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RESUMO

O surgimento da Vitimologia fez emergir uma série de questionamentos acerca do papel da
vitima no a&mbito das investigacGes criminais e do processo penal. Superadas as fases
embrionarias sobre o tema, a redescoberta dessa figura na contemporaneidade tem orientado as
legislagbes nacionais e os documentos internacionais veiculadores de direitos humanos a
colocarem-na, cada vez mais, em patamar de sujeito de direitos, mormente no que tange ao
resguardo de sua dignidade por meio da busca da verdade e da Justica. Dai porque o direito
processual penal brasileiro deve ser interpretado conforme as diretrizes constitucionais acerca
da posicdo onde a vitima deve ser alocada, superando-se entendimentos que outrora eram tidos
como pacificados. Nesse contexto, o ofendido deve passar a ser visto como um coadjuvante do
Ministério Publico, autorizado, pois, a habilitar assisténcia de acusa¢do em a¢des penais, com
vistas a participar amplamente de todos os atos cabiveis a persecucao penal, inclusive podendo
requerer a producdo de provas, inquirir testemunhas, participar de debates orais, apresentar
alegacOes escritas e interpor todos 0s recursos cuja legitimidade ministerial ja seja aceita.
Propde-se, nesse contexto, a releitura dos dispositivos legais que disciplinam a matéria, com
vistas a conforméa-los a ordem constitucional vigente.

Palavras-chave: 1. Vitimologia; 2. Vitima; 3. Processo Penal. 4. Verdade; 5. Justica; 6.

Direitos humanos; 7. Releitura de direitos.



ABSTRACT

The emergence of Victimology has given rise to a series of questions about the role of the victim
in the context of criminal investigations and criminal proceedings. Having overcome the
embryonic phases on the subject, the rediscovery of this figure in contemporary times has
guided national legislation and international documents conveying human rights to increasingly
place her at the level of a subject of rights, especially regarding to the protection of their dignity
through the pursuit of truth and justice. Hence why Brazilian criminal procedural law must be
interpreted in accordance with the constitutional guidelines regarding the position in which the
victim should be allocated, overcoming understandings that were previously considered to be
pacified. In this context, the offended party must come to be seen as an adjunct to the Public
Prosecutor's Office, authorized, therefore, to enable prosecution assistance in criminal actions,
with a view to participating extensively in all acts applicable to criminal prosecution, including
being able to request the production of evidence, interview witnesses, participate in oral
debates, present written arguments and file all appeals whose ministerial legitimacy is already
accepted. In this context, it is proposed to re-read the legal provisions that govern the matter,
with a view to conforming them to the current constitutional order.

Keywords: 1. Victimology; 2. Victim; 3. Penal Process. 4. Truth; 5. Justice; 6. Human rights;
7. Reinterpretation of rights.
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INTRODUCAO

O escopo do presente trabalho é analisar o atual papel da vitima enquanto sujeito
processual penal e, por via de consequéncia, os poderes do assistente de acusacdo frente aos
paradigmas contemporaneos acerca do tema.

N&o obstante haja criticas muitas vezes direcionadas ao sistema penal — incluindo
vozes que acenam para sua completa erradicagcdo —, o Direito Criminal, em seus aspectos
material e processual, ainda é amplamente visto como um meio necessario para a pacificacdo
social e controle dos atos lesivos aos diferentes tipos de bens juridicos.

A evolucdo dos estudos penais e criminoldgicos, com viés social, humanista e
filosofico, tem conduzido ao entendimento de que € necessario buscar o equilibrio entre a
eficiéncia persecutdria e o garantismo. Isso significa que tanto o Estado e, igualmente, as
vitimas, tém legitimo interesse na investigacdo criminal e no deslinde da acdo penal (quer
assumam, respectivamente, a titularidade da acdo penal publica, ou da acdo penal privada),
quanto os cidad&os investigados ou acusados também sdo interessados na plena garantia de seus
direitos e na preservacao de suas liberdades individuais.

Nesse contexto, a persecucdo criminal deve ser eficiente, atendendo a requisitos
basicos como: a) uso dos instrumentos processuais abstratos para a obtencdo das provas
necessarias a apuracdo dos fatos; b) obtencdo de suficiente material reconstrutivo para o
esclarecimento dos supostos crimes, dando ensejo a acusacOes justas e, principalmente,
evitando acusacdes injustas; c) respeito aos direitos fundamentais que inspiram o garantismo
penal.

Partindo das teorias classicas, verifica-se que é possivel identificar trés nuances do
garantismo. A primeira é a de um modelo normativo de direito, com enfoque para os reflexos
penais; a segunda € a de garantismo enquanto teoria juridica de validade ou de efetividade; e a
terceira é a de garantismo enquanto filosofia politica, pressupondo a separacdo entre direito e
moral, validade e justica, bem como ser e dever ser.

O primeiro significado, qual seja, o de garantismo enquanto modelo normativo do
direito, tem relevancia precipua para o desenvolvimento do trabalho que aqui se propde
apresentar. Ou seja: o tema aqui tragado parte do ideal de um Direito Penal de estrita legalidade,
inserido em um sistema normativo no qual a Constitui¢do, em um verdadeiro Estado de Direito,
possua técnicas coercitivas — ou seja, garantias — para efetivar o controle e a neutralizacéo de

quaisquer formas de poder que se mostrem ilegitimas.



13

Vé-se, portanto, que a teoria garantista propde a procura de novos mecanismos para a
tutela dos direitos fundamentais a partir de uma releitura de trés dimensdes ético-juridicas que
vinculam a pratica penal, a saber: a) no plano da teoria do Direito, uma revisdo critica da teoria
da validade das normas e da atuacdo de seus operadores b) no plano da teoria do Estado, uma
nova defini¢do da legitimidade democrética e da vinculagdo do governo a lei; ¢) no plano da
teoria politica, a reavaliacdo do papel do Estado.

O novo embasamento tedrico instituido pelo garantismo para o Direito Penal e
Processual Penal produz, dentre outros efeitos, a estruturacdo de uma légica que impde a
formulacdo de modelo investigatorio mais voltado a busca da verdade real, com a minimizacéo
dos danos e dos erros.

Mas essa estrutura aqui delineada, que com o avango histérico dos movimentos
criminoldgicos passou a ser observada sob o viés da pessoa do acusado, pode também assumir
vocacao direcionada a pessoa das vitimas. A vitimologia, nesse contexto, trouxe uma releitura
da figura do ofendido, afastando-o da posicdo de neutralidade que outrora lhe foi atribuida em
sede de acdo penal, para admitir em seu favor uma postura mais ativa.

Dai se poder extrair a ideia de que os direitos e garantias fundamentais devem ser
observados na leitura criminal em favor dos réus ou investigados e, igualmente, em favor das
vitimas, consideradas as peculiaridades de sua situacdo particular. Mais do que um dever — e
um interesse — do Estado, detentor do jus puniendi, de apurar as condutas delitivas e aplicar a
lei penal, é também relevante as vitimas que sejam resguardados os seus direitos frente ao
ofensor, haja vista que sua esfera individual foi diretamente afetada pela conduta delitiva, com
sacrificio de bens juridicos como sua vida, integridade fisica, sadde, patriménio, honra, dentre
outros.

O que a presente investigacdo visa apurar gira em torno do tema maior dos limites da
atuacdo da vitima, na qualidade de assistente de acusacao, no Direito Processual Penal. Dentro
dessa tematica mais abrangente, adentram-se em particularidades do tema que chegam, até
mesmo, ao recorte mais especifico relacionado a legitimidade da vitima para recorrer de
decisbes concessivas de habeas corpus. Em Gltima instancia, trata-se da analise do interesse de
agir da vitima na custddia cautelar dos acusados. Para tanto, deve-se enfrentar a doutrina
tradicional acerca do tema, a qual preconiza que o interesse das vitimas estaria restrito a
obtenc¢éo da condenacdo do réu, com vistas a posterior obtencdo de indenizacéo civil ex delicto.

O estudo parte de um primeiro capitulo, no qual se analisa o papel da vitima no

processo penal. Conceitua-se, inicialmente, o termo “vitima”, com a traducao dos aspectos que
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devem ser levados em conta para os fins objetivos a que se destina a pesquisa. Em seguida,
realiza-se um escorco historico acerca do estudo do tema nas ciéncias criminais, com o
confronto entre a criminologia e a vitimologia, para, entdo, se chegar ao elenco dos principais
direitos que devem ser garantidos as pessoas vitimadas.

O segundo capitulo se destina a andlise da atuacdo do assistente de acusacdo no
processo penal, & luz de sua natureza juridica, interesse, legitimidade e atribuigdes. Ponto
relevante diz respeito, nesse quesito, ao estudo de exemplos internacionais e estrangeiros. Para
tanto, analisam-se precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal
Penal Internacional, além dos ordenamentos estrangeiros da Alemanha, Italia, Argentina e
Portugal, os quais foram escolhidos a titulo exemplificativo, haja vista que o escopo principal
do trabalho ndo € a andlise de direito comparado propriamente dita.

O terceiro capitulo, por sua vez, é destinado ao estudo da nova conformacdo dos
poderes do assistente de acusacdo a ordem juridica brasileira. Optou-se pela divisdo em itens
que adentram em especificidades relevantes, como a busca pela efetividade da tutela
jurisdicional penal, os mecanismos de participacdo da vitima na justica criminal consensuada
(introduzida pela Lei n. 9.099/95), as leis protetivas as vitimas (a exemplo da Lei Maria da
Penha, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto
da Pessoa Portadora de Deficiéncia, Lei Henry Borel, dentre outros), a releitura dos artigos 268
e 271 do Codigo de Processo Penal, a atuacdo do assistente de acusacdo em sede de habeas
corpus (com a defesa de superacdo da Sumula n. 208 do STF) e, por fim, a ampliacdo dos
poderes das vitimas em sede de inquérito policial.

Ao final de cada capitulo, optou-se pelo desenvolvimento de conclusdes parciais que
possam facilitar a leitura, estabelecendo liames entre as ideias desenvolvidas. E, por fim, as
considerac@es finais consistem no fechamento das teses expostas, com a absorcao dos principais
conceitos desenvolvidos ao longo do texto, de maneira esquematica.

A primeira consideracdo metodoldgica a ser feita é no sentido de que, por se tratar de
dissertacdo de Direito Processual Penal, o seu desenvolvimento se da a luz da Ciéncia do
Direito. Ainda que isso pareca ser uma obviedade, o que se pretende esclarecer é que ndo se
pretende adentrar em meandros teoricos afetos a outras ciéncias, como a Psicologia, a
Sociologia ou a Filosofia.

As inegaveis repercussdes dessas areas do saber no estudo do tema ora proposto,
porém, podem ensejar apenas apontamentos que tangenciem ramos do conhecimento diversos

do Direito. ConsideracOes dessa natureza buscam, tdo somente, subsidiar a pesquisa com



15

elementos inseparaveis da investigacdo aqui proposta, ndo se tendo a pretensdo de submergir
em campos tedricos alheios ao conhecimento técnico do pesquisador das ciéncias juridicas.

O objeto da reflexdo é o Direito no pensamento dogmatico, tendo como pontos de
partida a Constituicdo Federal e a legislacdo processual penal. Mas a anélise propriamente dita
ndo é puramente dogmatica, haja vista a necessidade de utilizacdo do método zetético para o
bom desenvolvimento do tema.

Acerca da diferenciacdo entre os métodos dogmatico e zetético, vale ponderar,
sinteticamente, que o primeiro procura compreender o Direito e torna-lo aplicavel dentro dos
marcos da ordem juridica, partindo de certas premissas vinculantes para o estudo (dogmas). A
zetética, por outro lado, admite um amplo campo de investigacdes do fendmeno juridico,
podendo se dividir em zetética empirica e em zetética analitica. O empirismo permite que a
investigacdo se realize nos limites da experiéncia, ou que os ultrapasse, atingindo a ldgica
formal, a teoria do conhecimento ou a metafisica. A especulacgdo analitica, por outro lado, pode
gerar como resultado a aplicagdo técnica a realidade. Assim, quando um estudo parte do plano
da logica das prescricdes, indagando a Constituicdo quanto ao seu carater de norma primeira e
fundamental, o método utilizado é o da zetética analitica. Quando, por outro lado, se pretende
conhecer como as ConstituicBes atuam nas searas social, histérica, politica e econdmica, por
meio da experiéncia concreta, a abordagem se da& pela zetética empirica. Ademais, a
investigacao pode ter um viés de zetética pura ou aplicada, a depender da motivacao da analise:
se estiver correlacionada a aplicabilidade pratica das prescri¢fes estudadas, 0 método zetético
sera o aplicado; se, porém, o estudo for meramente teorico, havera enfoque zetético puro.

Para fins do estudo ora proposto, extraem-se da zetética empirica pura os elementos
historicos e sociol6gicos, em especial para a diferenciacdo da evolugdo do procedimento de
reconhecimento nos &mbitos nacional e supranacional.

Da zetética analitica, por seu turno, buscam-se referéncias de suas dimensdes pura e
aplicada, com énfase nos ambitos da filosofia do Direito, da teoria do Direito e da Criminologia.
No campo da filosofia do Direito, o estudo repousa em conceitos afetos ao positivismo e ao
moralismo juridico, até mesmo para a compreensdo da teoria garantista, criminoldgica e
vitimoldgica, e de seus efeitos e limites. Da teoria do Direito, a analise abarca fenémenos
atrelados ao constitucionalismo e a declaragdo dos direitos fundamentais (0s quais também séo
marcados por contornos historicos da zetética empirica). Ja a criminologia e a vitimologia dao
amparo as nuances socioldgicas e aos fatores de definicdo de elementos que podem, porventura,

influenciar os processos de reconhecimento criminal, em seus acertos e erros.
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Eis, portanto, o diferencial da escolha metodoldgica. Opta-se pelo desenvolvimento da
tese sob uma perspectiva puramente juridica de ordem dogmatica, com influxos tangenciais da
zetética juridica.

No que tange a pesquisa bibliografica, o viés é voltado a doutrina do Direito, com a
utilizacdo de obras nacionais e estrangeiras necessérias ao estudo.

Além disso, a andlise jurisprudencial também é imperativa, tanto para a compreensao
do entendimento dos Tribunais patrios acerca do tema, quanto para a constatacdo pratica da

possivel evolugdo sobre o tema proposto.
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CAPITULO 1 — O PAPEL DA VITIMA NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL

A figura da vitima no ambito do processo penal é tema que costuma despertar o
interesse doutrinario e académico, com ascensdo mormente a partir da metade do século XX,
por inspiracdo de crimindlogos como Benjamin Mendelsohn e Hans Von Henting, e o
surgimento da Vitimologia enquanto corrente criminolégica. A ciéncia criminal, que
tradicionalmente costumava ter enfoque sobre a pessoa do criminoso e os reflexos da infragdo
a lei penal, comecou, entdo, a voltar-se também as vitimas, incluindo as consequéncias
psicoldgicas por estas sofridas e 0s mecanismos de protecdo e reparacdo dos danos havidos em
decorréncia dos delitos.!

Superado o fundamentalismo que vigia na ldade Média, quando a busca inquisitorial
pela verdade se sobrepunha ao resguardo da dignidade da pessoa humana, sobreveio, no
lluminismo, a introducdo de dimensfes humanizadoras ao processo penal, a exemplo da
limitacdo do jus puniendi do Estado. Paralelamente a contencdo do poder, e como seu
consectario l6gico, emergiram as garantias ao acusado.

Essa sistematica vigeu por muito tempo, com a centralizacdo da ideia de processo
penal no confronto entre o Estado acusador e o individuo acusado. A figura das vitimas foi
relevada a segundo plano, o que pode ser observado até mesmo pela teoria do bem juridico, que
passou a elencar, como valores lesados quando do cometimento de crimes, aqueles atinentes ao
préprio Estado e a sociedade. O objeto de resguardo em face da criminalidade orientou-se, nesse
contexto, a uma perspectiva de coletividade, e ndo apenas do sujeito em si que tenha sido
diretamente atingido.

A titulo de exemplo, quando se pensa em crimes contra a vida, como o homicidio, o
bem juridico considerado lesado ¢é a vida humana. Logo, a vitima imediata torna-se objeto de
resguardo do processo penal enquanto representativa do mencionado bem juridico, em uma
concepgdo mais ampla do que a dimenséo do individuo que se viu vitimado. O processo penal,
guando instaurado pelo Estado, segue seu rumo natural na contenda com o ofensor, e a vitima
(se ainda viva), ou seus sucessores, acabam por ser colocados como figuras paralelas — quica

semelhantes a terceiros intervenientes, se 0 caso —, com relevancia para fins de contribuicéo

L PETEK, Jodo Pedro. O novo papel da vitima no processo penal e a assisténcia a acusacéo. In Direito & Justica,
v. 37,n. 2, p. 123-135, jul./dez. 2011.
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narrativa sobre os fatos havidos, ou como objeto de exames periciais que se destinam a
comprovacéo do evento delitivo, de suas circunstancias e especificidades.

Porém, essa perspectiva tradicional comecou a mudar com o advento do movimento
vitimoldgico. A vitima, que até entdo era praticamente esquecida, veio a ser redescoberta, tanto
em sua dimensdo como sujeito relevante no processo penal, como em sua perspectiva individual
que faz jus ao resguardo de sua dignidade, ao seu bem-estar fisico e psicoldgico, e ao
ressarcimento dos danos que sofreu.

A partir dai, passou a haver uma releitura dos idearios humanizadores que, na Era das
Luzes, permitiram a limitagdo do poder estatal em prol da garantia dos direitos dos acusados.
Na nova perspectiva, também os direitos das vitimas passaram a ser estudados como relevante
objeto do processo penal, superando-se a mera dicotomia processual entdo vigente entre Estado
versus acusado.

Delineadas tais premissas e seguindo os pilares construidos pela Vitimologia, o
presente capitulo se destina a analisar, com maior abrangéncia, a relevancia do papel da vitima

no Direito Processual Penal, consoante se delineara nos itens seguintes.

1.1. Perspectiva histérica do estudo das vitimas nas ciéncias criminais (Criminologia e
Vitimologia)

Nas ciéncias criminais, a vitima vivenciou trés fases distintas quanto a sua funcéo no
sistema juridico-penal, caminhando do protagonismo a neutralizacdo e, apds, para o retorno,
com seu redescobrimento.?

O contorno histérico que se realizara no presente item tem seu viés voltado,
precipuamente, a tradicdo ocidental de origem europeia, sem prejuizo de se saber, por certo,
gue o tema varia de acordo com as peculiaridades dos diferentes povos e paises do globo.

Pois bem. A primeira fase do estudo das vitimas, conceituada como fase do
protagonismo, provém dos primordios da humanidade e perpassa longo periodo histérico ate a
Idade Média. A quantidade de civilizagcbes abrangidas em tdo alargada dimensédo temporal

2 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 349.
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impede que se possa vislumbrar uma sistematizacdo adequada, sendo imperativo destacar que
seus tragos peculiares foram marcados pela vinganga em contraposicao a ofensa sofrida.®

A vinganca privada que vigia naquele periodo podia ser exercida pela vitima ou por
seus familiares e possuia dimensdo social, ndo sendo apenas tolerada, como estimulada pela
sociedade, como forma de controle da criminalidade e das a¢Ges de seus membros. Tratava-se,
pois, de forma de estruturacdo e de manutencdo do poder, 0 que gerou a criacao, ja naqueles
periodos, de grupamentos da sociedade mais proximos ao poderio politico e econémico que se
viam em posicdo de hegemonia e respeitabilidade frente aos grupos mais marginalizados. Isso
reflete a sistematica de centralizacio e marginalizacdo que se faz presente até os dias de hoje.*

Ainda sobre esse periodo, cabe questionar se, mesmo nas fases mais rudimentares do
inicio da socializacdo, havia algum tipo de limite ao — se é que assim pode ser chamado — jus
puniendi individual. Ou seja, se a “vinganca de sangue” era ilimitada, ou se estava condicionada
a parametros que, se transpostos, poderiam ser considerados excessivos e malvistos pelos
demais membros da comunidade. A doutrina sobre o tema acena para a possivel existéncia de
limitacGes ao poder de resposta do ofendido e de seu grupo social, composto por sua familia,
seu cld ou sua tribo, com o estabelecimento de pilares além dos quais ndo se deveria adentrar.®

Por certo, com o advento do Cédigo de Hammurabi e de sua Lei de Talido, passou-se
a prever uma proporcionalidade entre a ofensa e o castigo: olho por olho, dente por dente e vida
por vida. A partir de tal marco, a vinganca de sangue passou a ceder espago a vinganca privada
— esta Gltima limitada e restrita a certas condicionantes.®

Posteriormente, o Direito Romano veio a introduzir regras baseadas em costumes (mos
morum) e na religido (ius sacrum), criando-se a ciséo entre as ofensas aos interesses particulares
e aos publicos (estes Ultimos, de caréater religioso), com a criacdo da ideia de delitos privados

(delicta) e de delitos publicos (crimina). Aos primeiros, a repressao cabia a propria vitima e aos

3 Segundo CAMARA, a fase do protagonismo, ou “idade do ouro” da figura da vitima, foi um “segmento temporal
deveras fluido e difuso que surge com os primeiros raios da alvorada da civiliza¢do, depois reaparece no primitivo
Direito romano e alcanca o seu apogeu na Alta Idade Média — Direito dos povos germanicos — vindo depois a
perder densidade (em decorréncia de seguidas tentativas de publicizagdo da reagdo penal) ao final da Idade Média”
(CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima do crime. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 31).

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 8
ed. S&o Paulo: revista dos Tribunais, 2009, v. 1, p. 58.

5 CAMARA, Guilherme Costa. Op. cit., p. 23.

6 “A nogdo de reparacdo do dano — comenta Clayton Reis — encontra-se claramente definida no Cédigo de
Hammurabi. E a ideia, hoje vigente, da reparacdo do dano por um valor monetario tinha como objetivo repor as
coisas lesadas ao seu status quo ante ou, ainda, dar uma compensacdo monetaria a vitima, em uma forma de, a
custa da diminuicdo do patriménio do lesionador, proporcionar a vitima uma satisfagdo compensatoria”
(PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espago. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993,
p. 29-30).
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integrantes de seu grupamento proximo; aos Gltimos, a repressdo era incumbéncia do Estado.’
E a qualquer ofensa era também vislumbrada a possibilidade de vinganca divina, a qual
dominou diversos periodos de inquisi¢cGes sacerdotais, prevalecendo o poderio da casta
sacerdotal frente ao restante da sociedade.®

O final desse periodo de protagonismo da vitima ocorreu na ldade Média, quando o
Direito Romano passou a ceder lugar a introdugdo de tradi¢des de povos germanicos (antes
considerados povos barbaros) na nova realidade social e politica que veio a emergir. A tradicédo
consuetudinaria dessas civilizacdes — expoentes do sistema commom law que, até hoje, se
contrapde a tradicdo romanistica de civil law —, trouxe novos elementos a vinganca privada,
comumente restringindo-a a questfes pecunidrias: acordos para a reparacdo civil dos delitos e
possibilidade de opcéo, ao ofendido e a sua familia, entre a restituicdo pecuniaria pela ofensa
sofrida, ou a aplicacdo de castigo de outra natureza ao ofensor. Posteriormente, o poder
decisorio saiu da esfera da vitima e dos seus, passando a ser exercido pelos juizes.®

Superada a “idade de ouro das vitimas”, chegou-se a fase de neutralizacdo. Suplantou-
se a retribuicdo da ofensa da relacdo entre vitima e ofensor, para uma relagéo triangular entre a
vitima, o agressor e 0 juiz imparcial. Trata-se, pois, do momento que marcou o inicio do Direito
Penal.’® Ainda na Idade Média, tal periodo foi reflexo da formacdo dos niicleos de poder
dissipados — ndo mais centralizados sob a hegemonia do Império Romano. Cada médulo
fragmentado de representatividade politico-senhorial passou a ser governado por um rei, o qual
veio a monopolizar a jurisdi¢do e o jus puniendi, sobrepondo-se até mesmo ao poderio dos
senhores feudais e de suas justicas regionalizadas.!

Foi nessa fase que se iniciou a profissionalizacdo e a burocratizacdo dos 6rgdos
detentores da administracdo do poder, criando-se funcionarios advindos da Igreja e das
universidades, o que contribuiu para o surgimento das monarquias absolutistas.'?> O processo
penal estatal tinha matriz romano-candnica, o que culminou, consolidando-se um sistema

inquisitorial.

" Sobre o tema, cf. TUCCI, Rogério Lauria. Lineamentos do processo penal romano. Sdo Paulo: Buhatsky, 1976,
p. 13; ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurud, 2010,
p. 68-70.

8 ROIG TORRES, Margarita. Algunos apuntes sobre la evolucidn histérica de la tutela juridica de la victima del
delito. In Estudios Penales y Criminolégicos, Santiago de Compostela, n. 22, 1999/2000, p. 153-308.

9 CAMARA, Guilherme Costa. Op. cit., p. 30-8; ROIG TORRES, Margarita. Op. cit., p. 163.

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugéo de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 269.

L ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Tradugédo de Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008 (Colegdo pensamento criminoldgico, 15), p. 38-40.

12 |dem, p. 39-40.
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As grandes transformacdes advindas desse periodo culminaram na transposicdo da
ideia de dano (que antes podia ter repercussédo privada) para a de infragdo, com a suposi¢éo de
que o Estado é o ente lesado quando um individuo viola a esfera juridica de outro. Por isso, ao
Estado caberia exigir a reparagdo pelo malfeito. Dai advieram as nogdes de delito e de castigo.®

Denomina-se, portanto, fase da “neutralidade” da vitima porque esta passou a ser Vvista
como um ente secundario no sistema penal, jA que a ofensa era considerada dirigida
primordialmente ao Estado. Ou seja: os delitos eram ofensas ao Rei e ao seu Direito. Substitui-
se, assim, a vinganca privada pela pablica.'*

De acordo com ANA SOFIA OLIVEIRA, a ideia de que:

(...) a vitima deseja vinganga, deseja o sofrimento daquele que a fez sofrer, gera uma
expectativa de neutralizagdo da vitima a fim de que ndo se converta, ela propria, em
autora de um crime através de uma reacdo passional. Nesse aspecto, a vitima é vista
como uma ameacga aos direitos humanos, pois pode responder & violéncia com
violéncia. E possivel que o afastamento da vitima, na criminologia, deva-se a
incorporagdo de uma justificativa mais adequada a ciéncia do direito penal: a
neutralizacdo da vitima seria a maneira de neutralizar também a cadeia da violéncia
ou da vinganga.?®

Com o lluminismo, no século XVIII, criou-se um movimento penalista encabecado
por Cesare Bonesana, 0 MARQUES DE BECCARIA, o qual, em seu “Dos Delitos ¢ das
Penas”, defendeu a previsdo legal dos crimes e das penas, bem como a proporcionalidade entre
estes e a humanizacéo das sancdes. Sistematizou-se, entdo, o Direito Penal fundado no principio
da legalidade estrita e no respeito a dimensdo humana da pessoa do acusado — ainda que de
maneira insuficiente frente ao que se analisa atualmente.

A Ultima fase do estudo das vitimas, que sucedeu a da neutralidade, é a da
redescoberta, marcada pelo final das guerras mundiais da primeira metade do século XX. O
crescimento do estudo sobre direitos humanos fez emergir, também, o movimento vitimoldgico,
originario de uma série de fatores ocorridos naquele periodo, como o holocausto, o crescimento
da criminalidade nos centros urbanos e as ameacas nucleares globais.®

Embora tenham existido, em periodos anteriores, estudos esparsos sobre os direitos
das vitimas, foi no periodo da Vitimologia que essa perspectiva se sistematizou. Ante disso,

porém, ndo se pode dizer que a Criminologia fechasse os olhos a esse tema. Desde 0s seus

13 |dem, p. 43.

4 RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro: novas perspectivas. 2012. 258 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012, p. 26.
5 OLIVEIRA, Ana Sofia. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento vitimoldgico e de seu impacto
no direito penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.

16 CAMARA, Guilherme Costa. Op. cit., p. 65-6; BAAMONDE, Xulio Ferreiro. La victima en el processo penal.
Madrid: La Lay, 2005, p. 32.
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primérdios, a Escola Criminoldgica Positivista j& havia posto em relevo a condigdo juridico-
social das vitimas e a necessidade de que Ihes fossem tutelados seus direitos e interesses.

Quanto a isso, ENRICO FERRI, expoente da Escola Italiana de Criminologia
Positivista, em novembro de 1881, por ocasido de sua segunda prelecdo na Universidade de
Bolonha, sustentou que os protagonistas na justica penal ndo sdo apenas dois, mas trés,
englobando o Ministério Publico, o réu (que é o sujeito ativo do fato delituoso) e a vitima
(sujeito passivo do delito), de modo que a indenizacdo pelo dano decorrente do delito ndo se
reveste de natureza de direito privado, mas sim de direito publico, visto que ex delicto. Naquela
altura, GAROFALO, que foi o criador do termo “Criminologia”, atuava como procurador
substituto do Rei em Bolonha e acolheu as ideias de FERRI, desenvolvendo-as e acrescentando
que a indenizacdo pelo dano causado a vitima poderia substituir penas carcerarias de curta
duracdo nas hipdteses de delitos de menor potencial ofensivo cometidos por “delinquentes
ocasionais”.!’

Mas foram os vitimdlogos que efetivamente auriram as vitimas a centralidade do
debate criminal, estudando, por meio da denominada vitimodogmatica, as tipologias de vitimas
¢ a relagdo entre a denominada “dupla penal” (vitima versus ofensor).!® Contudo, sua
abordagem, ao invés de se centrar no resguardo dos direitos dos ofendidos, colocava as vitimas
em posicdo de certa culpa pelos crimes sofridos. Essa perspectiva gerou fortes reflexos sociais,
a exemplo do movimento feminista norte-americano, que buscou o reconhecimento de que as
vitimas néo sao as culpadas pelas ofensas de terceiros, e que a visao de que seriam provocadoras
ou precipitadoras de agBes criminosas teria forte condo revitimizador.*®

Revigorado o debate com enfoque mais sistematizado e humanizado, a Vitimologia
passou a mobilizar a academia cientifica, tendo ocorrido indimeros simpésios acerca do tema?°,
além da criacdo de relevantes documentos internacionais e diplomas legais. A exemplo disso,
em 1985, na Assembleia da ONU, foi aprovada a ja mencionada Declaracdo dos Principios
Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolugédo
40/34, de 29/11/1985). Posteriormente, diversos documentos a complementaram, como a

1 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. Tradugéo de Paolo Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1999.
18 OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e direito penal: o crime precipitado pela vitima. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 32-3.

19 CAMARA, Guilherme Costa. Op. cit., p. 88.

20 “Nesse ponto, cabe registrar os diversos simpdsios internacionais vitimolégico que ocorreram desde a década
de 70, em diversas cidades do mundo: Jerusalém (Israel) — 1973; Boston (EUA) — 1976; Minster (Alemanha) —
1979 (onde se formou a World Society os Victmology (WSV), que passou a organizar 0s eventos seguintes);
Toquio/Kyoto (Japdo) — 1982; Zagreb (lugoslavia) — 1985; Jerusalém (Israel) — 1988; Rio de Janeiro (Brasil) —
1991; Adelaide (Australia) — 1994; Amsterdd (Holanda) — 1997; Montreal (Canada) — 2000; Stellenbosch (Africa
do Sul) — 2003; Orlando (EUA) — 2006; Mito (Japao) — 2009; Haia (Holanda) — 2012” (RODRIGUES, Roger de
Melo. Op. cit., p. 32).
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Resolucdo 1989/75, do Conselho Econdmico e Social da ONU (Aplicacéo da Declaragdo dos
Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder), a
Resolucao 1990/22, do Conselho Econémico e Social da ONU (Vitimas de Criminalidade e de
Abuso de Poder), alem da Resolucéo do 8° Congresso das NacBes Unidas para Prevencdo do
Crime e Tratamento dos Delinquentes, realizado entre 27 de agosto e 7 e setembro de 1990.%

Na Europa, foram também editadas normas sobre o tema, a exemplo das seguintes:
Resolucao (77)27, de 28/09/1977, do Conselho da Europa, sobre a indenizacédo as vitimas das
infracBes criminais; Convencdo Europeia Relativa a Indenizacdo de Vitimas de Infracdes
Violentas, em 24/11/1983; Recomendacéo R (85)11, de 18/06/1985, que estabeleceu a posicéo
da vitima no ordenamento penal e processual penal; Recomendacdo R (87)21, de 17/09/1987,
gue previu a assisténcia as vitimas de crime e prevencdo da vitimizacao; Decisdo-quadro do
Conselho da Unido Europeia Relativo ao Estatuto da Vitima em Processo Penal, de 15/03/2001;
Diretiva Relativa a Indenizacdo das Vitimas de Criminalidade (Diretiva 2004/80/CE), de
29/04/2004.%

No Continente Americano, pode ser mencionada a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, cujos artigos 8° (alinea 1) e 25 sdo interpretados em prol das vitimas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.?

Diversos outros documentos e textos normativos hd que tém demonstrado,
diuturnamente, o crescimento da preocupacdo em se trazer a vitima para posi¢cdo mais
centralizada nos debates penais e processuais penais, com a cria¢do de sistematicas que visam
sua assisténcia imediata, a reparacdo e a compensacao pelos danos sofridos.

Eis, pois, 0 panorama histérico que permeia a evolucgdo das tratativas sobre o tema em

apreco, bem como suas perspectivas, em linhas gerais, a luz da Criminologia e da Vitimologia.

2L |dem, p. 32-3.

22 |dem, p. 33. O autor também destaca o seguinte: “Importante registrar ainda, que no ano de 1990, diversas
organizac¢Bes nacionais europeias de apoio a vitimas de criminalidade fundaram o European Forum for Victim
Services, cujo nome posteriormente foi modificado para Victim Support Europe, que constitui hoje uma rede de
mais de vinte organizacgdes presentes no continente europeu, que tem editado importantes e valiosas declaraces
de principios a favor das vitimas, como a referente aos direitos da vitima no processo penal, a concernente aos
direitos sociais da vitima de crime e o estatuto da vitima no processo de mediagdo.” (Idem, p. 33).

23 Convencdo Americana de Direitos Humanos, Art. 8.1. “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza™; Art.
25. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes
ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais. 2. Os Estados-Partes comprometem-se: a) a assegurar que
a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que
interpuser tal recurso; b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e ¢) a assegurar o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso.”



24

Detalhes mais aprofundados acerca desse topico fogem do objeto primordial do presente
trabalho, de modo que os delineamentos ora tracados se mostram suficientes para a

compreensdo dos contornos que se pretende dar ao debate central deste estudo.

1.2. Definigdo de vitima

O reconhecimento do papel da vitima enquanto sujeito do processo penal, com o
avancar da Histdria, passou a emergir de estudos que ganharam forca com o ja& mencionado
movimento vitimoldgico. Mas, para fins do presente trabalho, por certo, é imprescindivel que
se parta da definicdo do vocabulo vitima, a fim de que se possa compreender em que sentido
sera empregado na analise ora desenvolvida.

Etimologicamente, o termo deriva do Latim victima, que designa “a pessoa ou o animal
sacrificado ou que se destina a sacrificio”.?* Em Dicionario da Lingua Portuguesa, o termo pode
contemplar variadas defini¢6es, a exemplo de: homem ou animal imolado em holocausto aos
deuses; pessoa arbitrariamente condenada a morte ou torturada, violentada; pessoa que sofre
algum infortinio, ou que sucumbe a uma desgraca, ou morre em um acidente, epidemia,
catastrofe, guerra, revolta etc.?®

Sob o prisma juridico, a palavra vitima também pode contemplar defini¢bes diversas.
Viade regra, diz-se vitima “todo aquele que sofre uma ofensa ou ameaga a bem juridico tutelado
pelo ordenamento, sendo que a vitima sobre a qual versa o presente trabalho é aquela que sofre
um injusto decorrente de violagio de uma norma penal”.?®

BITTENCOURT, em sua relevante obra sobre Vitimologia no Brasil, estabeleceu
cinco sentidos que poderiam ser vislumbrados, a saber: a) sentido originario, derivado
diretamente do Latim, ou seja, “pessoa ou animal sacrificado a divindade”; b) sentido geral de
“pessoa que sofre os resultados infelizes dos proprios atos”; ¢) sentido juridico-legal, como
“aquele que sofre diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado pelo Direito”; d) sentido

juridico-penal restrito, significativo de “individuo que sofre diretamente as consequéncias da
P g q

2 MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia. 12. ed. Cidade do México: Porrda, 2010, p. 63. Tradugéo livre
do excerto original: “la persona o animal sacrificado o que se destina al sacrificio”.

%5 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 5. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1975, p. 1467.

% MORAIS, Mariana Teodoro de. Assistente de acusagdo: a participacdo da vitima na agdo penal de iniciativa
publica. In Revista do CAAP, Belo Horizonte, n. 1, v. XIX, p. 91-109, 2013, p. 94.
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violagdo da norma penal”; e) sentido juridico-penal amplo, que traduz “o individuo e a
comunidade que sofrem diretamente as consequéncias dos crimes”.?’

A Vitimologia contempla, no uso do termo “vitima”, tanto as vitimas propriamente
ditas em &mbito criminal, como as ndo criminais, nelas incluidas até mesmo as vitimas de casos
fortuitos ou forga maior. Trata-se, pois, da adog¢do de conceito amplo, do qual se destacam
algumas acepgdes basicas. A primeira é a biopsicossocial, que analisa todos os fatores que
podem resultar na vitimizacdo de alguém, a exemplo do fato delitivo em si (ou seja, um crime),
ou fatos e circunstancias outros, como acidentes e, até mesmo, conjunturas de culpa exclusiva
atribuiveis a propria pessoa que se autovitimou. Em uma segunda acepcao — a criminoldgica —
, a figura da vitima fica atrelada aos problemas da criminalidade, sob as perspectivas terapéutica
e de prevencdo criminal. A terceira acep¢do, por seu turno, é a juridica, que coloca a vitima sob
perspectiva legal, tanto para fins penais, como civis, admitindo que lhe seja garantido o
ressarcimento pelos injustos que Ihe foram causados.?

Mas mesmo essas acepcles, que traduzem conceituagdo mais ampla as vitimas no
movimento vitimoldgico, ndo foram, sempre, derivadas de entendimentos unissonos. Os
primeiros simpo6sios internacionais de Vitimologia, em verdade, enfrentaram grandes debates
acerca do tema. No | Simposio, ocorrido em Jerusalém no ano de 1973, desenvolveu-se um
conceito amplo e multidimensional de vitima, buscando ir além da bidimensionalidade
tradicional entre vitima e vitimario. Posteriormente, em 1976, verificou-se, em Boston, a
tendéncia a restri¢cdo da Vitimologia a Criminologia, mas pouco tempo depois, em 1979, no
Simposio de Minster, retornou-se a concepcao que havia prevalecido em Jerusalém. Em 1982,
no Japdo, apos os debates terminolégicos até entdo havidos, passou-se a entender que cada
estudioso poderia dar ao termo o conceito que bem entendesse. Porém, no Simpdsio da
lugoslavia de 1985, voltou-se a reacender o debate entre 0s expansionistas e 0s que se
alinhavam as correntes mais restritivas. De todo modo, 0 que tem prevalecido até os dias de
hoje é a tendéncia a utilizacdo mais ampla do vocébulo, a exemplo do que se destacou no
paragrafo anterior acerca das trés acepgdes basicas do conceito de vitima.?®

Documento historico e relevante sobre o tema, a Declaragdo dos Principios Basicos de

Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucdo n. 40/34 da

2 BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. 2. ed. Sdo Paulo: LEUD, 1978, p. 79.

28 Segundo Manzanera, comungam de tal entendimento alguns expoentes da Vitimologia, como Bittencourt,
Mendelsohn e Anyiar de Castro. Sobre o tema, cf. MANZANERA, Luis Rodriguez. Op. cit., p. 36-7.

2 MANZANERA, Luiz Rodriguez. Op. cit., p. 30-1; 438-480.
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ONU)® se estrutura mediante os seguintes parametros: a) definicdo de vitima; b) garantias de
acesso a justica e a tratamento justo; c) ressarcimento e compensacao de danos; d) assisténcia
as vitimas; e) considerac@es sobre as vitimas de abuso de poder.

Em termos de conceituacao, a referida Declaracdo destaca que vitimas séo as pessoas
que, individual ou coletivamente, tenham sofrido ofensas de natureza fisica, mental, emocional,
econdmica, ou substancial lesdo aos seus direitos fundamentais, por meio de a¢gdes ou omissoes
violadoras das leis criminais que operam entre os Estados Membros da ONU, incluindo as leis
que proibem o abuso de poder estatal. O texto ainda estatui que qualquer pessoa pode ser
considerada vitima, independentemente de o ofensor ser identificado, preso, processado ou
condenado, também n&o importando a existéncia de eventual relagdo entre a familia do ofensor
e a da pessoa vitimada. Outrossim, o termo “vitima” também inclui, sempre que possivel e
apropriado, a familia imediata ou 0s dependentes da vitima em si, bem como as pessoas que
tenham sofrido ofensas de qualquer natureza por intervirem para auxiliar a vitima direta, ou
para prevenirem a vitimizacdo. E, por fim, a Declaragdo destaca que suas previsdes devem ser
aplicadas a todo aquele que se encontre vitimado, sem qualquer tipo de distin¢do, a exemplo de
raca, cor, sexo, idade, lingua, religido, nacionalidade, opinido politica ou de outra natureza,
crencas ou praticas culturais, patrimdnio, nascimento ou status familiar, origem étnica ou social,
ou deficiéncia.®

A ampla dimenséao do conceito de vitima traduzida na Declaracdo da ONU contempla,
em sua extensdo, o objeto de estudo do presente trabalho, tratando-se, pois, do delineamento

que se pretende dar ao termo no decorrer da exposicdo de ideias aqui apresentada.

30 ONU. Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power. Resolucio 40/34 da
Assembleia  Geral, de  29/11/1985. Disponivel  em: <https://www.ohchr.org/en/instruments-
mechanisms/instruments/declaration-basic-principles-justice-victims-crime-and-abuse>. Acesso em 17/04/2024.
31 Reproducdo em Lingua Portuguesa, por traducdo livre, do texto original da Resolugéo 40/34 da Assembleia
Geral da ONU, que contempla, em sua versdo original, os seguintes primeiros trés artigos conceituais: “I.
“Victims’ means persons who, individually or collectively, have suffered harm, including physical or mental
injury, emotional suffering, economic loss or substantial impairment of their fundamental rights, through acts or
omissions that are in violation of criminal laws operative within Member States, including those laws proscribing
criminal abuse of power; 2. A person may be considered a victim, under this Declaration, regardless of whether
the perpetrator is identified, apprehended, prosecuted or convicted and regardless of the familial relationship
between the perpetrator and the victim. The term "victim" also includes, where appropriate, the immediate family
or dependants of the direct victim and persons who have suffered harm in intervening to assist victims in distress
or to prevent victimization; 3. The provisions contained herein shall be applicable to all, without distinction of any
kind, such as race, colour, sex, age, language, religion, nationality, political or other opinion, cultural beliefs or
practices, property, birth or family status, ethnic or social origin, and disability.”
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1.3. Os direitos das vitimas

Todo o desenvolvimento da Vitimologia alicerca-se no escopo central de assegurar as
vitimas direitos basicos diante de sua posi¢do frente ao evento criminoso, enquanto diretamente
lesadas pelo ato ou omisséo lesivos. Assim como j& h4 muito se estuda sobre os direitos e
garantias da pessoa acusada, também se deve pensar sobre a relevancia de se tratar as vitimas
com os mesmos predicados garantidores de direitos.

A j& mencionada Declaracdo dos Principios Basicos de Justi¢a Relativos as Vitimas
da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucdo n. 40/34 da ONU), que ora se invoca
novamente, elenca direitos que ndo podem ser ignorados. Em primeiro lugar, as vitimas devem
ser tratadas com compaixdo e respeito a sua dignidade, mediante a garantia de acesso aos
mecanismos de justica que lhes resguardem contra o mal sofrido. Nesse contexto, tais
mecanismos nacionais de ordem judicial e administrativa devem permitir as vitimas a reparacéo
dos danos por procedimentos justos e acessiveis, inclusive financeiramente. E, para tanto, sdo
necessarios meios de assisténcia a pessoa da vitima no processo legal, com minimizacdo dos
inconvenientes que possam gerar a revitimizacéo, além da protecdo a sua privacidade, quando
necessario, e da salvaguarda a sua seguranca pessoal, de seus familiares e das testemunhas dos
crimes, contra intimidacdes e retaliacBes que possam temer sofrer.

A questdo do direito a protecdo da vitima é, de fato, relevantissima, devendo
contemplar o resguardo de sua seguranca e privacidade, além de adotar carater multidisciplinar,
envolvendo medidas psicossociais, juridicas e de salde, as quais devem transcorrer as expensas
do Estado ou do autor do crime. A legislacdo brasileira ja contempla, quanto a isso, dispositivos
garantidores desses direitos, a exemplo dos seguintes: direito a atendimento multidisciplinar,
de cunho psicossocial, de saude, e juridico, inclusive para atuar como assistente de acusacao
(artigo 201, §5°, do Codigo de Processo Penal, com redagdo dada pela Lei n. 11.690/2008)%;

direito & assisténcia de satide e protecdo ao trabalho (artigo 9° da Lei n. 11.340/2006)%; direito

82 CPP, Artigo 201, 85° “Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor ou
do Estado.”

33 Lei 11.340/2006, Art. 9°. “Art. 9° A assisténcia & mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar serd
prestada de forma articulada e conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia
Social, no Sistema Unico de Saude, no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras normas e politicas
publicas de protecdo, e emergencialmente quando for o caso. § 1° O juiz determinard, por prazo certo, a inclusdo
da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar no cadastro de programas assistenciais do governo federal,
estadual e municipal. § 2° O juiz assegurara a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, para preservar
sua integridade fisica e psicoldgica: | - acesso prioritario a remocao quando servidora publica, integrante da
administracdo direta ou indireta; Il - manutenc¢do do vinculo trabalhista, quando necessario o afastamento do local
de trabalho, por até seis meses; Il - encaminhamento a assisténcia judiciaria, quando for o caso, inclusive para
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a distancia fisica do acusado no momento da audiéncia de instrucdo criminal (Cddigo de
Processo Penal, artigo 201, §4°, com redagdo dada pela Lei n. 11.690/2008); direito a
preservacdo de sua honra, dignidade e imagem o curso do processo (Codigo de Processo Penal,
art. 201, §6°, com redacio dada pela Lei n. 11.690/2008); direito a participar de programas
especiais de protecdo as vitimas, nos termos da Lei n. 9.807/1999%.

Mas, a par da legislacdo ja existente, a pratica forense tem se mostrado ainda
incipiente, em muitos aspectos, no que tange ao enfrentamento da criminalidade em compasso
com a garantia, as vitimas, de tratamento humanizado e restaurador. Quanto a isso, 0 artigo 4°
da Declaracéo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de
Abuso de Poder (Resolugdo n. 40/34 da ONU), bem como o artigo 2°, I, Decisdo-quadro do
Conselho da Unido Europeia Relativo ao Estatuto da Vitima em Processo Penal, de 15/03/2001,
estabelecem que as vitimas devem ser tratadas com compaixao e respeito a sua dignidade.

Igual previsdo expressa ndo existe na legislacdo brasileira, mas é prevista no projeto
de novo Cddigo de Processo Penal (PLS 156/09), conferindo a vitima, em seu artigo 91, inciso

I, “o direito de ser tratada com dignidade e respeito”*’.

eventual ajuizamento da agdo de separa¢do judicial, de divorcio, de anulagdo de casamento ou de dissolucédo de
unido estavel perante o juizo competente. § 3° A assisténcia a mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar
compreendera o acesso aos beneficios decorrentes do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, incluindo os
servicos de contracepcdo de emergéncia, a profilaxia das Doencgas Sexualmente Transmissiveis (DST) e da
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) e outros procedimentos médicos necessarios e cabiveis nos casos
de violéncia sexual. § 4° Aquele que, por acdo ou omissdo, causar lesdo, violéncia fisica, sexual ou psicolégica e
dano moral ou patrimonial a mulher fica obrigado a ressarcir todos os danos causados, inclusive ressarcir ao
Sistema Unico de Sadde (SUS), de acordo com a tabela SUS, os custos relativos aos servigos de satde prestados
para o total tratamento das vitimas em situacdo de violéncia doméstica e familiar, recolhidos 0s recursos assim
arrecadados ao Fundo de Saude do ente federado responsével pelas unidades de salide que prestarem 0s Servicos.
8 5° Os dispositivos de seguranca destinados ao uso em caso de perigo iminente e disponibilizados para o
monitoramento das vitimas de violéncia doméstica ou familiar amparadas por medidas protetivas terdo seus custos
ressarcidos pelo agressor. § 6° O ressarcimento de que tratam os 88 4° e 5° deste artigo ndo podera importar 6nus
de qualquer natureza ao patriménio da mulher e dos seus dependentes, nem configurar atenuante ou ensejar
possibilidade de substituicdo da pena aplicada. 8 7° A mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar tem
prioridade para matricular seus dependentes em instituicdo de educacdo basica mais préxima de seu domicilio, ou
transferi-los para essa instituicdo, mediante a apresentacdo dos documentos comprobatérios do registro da
ocorréncia policial ou do processo de violéncia doméstica e familiar em curso. § 8° Serdo sigilosos os dados da
ofendida e de seus dependentes matriculados ou transferidos conforme o disposto no § 7° deste artigo, e 0 acesso
as informagdes sera reservado ao juiz, ao Ministério Publico e aos 6rgidos competentes do poder publico.”

3 CPP, Art. 201, 84°. “Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagio, sera reservado espaco separado
para o ofendido”.

% CPP, Art. 201, §6°. “O juiz tomara as providéncias necessarias a preservacéo da intimidade, vida privada, honra
e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo aos dados, depoimentos e
outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicdo aos meios de comunicagdo.”

36 A Lei n. 9.807/1999 estabelece normas para a organizacédo e a manutencéo de programas especiais de protecio
a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas
Ameacadas e disp8e sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva
colaboracdo a investigacao policial e ao processo criminal.

37 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n. 156/09: redacdo final. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em 18/04/2024.
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Paralelamente ao tratamento respeitoso, a protecdo a seguranca da vitima e das
testemunhas também € imprescindivel, a englobar o resguardo de sua casa, das
telecomunicacdes e de seus deslocamentos, bem como a protecdo de sua imagem, identidade e
dados pessoais, além do fornecimento de ajuda financeira mensal para a sua subsisténcia
individual e familiar, nas hip6teses de necessidade de suspensdo temporaria de suas atividades
laborativas. Trata-se de providéncias que, na legislacdo brasileira, ja encontram resguardo e
previsdo na Lei n. 9.807/1999.

Segundo dados do Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania, a implementagéo
das referidas disposicdes legais se d& por meio do Programa Federal de Assisténcia a Vitimas
e a Testemunhas Ameacadas (PROVITA), que consiste em um conjunto de medidas adotadas
pela Unido para proporcionar protecdo e assisténcia a pessoas ameadas ou coagidas no ambito
de investigacOes ou processos criminais. Diferentemente de programas de protecao existentes
tradicionalmente em outros paises, que se destinam precipuamente a protecdo das provas
necessarias a instrugcdo criminal, o PROVITA brasileiro é voltado a promoc¢do dos direitos
humanos das vitimas, das testemunhas e de seus familiares, com atencdo aos aspectos
psicoldgicos e juridicos daqueles que buscam tal programa.=®

Além desses ambitos de protecdo, a garantia a restitui¢ao as vitimas, seus familiares e
dependentes, pelos crimes sofridos, também consiste em forma de resguardo de seus direitos,
especialmente no que tange ao ressarcimento de seus bens e ao recebimento de pagamento para
a reparacdo dos danos financeiros. E nisso se incluem nédo apenas as pessoas fisicas individuais,
como outros tipos de vitimas, a exemplo da coletividade, nos casos de danos ao meio ambiente,
nos quais a reparacdo é medida imprescindivel. Em adendo, também é de rigor a compensacéo
financeira as vitimas que, devido aos crimes, tenham sofrido danos fisicos ou mentais, bem
como aos familiares e dependentes das vitimas fatais, ou que tenham se tornado mentalmente
incapacitadas.

Mas, para a efetividade de todas essas medidas, é imprescindivel que se garanta as
vitimas posicéo de destaque na investigacdo criminal e no processo penal. Com efeito, apenas
poderdo os vitimados gozar de pleno acesso aos seus direitos de protegédo, reparacéo,
compensacao e assisténcia se a persecucao penal em face do agente delitivo for eficaz e exitosa.

Para tanto, a participacdo da vitima em todas as instancias procedimentais e processuais

38 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Programa de Protecéo a Vitimas e Testemunhas
Ameacadas — PROVITA. Disponivel em: <https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/pessoas-
ameacadas-de-morte/acoes-e-programas/programa-de-protecao-a-vitimas-e-testemunhas-ameacadas-provita>.
Acesso em 18/04/2024.
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destinadas a tal fim é forma de se garantir a adequada apuracéo dos fatos e a correta aplicagdo
da lei penal.

N&o se pretende, aqui, desmerecer a conduta do Ministério Publico enquanto 6rgéo
acusatorio, legitimado para a instauracao da acdo penal publica. Todavia, é a vitima quem sofre
diretamente os efeitos do crime e sua posicao juridico-processual deve ir aléem do cunho de
mera expectadora, devendo-lhe ser permitido participar ativamente da investigagéo e da
persecucdo penal, ao lado do Estado-acusador. E esse, pois, o direito central da vitima que se
prop0de, aqui, seja interpretado de maneira ampliativa.

Pode-se dizer, entdo, que dentre os direitos das vitimas, o direito a participa¢do tome
posicdo de destaque. Por certo, nas acdes penais publicas, a participagdo da vitima acaba por
ser, no mais das vezes, secundaria, 0 que ndo raro enseja a ocorréncia de uma revitimizacéo.
Ha de se ter em mente, entdo, a possibilidade de ampliacéo de tal papel, quer por meio de maior
relevancia a voz da vitima, com vistas a cooperacdo no processo penal, incluindo a sua
participacdo ativa na producdo probatdria, quer sob o viés de garantia de reparacédo civil dos

danos sofridos.®®

1.4. Primeira sintese conclusiva

No decorrer da Histdria, houve a modificacdo das visdes acerca tanto da pessoa do
criminoso, quanto da vitima. Tradicionalmente, o Direito Penal tinha, por enfoque precipuo, o
enfrentamento dos delitos e das pessoas que 0s praticassem. Assim, as vitimas, nos primordios,
ndo possuiam posi¢do alguma de protagonismo, exceto em relacdo a posi¢do que ocupavam no
momento delitivo em si, enquanto sofredoras diretas dos efeitos do crime praticado.

Vigeu, pois, por muito tempo, no &mbito do processo penal, a dualidade entre Estado
acusador e individuo acusado. Exemplo disso € a eleicao de bens juridicos, centrados em valores
que devem ser defendidos pela lei, atinentes ao préoprio Estado e a sociedade.

Quando o movimento vitimoldgico passou a ganhar corpo, viu-se a redescoberta da
pessoa vitimada tanto em relagdo a sua participacdo no processo penal, quanto como sujeito de
direitos em si (a exemplo do resguardo de sua dignidade, respeito a sua pessoa, e protecdo

contra a revitimizacao).

39 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo: Malheiros, 1995, passim.
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A releitura dos ideais humanizadores, ja propugnada no lluminismo, permitiu que ndo
apenas houvesse 0 aprimoramento das garantias destinadas aos acusados, como também dos
direitos das vitimas enguanto objeto de estudo do processo penal, superando-se, assim, a
dicotomia outrora vigente que se centralizava apenas na ideia de Estado versus acusado.

Por certo, a propria Vitimologia também se viu aprimorada ao longo do tempo.
Partindo de um periodo inicial de protagonismo — dos primordios da civilizagdo, até a ldade
Média —, em que se admitia a vinganca privada frente a ofensa sofrida, com alguns influxos de
regulamentacdo normativa a depender do momento historico (a exemplo do Direito Romano),
chegou-se a uma fase de neutralizagcdo no Medievo, quando o monopdlio da jurisdigdo e do jus
puniendi passou a ser dos monarcas, em um cendrio de matriz romano-canénica. Foi exatamente
nessa fase de neutralidade que os delitos passaram a ser considerados ofensas diretas ao Rei e
ao Estado, o que gerou a substituicdo da vinganca privada pela publica, tornando-se a vitima
um sujeito secundario do Direito Penal. Com o lluminismo, os ideais humanistas ganharam
forca e se sistematizou a doutrina punitiva que priorizou o respeito aos direitos e garantias
individuais dos acusados.

Mas foi apenas no final das guerras mundiais da primeira metade do século XX que as
vitimas passaram a ser vistas em uma fase de redescoberta, em superacdo a neutralidade advinda
da ldade Média. Como um tentaculo da Criminologia, a Vitimologia passou a ganhar peso e
conseguiu positivar direitos das vitimas em documentos internacionais de relevo, como a
Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso
de Poder (Resolucdo da ONU 40/34, de 29/11/1985), a Aplicacdo da Declaracao dos Principios
Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolugédo
1989/75, do Conselho Econémico e Social da ONU), a Resolucdo sobre Vitimas de
Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucédo 1990/22, do Conselho Econémico e Social da
ONU) e a Resolucdo do 8° Congresso das Nacgdes Unidas para Prevencdo do Crime e
Tratamento dos Delinquentes, de 27 de agosto a 7 de setembro de 1990.

Diversas normas sobre o tema também foram editadas na Europa e no Continente
Americano, destacando-se, neste ultimo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, cujos
artigos 89, alinea 1, e 25, sdo interpretados em prol das vitimas.

De tal escorco histérico e da evolucao dos estudos sobre o tema, diversos conceitos do
que signifique, de fato, vitima, passaram a ser propostos, sendo interessante destacar o que traz
a Resolucdo da ONU n. 40/34, a qual, em conceituacdo ampla, propde serem vitimas, em suma:
(@) quaisquer pessoas que, individual ou coletivamente, sofram ofensas fisicas, mentais,

emocionais, econdmicas, ou lesdo substancial aos seus direitos fundamentais, por a¢fes ou
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omissdes que violem leis criminais, inclusive as que proibem o abuso do poder estatal,
independentemente de o ofensor ser preso, processado, condenado ou sequer identificado, ou
de haver relacdo entre a familia do ofensor e a da pessoa vitimada, ndo cabendo, também,
discriminar a vitima por sua raga, cor, sexo, idade, lingua, religido, nacionalidade, opinido
politica ou de outra natureza, crengas ou préaticas culturais, patriménio, nascimento ou status
familiar, origem étnica ou social, ou deficiéncia; (b) também, sempre que possivel ou
necessario, a familia imediata ou os dependentes da vitima em si, além das pessoas que tenham
sofrido ofensas de qualquer natureza por intervirem para auxiliar a vitima direta, ou para
prevenirem a vitimizag&o.

Tracadas as defini¢Ges de vitima, o direito a sua protecdo deve englobar o resguardo a
sua seguranca e privacidade, envolvendo medidas psicossociais, juridicas e de satde publica.
A legislacdo brasileira ja contempla garantias a esses direitos, dentre as quais a da figura do
assistente de acusacéo, cujos contornos legislativos surgiram, precipuamente, para garantir que
a pessoa vitimada, ao participar do processo penal, pudesse buscar o resguardo de sua reparacao
patrimonial civel em face do infrator, como compensacdo pecuniaria pelo crime sofrido.
Todavia, propBe-se, aqui, uma releitura desse mecanismo, a fim de que a assisténcia de
acusacao passe a ser vista como instrumento também de edificacdo da Justica e de persecucéao
penal de maneira mais ampla, como sujeito colaborador da investigacéo e da instrugédo criminal,
e como legitimado para a tomada de medidas recursais que se facam necessarias, sempre com

vistas a garantir a adequada aplicacédo da lei penal.
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CAPITULO 2 — AATUACAO DO ASSISTENTE DE ACUSACAO

Por certo, a assuncao do jus puniendi pelo Poder Publico, no ambito de um Estado de
Direito, impde que a aplicacdo da lei penal obedeca ao principio do devido processo legal e de
seus consectarios: a ampla defesa e o contraditorio. No sistema processual penal vigente no
Brasil, a vitima pode atuar, nesse contexto, quer como autora da a¢do (nos casos de a¢do penal
privada), quer como ente que oferece representacao criminal (nos casos de acdo penal publica
condicionada), quer como assistente de acusacao.

Nas hipoteses legais de acdo penal privada, a vitima, por si ou por seu representante
legal (ou seus sucessores) atua como autora da demanda mediante o oferecimento de queixa-
crime. Trata-se, portanto, de sujeito processual com legitimidade ativa para a instauracédo e
conducéo do processo. Nesse tipo de acdo, entende o legislador que os delitos abrangidos por
essas hipoteses sdo aqueles em que o interesse da vitima em fazer valer a lei é superior aos
interesses da coletividade — como é o caso dos crimes contra a honra do ofendido.*°

Por outro lado, na acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima, a
titularidade ativa para oferecimento da denuncia é privativa do Ministério Publico, sujeitando-
se, porém, a indispensavel condicdo de procedibilidade, qual seja, o oferecimento de
representacdo pelo ofendido ou seu representante legal. Tal representagdo demonstra o interesse
do ofendido na persecucdo penal e na aplicacdo da lei contra o seu ofensor. Em situacfes desse
jaez, o Estado confere ao vitimado o direito de “avaliar a oportunidade e a conveniéncia de
promover a acdo penal, pois este podera preferir suportar a lesdo sofrida a expor-se nos
tribunais™**. Mesmo nesses casos, a vitima pode se fazer representar nos autos na qualidade de
assistente de acusacao.

Por fim, nos crimes de acdo penal publica incondicionada, a titularidade para a
instauracdo da demanda é atribuida ao Ministério Publico, independentemente da manifestacdo
de vontade da vitima, a qual pode atuar tdo somente como assistente de acusacao.

E é exatamente sobre a assisténcia de acusacgao que versa o presente capitulo.

40 CEZAR BITTENCOURT pontua que ha posicionamentos divergentes a manutencdo da agdo penal privada na
ordem juridica brasileira, por entenderem que seria um resquicio dos antigos sistemas de vinganca privada. Porém,
rebate-0s, sustentando que a iniciativa privada nao retira o carater pablico da acdo, e que a aplicacdo da pena é
feita pelo Estado-juiz, sem interferéncia da vitima, de modo que o papel desta seria apenas o de movimentar a
maquina judiciéria por meio do oferecimento da queixa-crime. (BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal: parte geral. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 756).

41 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, v. 2, p. 38.



34

2.1. Natureza juridica e legitimidade da assisténcia de acusagéo

A figura do assistente de acusacdo j& € ha muito debatida na doutrina. Foi introduzida
formalmente no Cddigo de Processo Penal a partir de inspiracdo do Estado do Rio Grande do
Sul, o qual possuia legislacdo datada de 1898 que previa a possibilidade de a parte ofendida
defender seus interesses como assistente do Ministério Publico, intervindo antes ou apos a

sentenga. Eis 0 que previa o art. 7° daquele Codigo de Processo Penal do Rio Grande do Sul:

Em todos os termos da acdo privada sera sempre ouvido o Ministério Pablico; e nos
da acédo publica pode intervir a parte ofendida ou quem a substitua para defender o
seu direito como assistente.

Paragrafo Unico. O assistente pode intervir antes ou depois da sentenca, contanto que
esta ndo tenha passado em julgado, mas recebe a causa no estado em que se acha e
deve alegar seu direito nos mesmos termos que competem ao Ministério Publico.

A referida disposicédo legal se destinava a permitir que a vitima ou seu representante
legal pudessem intervir no processo penal com vistas a garantir os reflexos da condenacdo na
esfera indenizatoria civel. Era possivel, entdo, auxiliar o Ministério Publico na acusacao e
fiscaliza-lo em sua atuagdo, com vistas a obtencdo da condenagio do ofensor.*?

Independentemente da discussdo sobre a origem de tal figura, o instituto em tela
permaneceu intacto, até a sua atual redacdo, a qual prevé, no art. 268 do Codigo de Processo
Penal, o seguinte: “Em todos os termos da acdo publica, podera intervir, como assistente do
Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas
mencionadas no Art. 31”.

O vocébulo “assistente” provém do verbo “assistir”, significando “estar presente a
determinado acontecimento, observando-o e acompanhando o seu desenrolar, na qualidade de
ajudante ou assessor”.**> Em termos processuais penal, o assistente é “a parte ofendida que
comparece a juizo a sombra do Ministério Publico, armada de poderes legais, para, a guisa de

‘auxiliar a Justica’, exercer a sentinela do promotor de justiga™**.

42 PETEK, Jodo Pedro. O novo papel da vitima no processo penal e a assisténcia a acusagdo. Op. cit., p. 124. Ainda
sobre o tema, SCARANCE FERNANDES destaca que a Constituicdo da RepUblica a época vigente autorizava os
Estados a legislarem sobre essa matéria, de modo que os legisladores estaduais, por meios de seus Cadigos de
Processo Penal, podiam disciplinar o regime especifico do tema, e foi deles que surgiu a nomenclatura que se dava
a época, de “assistente do Ministério Publico” (FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo
criminal. Op. cit., p. 124).

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Op. cit., p. 185.

4 MENDES, Nelson Pizzotti. O assistente na acdo penal. In Justitia, S&o Paulo, v. 66, p. 53-56, 1969, p. 54.



35

Os legitimados para a assisténcia de acusacdo devem se habilitar nos autos por
intermédio de advogado, o qual possui a capacidade postulatoria (jus postulandi), dentro dos
limites dos poderes outorgados pelo ofendido.

A natureza juridica da assisténcia de acusacao é controversa. Ha quem diga que se trate
de “parte, mas nao principal, pois sua atividade processual ¢ acessoria em relagdo aquela
desenvolvida pela parte principal, que é o Ministério Publico™®. Outros reconhecem a
intervencao do assistente ad adjuvando tantum, mas ndo como parte em sentido processual.*®

Em verdade, o processo penal pressupde, sempre, a existéncia de partes. O juiz atua
como a encarnacao do poder do Estado de aplicar o direito objetivo ao caso concreto. Ha,
também, o autor, que reclama a aplicacéo da lei, e o réu, que por meio das garantias da ampla
defesa e do contraditorio, tem a possibilidade de se defender, buscando anular a pretenséo de
seu adversario acusador.*’

Mas ha de se perquirir, para a melhor compreenséo do tema, qual é a diferenga entre
parte e terceiro interveniente. Segundo MARINONI, parte é “aquele que demandar em seu
nome (ou em nome de quem for demandada) a atuacdo de uma acao de direito material e aquele
outro em face de quem essa acdo deva ser atuada”, enquanto o terceiro €, por exclusio “aquele
que ndo efetivar semelhante demanda no processo, mas por ter interesse juridico proprio na
solucdo do conflito (ou, ao menos, afirmar possui-10), é autorizado a dele participar sem assumir
a condi¢do de parte”.*8

Nesse contexto, o assistente de acusacao, pode-se dizer, ndo é parte propriamente dita,
mas terceiro no processo penal, atuando em colaboracdo com o Ministério Publico, o qual é,

este sim, parte autora da demanda.*

4 1dem, p. 38.

4 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 133-4.

47 “Quem encarna, no processo, o interesse punitivo do Estado é o Ministério Publico, la partie poursuivante,
como dizem em Franca, péatria da instituicdo. Titular do jus accusationis e do jus puniendi, o0 Ministério Publico é
parte em sentido formal, como sujeito da relacdo processual, e em sentido material, por representar o Estado na
relacdo material entre este e o réu. Alias, em nosso direito positivo, a conceituac¢éo do processo penal como actum
trium personarum, como juiz e partes, estd bem explicita nos textos legais, conforme se vé dos arts. 499 usque
501, do Cddigo de Processo Penal. Quando o crime é daqueles onde s6 se procede mediante queixa, a parte
acusadora ¢ o ofendido como querelante, atuando o Ministério PUblico como custos legis. (...) Sujeito passivo da
relagdo processual ou réu, é aquele contra quem se dirige a pretensdo punitiva do Estado, id est, o apontado autor
do ilicito penal. (...)” (MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 3. ed. Campinas:
Millennium, 2009, v. 1, p. 341).

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 163.

49 “Contudo, uma observacdo se faz importante sobre o questionamento inicialmente formulado (se o assistente é
parte ou terceiro no processo penal. E que essa indagacdo tem por base categorias juridicas desenvolvidas
originariamente no dmbito do processo civil, merecendo a devida ponderacdo. De fato, 0 conceito de parte, a
principio, remete a ideia de pretensdo e de lide, conceitos estes formulados por CARNELUTTI, podendo ser
definidos, respectivamente, como ‘exigéncia de submissdo do interesse alheio ao interesse proprio’ e ‘conflito de



36

Dentre os sujeitos secundarios do processo penal (o ofendido, o terceiro prejudicado e
o fiador do réu), a vitima figura na categoria dos terceiros intervenientes. Pode-se dizer que
estes terceiros podem ser interessados ou desinteressados. Os interessados contemplam: a) o
“denunciante”, neste caso considerado aquele que leva a notitia criminis ao conhecimento da
autoridade policial ou do Ministério Publico; b) a vitima; c) os parentes da vitima elencados no
art. 31 do Codigo de Processo Penal®®; d) as pessoas enumeradas no art. 623 do mesmo diploma
legal®. Tais terceiros interveem e cooperam no desenvolvimento juridico-processual, sem se
tornarem, todavia, sujeitos ou partes, ou 6rgdos auxiliares destes.>?

Embora se trate de parte contingente®, cuja intervencdo € permitida, mas ndo
obrigatoria para a conducdo do processo, 0 assistente de acusa¢ao, uma vez constituido, deve
ser intimado acerca de todos os atos processuais, sob pena de nulidade.> E, embora o Codigo
de Processo Penal preveja, no art. 268, que sua intervengédo € possivel “em todos os termos da
acao penal”, fato é que a atuagdo do assistente de acusagdo ¢ limitada, ndo abrangendo, a
principio, todos os poderes conferidos ao Ministério Publico. Assim, o art. 271 do diploma legal

em referéncia prevé que pode o assistente propor meios de prova, formular perguntas as

interesses qualificado por uma pretensdo resistida’. Ocorre que tais conceitos em sua acepcdo civilista ndo
apresentam qualquer relevancia em termos de jurisdicdo penal e, mais ainda, ndo lhe sdo sequer aplicaveis. O
préprio CARNELUTTI, que inicialmente admitia a pretensdo penal como a exigéncia da sujeicao de alguém a
uma pena, corrigiu seu posicionamento com base nas seguintes razdes: uma exigéncia somente se colocaria em
face de alguém que a deva satisfazer, ao passo que o Ministério Publico ndo pode exigir sponte propria o
cumprimento da pena ao imputado; ademais, o préprio imputado ndo poderia cumprir voluntariamente o castigo
penal. Essas ponderagdes fazem exsurgir o tema da autonomia do processo penal em relagdo ao processo civil. De
fato, a jurisdi¢do penal apresenta peculiaridades que escapam ao que se entende por jurisdicdo civil.”
(RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro... Op. cit., p. 141-2).

50 CPP, Art. 31. “No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo judicial, o direito de
oferecer queixa ou prosseguir na agao passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao”.

5L CPP, Art. 623. “A revisdo podera ser pedida pelo préprio réu ou por procurador legalmente habilitado ou, no
caso de morte do réu, pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irmdo”.

52 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Op. cit., p. 342-3; FLORIAN, Eugenio.
Appunti sugli atti processuali penali. In Rivista di Diritto e Procedura Penale, 1916, p. 381.

53 “No meu entendimento assistente nfio ¢é parte. E ndo é parte, justamente, porque ele nio pede; quem pede é o
MP. Por tal motivo, com a devida vénia, parecem-se equivocadas certas posi¢oes que a ele se referem como parte
adjunta ou, ainda, parte secundaria. Da mesma forma, ndo pode ser visto como litisconsorte, porque sua
intervencdo ndo importa em cumulagao subjetiva de lides.” (HAMILTON, Sérgio Demoro. O recurso do assistente
do Ministério Publico. In Revista Sintese de Direito Penal e Direito Processual Penal, Porto Alegre, n. 16, p. 22-
29, 2002, p. 28). Por outro lado, CAPEZ ¢é uma das vozes destoantes de tal posicionamento, visto que considera
gue no processo penal ha as partes necessarias para a existéncia da acdo e também as contingentes, nas quais se
inclui o assistente de acusacdo, tratando-se de hip6tese em que, embora ndo seja indispensavel a sua presenga, é
autorizada por lei a sua participacdo (CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 185).

5 Assim ja decidiu o STF: “Recurso ordinario em habeas corpus. 1. Direito do assistente de acusagdo de ser
intimado por ocasido da remessa dos autos ao juizo competente. 2. Direito do assistente de acusacdo devidamente
habilitado de ser intimado pelo juizo competente para dizer se tem interesse em prosseguir no feito. 3. Néo
ocorréncia de transito em julgado para a acusacdo em razdo da auséncia de intimacdo do assistente. 4. Ofensa ao
principio do contraditério. 5. Recurso em HC a que se nega provimento” (STF. RHC 206710 segundo julgamento.
Rel. Min. Gilmar Mendes. Segunda Turma, j. em 27/09/2011, DJe 22/11/2011).
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testemunhas, aditar os articulados®, participar do debate oral e arrazoar recursos que tenha
interposto, ou que tenham sido interpostos pelo Parquet, nas hipoteses dos arts. 584, §1° e 598.5°

O Cadigo de Processo Penal ainda prevé, em seus artigos 159, 83° e 201, 82°, que a
vitima podera formular quesitos e indicar assistente técnico, bem como ser comunicada de todos
0s atos processuais atinentes ao ingresso e a saida do acusado da priséo, além da designacgéo de
data da audiéncia, da sentenca proferida e dos eventuais acorddos que a modifiquem.

Como se Vé, a figura do assistente de acusacdo ¢ a de verdadeira “parte adesiva” a
acusacdo, com intervencao litisconsorcial de natureza contingente, visto que, apesar de nédo
imprescindivel para a formacao e existéncia do processo, sua atuacao € legitimada pelo direito
de intervenc&o.>” A doutrina alema denomina tal situagio como litisconsércio necessario para

0 acusador publico e voluntério para o particular.®

2.2. Interesse e atribuicdes

Ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a funcdo e ao interesse do
assistente de acusacdo em nosso direito processual penal, subdividindo-se os entendimentos,
basicamente, em um primeiro de intervencdo minima, limitada ao interesse de reparacéo civil
da vitima, e outro de intervencdo mais ampliada, para além dos limites da pretensdo

indenizatéria do ofendido.

% Com a reforma do Codigo de Processo Penal introduzida pela Lei n. 11.689/2008, houve a alteragdo do
procedimento do Juri, com a exclusdo do antigo libelo, cujo aditamento era permitido pelo art. 271 do Codigo de
Processo Penal. Portanto, entende-se que tal dispositivo legal foi tacitamente revogado em relacdo a esse ponto.
56 CPP, Art. 584, §1°. “ Ao recurso interposto de sentenca de improntncia ou no caso do no VIII do art. 581,
aplicar-se-4 o disposto nos arts. 596 e 598”; Art. 598. “Nos crimes de competéncia do Tribunal do Jari, ou do juiz
singular, se da sentenca ndo for interposta apelacao pelo Ministério Pablico no prazo legal, o ofendido ou qualquer
das pessoas enumeradas no art. 31, ainda que ndo se tenha habilitado como assistente, podera interpor apelagdo,
gue ndo terd, porém, efeito suspensivo. Paragrafo Unico. O prazo para interposicdo desse recurso sera de quinze
dias e correra do dia em que terminar o do Ministério Publico.”

ST PATENTE, Antonio Francisco. O assistente de acusacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 18.

%8 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, v. Il, p. 431. Tal autor aduz
gue se trata de parte adjunta, de modo que sua intervencao se da ad coadjuvandum tantum, nos limites impostos
pela lei e de maneira dependente do Ministério Ptblico. No mesmo sentido afirma TOURINHO FILHO: “Ao
falarmos sobre as ‘partes processuais’, fizemos a sua distingdo em ‘necessarias’ e ‘contingentes’. Aquelas sdo
imprescindiveis, isto é, para a existéncia de um processo, impde-se que haja partes necessarias: de um lado, a
pessoa rem in judicio deducens e, do outro, a pessoa contra quem res in judicio deducitur. Contingentes sdo as
partes — cuya constitucion esté permitida por la ley, pero que non son necesarias para que el proceso exista. Entre
nos, a Unica parte contingente é o asistente da acusacdo. A lei permite sua intervengdo no processo, mas, com
assistente ou sem assistente, o processo existird. Contingente, portanto, como ja vimos.” (TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Manual de processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 384).
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A primeira corrente (intervencdo minima) parte do pressuposto de que a vitima, ao
habilitar assisténcia de acusacdo, por forca de lei, faz jus a reparagdo do dano patrimonial e
moral que sofreu em virtude do evento criminoso que o vitimou. Logo, sua fungéo, no processo
penal, seria a de auxiliar o Ministério Publico em prol da obtencéo da condenacgéo do ofensor,
com vistas & obtencdo de titulo executivo (sentenga criminal) que possa ser utilizado para o
resgate indenizatdria via acdo civil ex delicto.>

Expoente de tal corrente, BITTENCOURT defende que a admissibilidade de
intervencdo da vitima, na qualidade de assistente de acusacdo, estaria condicionada a existéncia
de um interesse moral ou patrimonial proprio, ndo podendo se assentar exclusivamente na
vontade de vinganga, ou seja, de mera punicdo pura e simples do acusado.®°

Os defensores dessa linha de pensamento ainda afirmam que, mesmo com a alteracéo
do Cddigo de Processo Penal introduzida pela Lei n. 11.719/2008, em especial no que tange ao
inciso IV do art. 387, e a insercdo de um paragrafo ao art. 63, aumentou-se a importancia do
assistente de acusacao, permitindo a vitima atuar pari passu com o Ministério Publico, em prol
da aplicacdo da lei penal ao acusado, mas sempre em prol reparacao civil pelos danos sofridos.
O legislador, para tanto, concede ao assistente a possibilidade de uso de diversas ferramentas
processuais relevantes, tais como a indicacao de provas, a legitimidade para recorrer de decisoes
etc.

Essa primeira corrente doutrinaria ndo concebe, portanto, que possa haver habilitacdo
de assistente de acusacao caso a vitima ndo tenha sofrido danos, ou seja, quando ndo figurar
como sujeito passivo do delito. Quanto a isso, oportunos os ensinamentos de TOURINHO
FILHO:

Entendemos que a razdo de se permitir a ingeréncia do ofendido em todos os termos
da acédo penal publica, ao lado do Ministério Publico, repousa na influéncia decisiva
que a sentenca da sede penal exerce na sede civil. (...) Conclui-se, pois, que a funcdo
do assistente ndo é a de auxiliar a Acusacdo, mas a de procurar defender seu interesse
na indenizagdo do dano ex delicto.5!

Por outro lado, a segunda corrente acerca do tema € no sentido de que o interesse do
assistente de acusagdo ndo esta limitado a reparacdo civil pelos danos sofridos. Admite,

portanto, que o assistente possa, na qualidade de vitima, zelar pela adequada aplicacdo da justica

59 Quanto a isso, ha de se rememorar que o art. 91, I, do Cadigo Penal, prevé que constitui efeito genérico da
condenacdo tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano, fazendo coisa julgada no civel (vide arts. 935 do Codigo
Civil, c.c. art. 63 do Codigo de Processo Penal e art. 515, VI, do Cddigo de Processo Civil).

8 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. Op. cit., p. 171.

61 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Op. cit., p. 385.
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ao ofensor, com vistas ao interesse de resguardo proprio e da sociedade, colaborando, para
tanto, com o Ministério Publico e suprindo suas eventuais falhas ou omissdes.

Por certo, o crime gera danos sociais que podem ir além da pessoa da propria vitima,
atingindo seus filhos, conjuge, pais e, enfim, a sociedade como um todo.®? Portanto, ainda que
o0 legislador dé predominéncia ao Parquet para o oferecimento da denuncia, h& igualmente o
reconhecimento de que o interesse publico e social autoriza a intervengdo do particular (vitima)
na apuracéo do fato delitivo, com vistas & punicio dos agentes responsaveis pelos crimes.

Também séo filiados a tal tese MIRABETE e SCARANCE FERNANDES. Para o
primeiro, o assistente de acusacdo ¢ capaz de promover o “reforgo da acusagdo publica”, dele
podendo se extrair um interesse objetivo (além do ideal subjetivo de reparacéo civil ex delicto)
além da simples condenacdo, o que permite, inclusive, que recorra da sentenca penal
condenatoria. SCARANCE, por sua vez, acrescenta que os poderes atribuidos pela lei ao
assistente evidenciam que este ndo é uma figura que s6 possa atuar quando tiver interesse em
obter a reparacdo civil pelo mal sofrido, visto que lhe sdo admitidas diversas medidas
ampliativas, a exemplo da interposicdo de recurso em face de sentenca de impronudncia, ou da
que declara a prescricao (art. 584, 81°, do Codigo de Processo penal) — sentencas estas que ndo
obstam a reparacdo civil, dada a independéncia das esferas de responsabilidade, mas que,
mesmo assim, podem ser objeto de recurso do assistente de acusac&o.®

Ainda na esteira de tal corrente, oportunos os ensinamentos de NESTOR TAVORA e
ROSMAR ALENCAR:

Na realidade, ndo se vé& motivo plausivel para ndo legitimar a participagdo ampla das
pessoas — fisicas e juridicas (publicas ou privadas) — que sofreram os efeitos do crime.
A reaproximacdo dos protagonistas do crime ao processo parece ser uma necessidade
para a compreensao do processo penal como um instrumento efetivo. (...) Decerto, a
abstracdo dos interesses do ofendido ndo é condizente com a efetividade dos direitos
fundamentais da Constitui¢do. Sustentar que a vitima ndo interessa a aplicacdo da
pena é posicao tendente a mecanizacdo do direito. Se a ela ndo coubesse pelo menos
“auxiliar” o Ministério Publico, através do assistente —que € 0 menos —, a Constituicdo
ndo teria assegurado o exercicio de acdo penal privada subsidiaria da publica como
garantia fundamental (que é o plus). Dai a tendéncia em ver que o assistente pode
interpor recurso inclusive contra a sentenca condenatdria, para o fim de ver a aplicagdo
de uma pena que, por ter sido aplicada em limite aquém do razoavel, redundaria na
prescricdo da pena em concreto.%

62 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cddigo de processo penal brasileiro anotado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954,
p. 269.

8 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro da. Curso de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 406.

6 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 378; FERNANDES,
Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Op. cit., p. 137.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 4. ed. Salvador,
Juspodivm, 2010, p. 489.
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Ora, se o interesse fosse exclusivamente relacionado a reparacdo civil do dano, ndo
poderia haver assisténcia de acusa¢do em crimes que ndo causam dano indenizavel — e ndo ha
qualquer previsao legal limitativa a esse respeito. Logo, filiamo-nos ao pensamento desta
segunda corrente doutrinaria, para quem o legitimo interesse do assistente, em nosso Direito,
esta ética e juridicamente vinculado ao poder-dever de punir do Estado, sendo-lhe autorizado
agir tanto em funcéo da defesa de seu interesse pessoal a reparagdo civil, quanto em prol da
sociedade, na busca pela justica, agindo ao lado do Ministério Pablico, quer para reforcar sua
atuacdo, quer para suprir eventuais deficiéncias ou omissdes do Parquet na persecucéo penal.®

Ademais, em termos de atribuicdes, vé-se que o art. 271 do Cdodigo de Processo Penal,
prevé que “ao assistente sera permitido propor meios de prova, requerer perguntas as
testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do debate oral e arrazoar 0s recursos
interpostos pelo Ministério Publico, ou por ele proprio, nos casos dos arts. 584, §1°, ¢ 589”.

Com a reforma operada pela Lei n. 11.789/2008, ja ndo ha mais que se falar em
aditamento do libelo, visto que tal peca processual foi retirada do ordenamento juridico. No que
tange ao aditamento da denuncia, houve quem entendesse que, caso esta ndo tivesse sido
oferecida contra todos os investigados, e existindo prova da materialidade e indicios de autoria,
poderia o assistente, supletivamente, oferecer queixa-crime, com fundamento no art. 102, 83°,
do Codigo Penal.®” Seria o caso de atuacdo por eventual “arquivamento implicito”. Todavia,
essa hipdtese ndo é admitida, devendo o juiz aplicar, ao caso, o disposto no art. 28 do Cddigo
de Processo Penal.®®

A legislacdo ainda admite que o assistente possa propor meios de prova. O art. 271,
81° do Cddigo de Processo Penal, estipula: “O juiz, ouvido o Ministério Publico, decidira

acerca das provas propostas pelo Ministério Publico”. H4, portanto, no sistema, o seguinte

%6 BECHARA, Fabio Ramazzini. Da assisténcia no processo penal. In Boletim Ibccrim, Sdo Paulo, v. 10, n. 117,
p. 11-12, ago./2002, p. 11.

67 ZIYADE, Fatima. O assistente de acusacg&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1993, p. 114.

% Nesse sentido: “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ALEGAQAO DE ARQUIVAMENTO
IMPLICITO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. PACIENTE DENUNCIADO PELO CRIME DE
TORTURA APENAS NA SEGUNDA DENUNCIA. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
INDISPONIBILIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA. NAO APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INDIVISIBILIDADE NESSA HIPOTESE. ORDEM DENEGADA. PRECEDENTES DA CORTE. | — Alegacio
de ocorréncia de arquivamento implicito do inquérito policial, pois o Ministério Publico estadual, apesar de ja
possuir elementos suficientes para a acusacao, deixou de incluir o paciente na primeira dentincia, oferecida contra
outros sete policiais civis. Il — Independentemente de a identificacdo do paciente ter ocorrido antes ou depois da
primeira dendncia, o fato é que ndo existe, em nosso ordenamento juridico processual, qualquer dispositivo legal
que preveja a figura do arquivamento implicito, devendo ser o pedido formulado expressamente, a teor do disposto
no art. 28 do Caodigo Processual Penal. 111 — Incidéncia do postulado da indisponibilidade da agdo penal publica
que decorre do elevado valor dos bens juridicos que ela tutela. IV — Néo aplicacdo do principio da indivisibilidade
a acdo penal publica. Precedentes. V — Habeas corpus denegado.” (STF. HC 104356, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, j. em 19-10-2010, DJe-233 DIVULG 01-12-2010 PUBLIC 02-12-2010
EMENT VOL-02443-01 PP-00201 RT v. 100, n. 906, 2011, p. 480-488).
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procedimento: o assistente pode propor provas, mas o Ministério Publico devera com elas
concordar para que, entdo, sejam produzidas, desde que também deferidas pelo juiz. Dai se
perquirir se eventual indeferimento de provas requeridas pelo assistente ponde ensejar recurso
por parte deste.

Em relacdo a eventual possibilidade de arrolar testemunhas, a doutrina se orienta no
sentido de que o assistente ndo tem tal prerrogativa, “ndo s6 porque a oportunidade da acusagio
ja estd ultrapassada (foi na denuncia), mas também porque propor prova € diferente da
faculdade das partes de arrolar testemunhas”.%®

Porém, ndo se deve perder de vista que o art. 402 do Codigo de Processo Penal, em
sua nova redagdo, prevé: “Produzidas as provas, ao final da audiéncia, o Ministério Publico, o
querelante e o assistente e, a seguir, o acusado, poderdo requerer diligéncias cuja necessidade
se origine de circunstancias ou fatos apurados na instru¢ao”. Dai porque, em que pesem vozes
dissonantes na doutrina, parece-nos que a lei visa aumentar o protagonismo do assistente de
acusacdo na acao penal, autorizando sua maior participacdo até mesmo na fase instrutéria.

Em verdade, a participacdo do assistente na audiéncia de instrucdo e no juri é
assegurada por lei, devendo ser previamente intimado para tais atos, sob pena de nulidade
processual. Em tais ocasides, Ihe é garantido formular perguntas as testemunhas e participar
dos debates orais, inclusive mediante a apresentacdo de razdes finais, conforme prevé o art.
403, §2° do Codigo de Processo Penal: “ao assistente do Ministério Publico, apos a
manifestacdo desse, serdo concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-os por igual periodo o
tempo de manifestacdo da defesa”.

No que tange a atuacdo em sede recursal, a lei d& faculdade irrestrita ao assistente para
arrazoar recursos do Ministério Publico, bem como contrarrazoar os defensivos. Quanto a
interposicdo de recursos em nome préprio, a doutrina costuma elencar os requisitos da inércia
do Parquet (atuacéo recursal supletiva) e da natureza da deciso a ser impugnada.’®

No primeiro caso (atuacdo recursal supletiva), parece ndo haver ébices ao assistente
recorrer em relacéo a parte da decisdo que ndo tenha sido recorrida pelo Ministério Pablico. Ja
guanto aos recursos em espécie, sdo manejaveis, pelo assistente de acusacdo, pela via da
apelacdo, as sentencas de absolvi¢do e de pronuncia e, pelo recurso em sentido estrito, a

sentenca que declara a extingdo da punibilidade. Ademais, também séo cabiveis embargos de

8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 243-4.
0 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 422.
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declaracéo, recursos especial e extraordinario’, além de recurso em sentido estrito em face da
apelacdo denegada, nos termos do art. 581, XV, do Codigo de Processo Penal.

Ademais, outras atribui¢des do assistente de acusacdo também podem ser elencadas, a
exemplo das seguintes: a) pedido de desaforamento em processos do juri (art. 427 do CPP); b)
formulacdo de quesitos e indicagdo de assistente técnico em prova pericial (art. 159, 83°, do
CPP); c) pedido de substituicdo de medida cautelar que tenha sido imposta ao acusado, ou de
cumulacdo com outra medida, ou ainda, em caso extremo, de decretacdo da prisdo preventiva
(art. 311, e art. 282, 84°, ambos do CPP).

Portanto, pelo que se vé, a assisténcia de acusacdo, tal como delineada na ordem
juridica brasileira, apesar de evitar que a vitima fique totalmente alheia a acdo penal, ainda Ihe
coloca em posigao de sujeito processual “inferior”, com participagdo via de regra secundaria e
supletiva. Por isso, € necessaria uma leitura da figura do assistente de acusacdo que seja mais
consentanea com o0 movimento vitimoldgico, em prol da garantia de maior posicéo de destaque

no processo penal.

2.3. Cortes internacionais e experiéncias estrangeiras

E interessante trazer ao presente estudo as perspectivas de Cortes e Tribunais
internacionais acerca da figura do assistente de acusacgdo, com vistas a possibilitar que tais
experiéncias sejam utilizadas em prol do aprimoramento da legislacdo e da pratica juridica
brasileiras. Dois exemplos foram, aqui, eleitos: o da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e 0 do Tribunal Penal Internacional.

A escolha por essas modelos decorre do fato de que o primeiro (Corte Interamericana)
é mais proximo de nosso pais, estando o Brasil sujeito a sua atuacédo, e sendo tal Corte modelo
inconteste de experiéncias valiosas sobre a defesa de direitos humanos. O segundo (TPI), por
seu turno, é Tribunal de relevo em ambito global, possuindo precedentes relevantes sobre o
destaque dado a pessoa das vitimas, conforme se vera a seguir.

Por certo, a existéncia de Cortes e Tribunais internacionais pressupde o entendimento
prévio acerca de nocdes relevantes a validacédo juridica de tais entidades. Um primeiro aspecto
a ser considerado é o da soberania, associada a figura do Estado, com diferentes dimensdes nos

ambitos interno e externo.

L STF, Stumula 210: “O assistente do Ministério Publico pode recorrer, inclusive extraordinariamente, na agdo
penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Cdéd. de Proc. Penal.”.
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Em uma visdo primitiva, a soberania parece associada a ideia de supremacia, ou seja,
de um poder ilimitado e sem a ingeréncia de qualquer outro, com a coexisténcia de Estados
soberanos no ambito internacional, todos em situacdo de igualdade, inexistindo a possibilidade
de superioridade ou dominio de um sobre outro.

De acordo com os apontamentos de FERRAJOLLI:

(...) com a consolidacéo dos Estados nacionais e com sua plena autonomizacéo dos
vinculos ideoldgicos e religiosos, que haviam cimentado a civitas christiana (hacéo
cristd) sob a égide da Igreja e do Império, cai todo e qualquer limite a soberania estatal
e se completa, com sua plena secularizacdo, sua total absolutizacdo. Estes dois
processos - secularizacdo e absolutizacdo - envolvem ambas as dimensbes da
soberania, a externa e a interna, e comp8em um todo com a formag&o da idéia moderna
do Estado como pessoa artificial, fonte exclusiva do direito e, a0 mesmo tempo, livre
do direito.”

Portanto, ao mesmo tempo em que o Estado Nacional e a soberania produziram o
monopolio do poder na ordem interna, também produziram, externamente, uma
descentralizacdo de forcas, dada a conformacdo do poder em bases territoriais regidas por
relagOes de horizontalidade entre si, mediante a existéncia de Estados com igual soberania. Eis
a marca distintiva do Direito Internacional desde ent&o.”

Assim, no ambito externo, a soberania implica a inexisténcia de qualquer poder que
possa ser politicamente superior ao Estado-Nacdo, no ambito territorial deste. Logo, a ordem
juridica internacional surgiu baseada na nocdo de sociedade — em contraposicao a ideia de
comunidade, baseada em valores compartilhados —, que se caracteriza por relagcdes horizontais
de coordenacéo, com natureza eminentemente contratual.”

Se realizado um paralelo com a distingao idealizada por Emile Durkheim entre direito
repressivo e direito restitutivo — aquele ligado a nocao de solidariedade mecanica que conecta
o individuo a sociedade, e este firmado na no¢do de solidariedade organica que pressupde a
diferenciacdo entre os individuos —, vé-se que o direito internacional esta relacionado a este
ultimo. O direito restitutivo € a marca adotada pela comunidade dos Estados, na esfera
internacional, a partir da conformacgdo da soberania interna de cada Estado-Nacgdo: a nao

ingeréncia de um Estado sobre o outro pode acarretar, eventualmente, a luta entre soberanias (a

2 FERRAJOLLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Tradugéo de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 16-7.

8 LEAL, Monica Clarissa Hennig. Corte internacional de direitos humanos e jurisdicdo constitucional:
judicializacdo e ativismo judicial em face da protecdo dos direitos humanos e fundamentais? In Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 3, p. 123-140, set./dez. 2014, p. 130.

" PUREZA, José Manuel. El patrimonio comdn de la humanidad: ¢hacia un derecho internacional de la
solidariedad? Traduccidn de Joaquin Alcaide Fernandez. Madrid: Trotta, 2002, p. 31-2; LEAL, Monica Clarissa
Hennig. Corte internacional de direitos humanos e jurisdi¢do constitucional... Op. cit., p. 131.
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exemplo das guerras), ou a regulacdo de suas relacbes por meio de mecanismos como 0S
tratados internacionais e os costumes.’

E, pois, diante desse contexto de direito restitutivo, regulado por normativas assinadas
pelos Estados-Nacéo participantes, que se pode conceber a existéncia de Cortes Internacionais.
A partir de pactos associativos, o Direito Internacional se torna um pacto de sujei¢do, passando
a poder impor, pela via dos tratados bilaterais inter partes, um ordenamento juridico
supraestatal ao qual os paises signatarios optam por se submeter.

Pois bem. Dito isto, cabe consignar que o sistema interamericano é um dos
ordenamentos regionais de protecdo dos direitos humanos, tendo como principal documento a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San Jose da
Costa Rica. Esse sistema € integrado peca Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E possivel dizer que a CADH € o principal documento sobre direitos humanos do
Continente Americano, tanto por sua abrangéncia territorial (conta com vinte e quatro Estados
signatarios), quando por se tratar de um catalogo de direitos civis e politicos, contando com um
sistema de supervisio e controle das obrigacdes dos Estados-Membros.”®

Se aprovados pelo rito especial do art. 5°, §3°, da Constituicdo Federal brasileira,”’ os
tratados internacionais de direitos humanos, a exemplo da CADH, possuem status supralegal,
estando abaixo da Constituicdo, mas acima de qualquer outra lei.

A CIDH, especificamente, € um 6rgdo autbnomo, com funcdo jurisdicional e
consultiva, cabendo-lhe a interpretacdo em ltima instancia e julgamento de casos de violacao
da CADH pelos Estados-Membros. Tais decistes da Corte ndo possuem natureza penal, mas
sim de anélise de convencionalidade. Atualmente, apenas o Tribunal Penal Internacional, sobre
o qual falaremos adiante, possui competéncia criminal em matéria supraestatal.”®

No que tange ao direito de participacdo da vitima no processo, por concurso ou

cooperacdo, a CIDH tem apresentado os seguintes entendimentos: a) do art. 8.1 da CADH"®,

s ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Traduccién de Marina Gascén. Madrid: Trotta, 1999, p. 10-1.
8 RAMOS, André de Carvalho. O dialogo das cortes: 0 Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In AMARAL JUNIOR, Alberto (coord.). O STF e o direito internacional dos direitos humanos.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 805-850, p. 814.

T CF, Art. 5°, §3°. “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.”

8 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios a convencdo americana sobre direitos
humanos: Pacto San José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009 (Colecdo Ciéncias
Criminais), p. 289.

" CADH, Art. 8.1. “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de
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depreende-se que as vitimas e seus familiares devem ter amplas possibilidades de serem ouvidas
e poderem atuar nos processos, tanto com vistas ao estabelecimento da verdade e da aplicacéo
da pena aos ofensores, quanto na busca da reparacdo de seus danos®’; b) o direito a verdade é
insito ao direito da vitima ou de seus familiares a obtencdo, pelos 6rgdos estatais, dos

esclarecimentos sobre fatos que violaram seus direitos, bem como da investigagéo e julgamento,

qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacfes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

8 O entendimento af esposado derivou do famoso caso Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala (“nifios de la
calle”). O julgamento iniciou-se perante a CIDH em 1997, através da atuacdo da CIDH, para a apuragdo dos
seguintes fatos (i) em 15 de junho de 1990, o sequestro, a tortura e 0 assassinato de quatro jovens moradores de
rua (por isso, o nome do caso, “nifios de la calle”), Henry Contreras, Federico Tunchez, Julio Roberto Sandoval e
Jovito Cifuentes, tendo seus corpos encontrados nos Bosques de San Nicolas, e (ii) o assassinato, dez dias depois,
de um outro garoto sem teto, Anstraum Aman Villagran Morales. Ambas as situagbes foram executadas por
membros da Policia Nacional da Guatemala, identificados como Néstor Lopez e Samuel Zufiga. A CIDH chegou
a concluso de que o art. 5° da Convencdo (integridade pessoal) foi violado pelo Estado-Membro, uma vez que 0s
agentes da Policia Nacional que sequestraram os quatro garotos “eram responsaveis pela integridade fisica das
vitimas enquanto estavam sob sua custddia”, periodo no qual os jovens sofreram abusos e tortura. Quanto ao tema:
“A respeito da reparagdo e responsabilizagdo internacional, a Corte IDH determinou uma série de medidas, além
da garantia dos direitos violados, a fim de promover a reparagdo as consequéncias da violagéo, assim como o
pagamento de uma indenizagdo como compensagdo aos danos causados. No que concerne as reparagdes de cunho
material-econémico, a Corte IDH levou em conta as idades das vitimas na data da morte, os anos que poderiam
ser vividos de acordo com sua expectativa de vida, a profissdo da época dos fatos, as melhorias financeiras e
rendimentos possiveis de obter, e os rendimentos a serem levados em conta. Como néo foi possivel informagéo
sobre os rendimentos reais das vitimas, foi aplicado o salario minimo para atividades ndo-agricolas na Guatemala.
Foram também incluidas e reparadas despesas relacionadas & busca dos restos mortais das vitimas, servigos
funerérios, tratamento médico e medicamentos para os familiares das vitimas. A Corte IDH considerou também
0s danos morais oriundos dos fatos, que ndo poderiam ser mensurados em termos meramente econdmicos. Estes
danos incluiram o sofrimento e a angustia causados diretamente as vitimas e aos familiares, refletindo verdadeiras
agressdes a dignidade da pessoa humana. Uma vez que ndo é possivel atribuir um valor monetario preciso, para
0s propdsitos de reparacdo integral as vitimas eles devem ser compensados de duas formas: (i) pelo pagamento de
uma quantia em dinheiro ou designacdo de bens ou servigos que podem ser avaliados monetariamente
determinados pela Corte IDH, aplicando a discricdo judicial e o principio da equidade; (ii) pela execucéo de atos
ou trabalhos de natureza ou repercussao publica, que tem efeitos como a recuperagdo da memdria das vitimas,
restabelecendo sua reputacdo, consolando seus familiares ou transmitindo uma mensagem oficial de condenacdo
as violagdes de direitos humanos e um empenho para garantir que ndo ocorram novamente. Considerou-se como
os familiares passaram por grande sofrimento quando morreram o0s jovens, afetando o tratamento a que foram
submetidos antes de morreram, mantidos incomunicaveis, abusados e torturados, fisicamente e psicologicamente,
por agentes do Estado. Por esses motivos, 0s parentes ascendentes, como as mées e avoés, as quais mantinham
contato regular com as vitimas também foram considerados vitimas de tratamento cruel e desumano, devido a
negligéncia do Estado. Além disso, as autoridades ndo empreenderam os esforcos adequados para localizar os
familiares imediatos, deixando assim de lhes informar da morte dos meninos e do andamento das investigaces.
O Estado foi ainda obrigado a designar uma escola ou centro educacional com 0s nomes das vitimas, importante
maneira de dar importancia a memoria e manté-la viva. O Estado foi obrigado a cumprir os desejos da mae de
Henry Giovanni Contreras no que se refere a exumagao dos restos mortais no sentido de realizar um sepultamento
apropriado em local determinado pela familia. A Guatemala também foi obrigada a se comprometer com agdes
concretas em quatro pontos basicos: reparacdo financeira, busca pela justica, dignificacdo das vitimas e
fortalecimento e promocdo do sistema interamericano de direitos humanos. Por fim, a Corte IDH, em
conformidade com o disposto no art. 2° da CADH, condenou a Guatemala a implementar medidas legislativas,
administrativas e tantas outras que fossem necessarias para adaptar o ordenamento juridico ao art. 19 da CADH,
de modo a garantir que os eventos em tela ndo se repitam (garantia de ndo repeticdo).” (FERRAZ, Hamilton
Gongalves; MARCOLINO, Danilo Sardinha; BATISTA, Felipe. Villagrdn Morales e outros vs Guatemala
[1999]: a Convencdo Americana como instrumento vivo e o combate a violagdo aos Direitos da Crianga.
Disponivel em: <https://nidh.com.br/villagran-morales-e-outros-vs-guatemala-1999-a-convencao-americana-
como-instrumento-vivo-e-o-combate-a-violacao-aos-direitos-da-crianca/>. Acesso em 22/04/2024).
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assegurados nos arts. 8.1 e 25.1 da CADH?L;® ¢) toda pessoa que se considere vitima e seus
familiares tém direito de acessar a justica, a fim de que se cumpra, em beneficio da sociedade
como um todo, esse dever do Estado®.34

A jurisprudéncia da CIDH relacionada a violacdo dos direitos humanos outorga as
vitimas um relevante papel no processo penal, mas ndo delimita expressamente em que carater
esta deve atuar — se em concurso ou em cooperacao. Porém, seu direito possui amparo inegavel
no texto convencional.®

Na pratica, o direito das vitimas a participacdo nos processos € exercido perante a
propria CIDH. Inclusive, algumas modificagdes no Regulamento da Corte tém demonstrado
um movimento que pode tender a alcar as vitimas a posicdo de partes legitimas para a
provocacdo da atuacdo de tal organismo internacional. Em 1996, na terceira reforma do
Regulamento da Corte, passou-se a autorizar que as vitimas e seus familiares apresentassem
manifestacdes e provas nos autos; em 2000, passou-se a admitir sua participacdo em todas as
fases do processo.%®

81 CADH, Art. 25.1. “Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicéo, pela lei ou pela presente Convencéo, mesmo quando tal violacdo seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais”.

82 O precedente paradigmatico que originou tal entendimento foi o Caso “Barrios Altos”. Confira-se: “O caso se
refere & execugdo extrajudicial de 15 pessoas residentes no bairro ‘Barrios Altos’, na cidade de Lima, cometida
por 6 individuos fortemente armados que entraram no bairro e comecaram a disparar de forma indiscriminada,
escapando-se depois em 2 automdveis. As investigacGes judiciais e os relatérios jornalisticos revelaram que os
atacantes trabalhavam para a inteligéncia militar, e que eram membros do exército peruano que atuavam em nome
do grupo ‘Colina’. Apesar de os fatos terem ocorrido em 1991, somente em abril de 1995 as autoridades judiciais
iniciaram investigagOes sérias. As mesmas foram, no entanto, interrompidas por um incidente processual,
submetido perante a Corte Suprema, de deslocacdo de competéncia para o foro militar, motivado pelo
envolvimento de militares em servico. Antes que a Corte Suprema pudesse tomar uma decisdo, o Congresso
aprovou uma lei de anistia que exonerava de responsabilidade todos os militares, policias e civis que tivessem
cometido ou participado, entre 1980 e 1995, em violagOes de direitos humanos. Esta lei teve como consequéncia
0 arquivo definitivo das investigacdes judiciais e impediu a responsabilidade penal dos responsaveis pelo
massacre. A Corte IDH determinou a incompatibilidade de qualquer legislacdo de anistia com a Convengdo
Americana.” (Centro por la Justicia y el Derecho Internacional — CEJUL. Barrios Altos. Disponivel em:
<https://summa.cejil.org/pt/entity/e8iujnnulzlziadi>. Acesso em 22/04/2024.

8 O precedente paradigmatico que originou tal entendimento foi o Caso Bulacio vs Argentina: “O caso se refere a
detencdo ilegal de Walter Bulacio, de 17 anos de idade, no contexto de uma detencdo massiva -pratica conhecida
pelo nome de razzia, que se amparava em normas legais vigentes na cidade de Buenos Aires- efetuada num local
onde se realizaria um concerto de rock. Bulacio foi transferido para uma delegacia, onde foi mantido
incomunicavel e sem que o informassem dos motivos da sua detengdo ou o conduzissem a presenca de um juiz. O
jovem foi agredido por agentes policiais, e morreu alguns dias depois como consequéncia dos golpes.” (Centro
por la Justicia 'y el Derecho Internacional - CEJUL. Bulacio. Disponivel em:
<https://summa.cejil.org/pt/entity/99g9nmm42euQizfr>. Acesso em 22/04/2024.

8 RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro... Op. cit., p. 170.

8 LANZON, Roman P. La intervencion de la victima en el proceso penal y su derecho a actuar como querellante.
In GUZMAN, Nicolés (Coord.). El sistema penal en las sentencias recientes de los 6rganos interamericanos de
proteccion de los derechos humanos. Buenos Aires: Ad Hoc, 2009, p. 223-250, p. 246.

8 RIBEIRO, Evandro de Aguiar; TEREZO, Cristina Figueiredo. Evolugio do sistema interamericano de direitos
humanos: o novo direito processual internacional dos direitos humanos. In Revista do Ministério Pablico do Estado
do Pard, Belém, v. 1, p. 77-90, dez.2010, p. 78-80.
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O Regulamento da CIDH prevé, atualmente, em seu art. 23.1, 0 seguinte em termos de
participacdo das vitimas: “Depois de admitida a demanda, as supostas vitimas, seus familiares
ou seus representantes devidamente acreditados poderao apresentar suas peti¢cdes, argumentos
e provas de forma autdbnoma durante todo o processo”.

O que se prevé é que, futuramente, as vitimas e seus familiares possam passar a exercer
a posicao de jus standi perante o CIDH, o que lhes autorizaria a postular diretamente perante a
Corte, independentemente da decisdo que fosse tomada pela Comissdo. Apenas para que se
compreenda melhor, deve-se pontuar que, na atualidade, a Comisséo tem o poder de deliberar
pela eventual auséncia de violagéo a direitos humanos, de modo que o requerente (quem instou
0 organismo internacional) ndo possui qualquer recurso contra a referida deliberacdo da
Comissao. Isso impede, portanto, que o caso seja levado a Corte (a Comissdo possui o chamado
dominus litis absoluto da acdo de responsabilidade internacional do Estado). Situacao diferente
ocorre no sistema europeu, em que, desde o Protocolo n. 11/1994, é autorizada a postulacéo
direta pelos individuos perante o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o que gerou a
extincdo da Comissdo Europeia.?’

Em outra perspectiva, cabe mencionar, também, o Tribunal Penal Internacional.
Criado pelo Estatuto de Roma, trata-se de instituicdo permanente que pode exercer sua
jurisdicéo sobre pessoas e crimes graves, de transcendéncia internacional, complementarmente
as jurisdicbes penais dos Estados-Membros. Em termos de jurisdicdo material, o TPI
compreende os crimes de genocidio, 0s crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e 0s
crimes de agressdo, previstos nos arts. 6° a 8° do Estatuto de Roma.®®

A atuacdo das vitimas perante o TPl encontra previsdo no art. 68(3) do Estatuto de

Roma, in verbis:

“Art. 68. 3. Se 0s interesses pessoais das vitimas forem afetados, o Tribunal permitir-
Ihes-& que expressem as suas opinides e preocupactes em fase processual que entenda
apropriada e por forma a ndo prejudicar os direitos do acusado nem a ser incompativel
com estes ou com a realizagdo de um julgamento equitativo e imparcial. Os
representantes legais das vitimas poderdo apresentar as referidas opinides e

87 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
235.

8 Em reflexdo acerca dos limites da jurisdicdo penal internacional e seu escopo, cf. BERNAL, Jose Fernando
Botero. (2011) El derecho penal internacional ¢protector de los derechos humanos? In Revista De Relaciones
Internacionales, Estrategia Y Seguridad, 6(1), 169-190. Disponivel em:
<https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/ries/article/view/2159>. Acesso em 20/08/2024. Ainda, sobre a
especificacdo dos crimes sujeitos a jurisdi¢do penal internacional, bem como o papel das vitimas em tais processos,
cf. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, C. (2009). Las victimas y el derecho internacional. En Anuario Espafiol
de Derecho Internacional, V. XXV, p. 3-66. Disponivel em:
<https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/21360/1/ADI_XXV_2009_01.pdf>. Acesso em 15/08/2024.



48

preocupacBes quando o Tribunal o considerar oportuno e em conformidade com o
Regulamento Processual”.

As vitimas podem exercer o direito de participacdo em qualquer fase do processo,
desde o inquérito, até as fases recursais e de reparacdo. Além disso, é prevista a possibilidade
sancionatoria, em face do condenado, de prisdo, multa, perda de bens e reparagdo dos danos
causados as vitimas, além da existéncia de um fundo de indenizacdo em prol destas Ultimas
(qual seja, o Fundo Fiduciario para as Vitimas).%®

Cabe mencionar neste estudo um caso paradigmatico, julgado pelo TPI em 2008, que
trouxe ineditismo ao direito penal internacional quanto ao papel concedido as vitimas em fase
de pré-julgamento. Trata-se de caso aberto em 2004 para a apuracdo de crimes decorrentes de
conflitos étnicos ocorridos na Republica Democratica do Congo entre 1999 e 2003.%° A primeira
controvérsia que foi enfrentada no julgamento dizia respeito a discussdo sobre as vitimas
poderem analisar as provas e indagar testemunhas sobre a culpa ou inocéncia dos suspeitos. Na
ocasido, a Pre Trial Chamber I confirmou que existe, sim, o direito de participacdo das vitimas
na fase de investigacdo, de modo que os ofendidos puderam participar, por seu representante
legal, da audiéncia de confirmacao, das alegagdes iniciais e finais, bem como da formulacédo de
pergunta para uma das testemunhas de acusagdo. Houve, nesse caso, uma quebra do paradigma

de que tais direitos deveriam ser reservados apenas a acusacdo e & defesa propriamente ditas.®

As vitimas, com esse precedente, foram al¢adas da condicdo de meras testemunhas,
para um status processual préprio. Houve, assim, a declaragdo da existéncia de uma “terceira
parte” no processo penal, pronunciando-se o TPI a favor de um sistema de reparacoes efetivo,

amplo, integral e flexivel, com natureza de direito humano fundamental.®?

8 Estatuto de Roma (DECRETO N. 4.388, DE 25 DE SETEMBRO DE 2002): “Art. 79. 1. Por decisdo da
Assembléia dos Estados Partes, sera criado um Fundo a favor das vitimas de crimes da competéncia do Tribunal,
bem como das respectivas familias. 2. O Tribunal podera ordenar que o produto das multas e quaisquer outros
bens declarados perdidos revertam para o Fundo. 3. O Fundo serd gerido em harmonia com os critérios a serem
adotados pela Assembléia dos Estados Partes.”

% PORTELLA JUNIOR, José Carlos. O Caso “Republica Democratica do Congo” no Tribunal Penal
Internacional. In Revista Brasileira de Direito Internacional, v.1, n.1, Curitiba, jan./jun. 2005, p. 103 e ss.

%1 ARRUDA, Eloisa de Souza; CARUSO, Tiago. A participacdo das vitimas no tribunal penal internacional:
direitos e garantias. In ZILLI, Marcos; BALDANI, Thiago. As novas fronteiras do direito penal: escritos em
homenagem a Sylvia Steiner. Belo Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2002, p. 538 e 552-3.

%2 Oportunos os ensinamentos de ELOISA DE SOUZA ARRUDA e TIAGO CARUSO acerca do tema: “A
dignidade da pessoa humang; a proibicéo de discriminagao e de estigmatizacdo; a amplitude do conceito de vitimas
beneficiadas; a possibilidade de consulta as vitimas e a relagdo de causalidade entre o dano suportado e o crime
cometido sdo os principios informadores do direito humano fundamental de reparacdo das vitimas. J& os
procedimentos para a reparacdo compreenderam oito etapas sequenciais: (i) determinagdo do 6rgao de controle e
supervisdo encarregado sobre o procedimento de reparacBes (o Fundo Fiducidrio para as Vitimas); (ii)
conformacdo de uma equipe multidisciplinar de experts para auxiliar na quantificacdo das reparac6es; (iii)
definicdo das formas de participacdo das vitimas pela Secretaria (com enfoque na equidade entre homens,
mulheres, idosos e criancas); (iv) elaboracdo de plano de reparacdo coletiva (determinagdo das localidades
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Por certo, o direito a Justica Penal Internacional decorre do direito mais primério a que
o certo e o devido sejam feitos em cada caso concreto. Abrange, pois, o direito a verdade sobre
graves violacdes a direitos humanos®®, que se ramifica em duas dimensdes: a primeira, coletiva,
de que os povos tém o direito de conhecer o seu passado; e a segunda, individual, de que a
vitima de crimes graves tem o direito de conhecer efetivamente o que ocorreu (fato), quem
participou dos crimes (sujeitos) e em quais circunstancias os crimes foram praticados (como).
Assim, o direito de reparacdo as vitimas abarca a perspectiva ressarcitoria em si, além da

punitiva aos agentes delituosos.®

Em relagdo a outros tribunais internacionais que se estabeleceram anteriormente —
como o Tribunal de Nuremberg, o de Tdquio e os tribunais ad hoc para Bosnia e Ruanda —, 0
TPI viabiliza as vitimas a participacdo no curso do processo penal. Inclusive, o pioneirismo de
tal tribunal quanto a essa matéria resultou em discussdes envolvendo os Estados-Membros, haja
vista que alguns ja possuiam disciplina normativa interna a esse respeito, e outros n&o.%

Em paises como Argentina, Colémbia, Guatemala e Franca, ja existiam institutos que
resguardavam o papel das vitimas, como a parte civil e o querellante solidario. Em outros

paises, porém, de tradicdo common law, tal matéria era totalmente estranha as suas ordens

beneficiarias, consulta as vitimas naquelas localidades, quantificacdo do dano causado as vitimas com apoio da
equipe multidisciplinar de experts, debates publicos nas localidades para explicar os principios e procedimentos
de reparacdo e reunido das propostas de reparacBes coletivas que foram desenvolvidas em cada localidade
beneficiaria); (v) revisdo e aprovagdo do plano de reparacBes (pelo Tribunal); (vi) determinacdo das fontes de
financiamento das ordens de reparagdo (principalmente quando o condenado ndo possuir ativos); (vii)
implementacdo do plano de reparagdes; e (viii) supervisdo e vigilancia da implementacéo do plano de reparaces
(a cargo do Fundo Fiduciario)” (Ob. cit., p. 553-4).

9 Ha de se destacar, porém, que tal direito ndo se opera, na previsdo do Estatuto de Roma, como uma comissio
da verdade, em que a vitima possa se manifestar de maneira publica e ampla, relatando os fatos de acordo com a
sua vivéncia, e ouvindo, igualmente, os ofensores. N&o se busca, portanto, a superagdo de um trauma por meio do
sistema processual internacional. Em verdade, o Estatuto se direciona no sentido de que a vitima possa participar
do contexto de busca probatéria para a condenacdo penal e, também, para que possa se beneficiar da reparacdo do
dano, quando o agente causador for identificado e condenado. Aceca do tema, cf. GALAIN, P. (2014).
Modalidades de reparacién y adecuacion al tipo de victima. En Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho
Penal Internacional. Ambos, K., Malarino, E. & Steiner, C. (coords.). Analisis de la Primera Sentencia de la Corte
Penal Internacional: el caso Lubanga (Bogotd: Fundacion Konrad Adenauer), p. 389-430. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=567397>. Acesso em 04/03/2024.

% |dem, p. 555-6.

% Ao longo do século XX e apds a Segunda Guerra Mundial, emergiram os direitos fundamentais individuais
enquanto matérias potestativas, passiveis de defesa. As convencgoes de protecdo dos direitos humanos permitiram
que os direitos fundamentais da pessoa humana sejam ndo apenas impressos em todo tipo de tratado, mas que
sejam, principalmente, protegidos e, no melhor dos casos, de maneira jurisdicional. Tanto a Convenc¢do Europeia
de Direitos Humanos e de Liberdades Fundamentais de 1950, que deu origem a criacdo da Corte Europeia de
Direitos Humanos de Estrasburgo, como a Convengdo Interamericana dos Direitos Humanos de 1969, de onde
surgiu a Corte Interamericana de San José, sdo manifestac@es da sofisticacdo que atingiu a garantia internacional
de tais direitos (BURGORGUE-LARSEN, L. (2007). Las victimas del delito en el proceso penal internacional: el
ejemplo de la Corte Penal Internacional. En Cuadernos de politica criminal, v. 91, p. 101-124. Disponivel em:
<https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3041/14317 12RJ008.pdf?sequence=1>. Acesso em
15/07/2024).
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juridicas. Segundo VEJA GONZALEZ, “essa mescla trouxe consigo a inclusdo de um inovador
sistema de justica que reconhece a importancia das vitimas na luta contra a impunidade e Ihes
outorga papel autdnomo”.%

Da Argentina, citada no paragrafo anterior, algumas peculiaridades podem ser
abordadas. O processo penal argentino contempla a acdo publica, a agdo privada e a acao
dependente de instancia privada. Trata-se de sistematica semelhante a brasileira, em que o
primeiro tipo (acdo publica) independe de provacdo da vitima, sendo de competéncia do
Ministério Publico; o segundo tipo (acdo privada) € de iniciativa do particular, dentro do rol de
legitimados previsto em lei; e o terceiro tipo (acdo publica condicionada) depende da
manifestagdo prévia dos denunciantes legitimados a levar o fato delitivo ao conhecimento da
autoridade competente.

O Coddigo de la Provincia de Cordoboa, de 1939, que serviu de modelo ao projeto
Levene, ndo previa a participacdo da vitima no processo penal, com excecdo da possibilidade
de exercicio de acdo civil reparatoria. Contudo, tal projeto foi alterado para admitir a figura do
guerellante particular, ou seja, aquele que foi particularmente ofendido e que tenha capacidade
civil.

A intervencdo do querellante particular deve se dar mediante a habilitacdo da vitima
até o encerramento da instrucdo, o que ndo a exime de prestar depoimento como testemunha a
no lhe excluir a possibilidade de também agir como actor civil. E admitido ao querellante
particular impulsionar o processo, oferecer elementos de prova e manifestar-se sobre isso, além
de apresentar recursos, na forma prevista em lei.

Cabe distinguir as figuras do querellante particular e do querellante adesivo. Este
ultimo € quem adere a acusacdo e as conclusdes do Ministério Publico, agindo como mero
colaborador. Aqueloutro, contudo, pode atuar em conjunto com o Parquet, possuindo
autonomia para, por exemplo, interpor recursos proprios.®’

A autonomia do querellante particular chega a possibilidade poder pedir a condenacgéo
do acusado, mesmo diante de pedido de absolvi¢do formulado pelo Ministério Publico. A esse

respeito:

Nesse ponto, vem a colacdo o paradigmatico caso Santillan, julgado pela Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) em 1998. Consoante tal julgamento, a

% VEGA GONZALEZ, Paulina. O papel das vitimas nos procedimentos perante o tribunal penal internacional:
seus direitos e as primeiras decisdes do tribunal. In Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v.3, n.
5, p. 18-41, p. 20 (excerto transcrito em traducdo livre).

9 LANZON, Roman P. La intervencion de la victima del delito el proceso penal de la Argentina. In BERMUDEZ,
Victor Hugo et al. La victima en el proceso penal: su régimen legal en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay,
Uruguay. Prefacio de Ada Pellegrini Grinover. Buenos Aires: Depalma, 1997, p 1-68, p. 13.
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referida Corte entendeu como valido um pedido de condenacdo realizado por um
querellante particular, apesar do pedido de absolvi¢do formulado pelo Ministério
Publico, tendo em vista que o reconhecimento legal da atuagdo do sujeito processual
no juicio — no caso, o querellante — exige que lhe seja garantida a possibilidade de
atuar em defesa de seus direitos, conforme o devido processo legal, previsto no art.
18 da Constituicion de la Nacion.%

Ha, portanto, posicdo juridica relevante a assisténcia de acusacdo na Argentina,
podendo tal modelo ser incorporado a tradi¢ao brasileira acerca do tema.

E, se pensarmos no colonizador Portugal, de la também ha exemplos que merecem
destaque. E de ordem constitucional a possibilidade de a vitima intervir na acio penal. A
Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu art. 32, 7, estabelece que “o ofendido tem o
direito de intervir no processo, nos termos da lei”. Trata-se de um direito-garantia de natureza
fundamental procedimental atribuido as pessoas vitimadas.®®

Para a legislagdao portuguesa, “ofendido” ¢ quem a lei especialmente quis proteger;
“lesado” ¢ quem foi vitima dos danos causados pelo crime, ainda que ndo figure como assistente
de acusacdo (por ndo querer ou ndo poder fazé-lo), ¢ o “assistente” propriamente dito € 0
ofendido que se habilitou como tal na ag&o penal.

A principio, ao prever a separacao de tais figuras, a lei acabava por ndo atribuir ao
ofendido que ndo fosse assistente quaisquer direitos no ambito juridico-processual. Todavia, a
situacdo mudou com a reforma de 2007 (Lei n. 48/2007), que adaptou a legislacdo portuguesa
a Decisdo-Quadro/01, da Unido Europeia, instituindo um estatuto da vitima em plano
continental.

A partir de entdo, as vitimas passaram a ter direitos mais amplos, a exemplo de requerer
segredo de justica; obter informac@es sobre a libertacdo do preso preventivo, ou do condenado,
ou fugitivo, em caso de perigo; obter informacdes sobre a noticia do crime; anuir com
procedimentos de interceptacdo e de escuta, dentre outros.

A assisténcia, assim, confere aos ofendidos “a posicao de colaboradores do Ministério
Publico, a cuja actividade subordinam a sua intervencdo no processo, salvas as excepgoes da
lei” (Codigo de Processo Penal Portugués, art. 69, I).

Além de o assistente poder ser o ofendido direto pelo crime, é possivel que também se
habilitem como tal as pessoas e entidades que, conforme leis especiais, possam ser
representativas dos interesses de qualquer do povo nos crimes contra a paz e a humanidade,
bem como nos crimes de trafico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funcionario,

denegacdo da justica, corrupcéo, peculato, prevaricagéo, participacdo econémica em negocio,

% RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro... Op. cit., p. 167.
% CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima do crime. Op. cit., p. 276.
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abuso de poder e fraude na obtengdo ou desvio de subsidio ou subvencédo, nos termos do art. 68
do Cddigo de Processo Penal Portugués.

Suas atribuicBes, outrossim, sdo de sujeito processual'®, sendo-lhe autorizado: a)
intervir no inquérito e na instrucdo, com o oferecimento de provas e requerimento de
diligéncias; b) oferecer acusagdo independentemente do Ministério PUblico; c) interpor recursos
contra decisfes que o afetem, mesmo ante a omissdo do Ministério Publico; d) anuir com a
suspensdo provisoria do processo.

A questdo da interposicdo de recursos, inclusive, tem sido debatida com énfase e
estudada por quem se debruca a anélise comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro.
Pode-se partir de um caso paradigmatico que fez suscitar controvérsia acerca dos limites do
recurso exclusivo do assistente de acusacao no processo penal portugués: trata-se do Acordao
de 12 de dezembro de 2007, do Tribunal da Relacdo de Coimbra, em julgamento que foi
desencadeado por recursos tanto da pessoa ré, quanto da vitima, contra a sentenga que, em
Primeiro Grau de jurisdicdo, condenou a acusada pela pratica de crime de abuso de confianca
a pena de dois anos de prisdo, com suspensdo da execucao por idéntico periodo. Em relacdo a
pedido civil que havia sido formulado, houve absolvi¢do da instancia, por se entender que 0s
demandantes eram parte ilegitima para tanto.

Naquela oportunidade, dentre as varias questdes levantadas pelo Tribunal da Relagdo
de Coimbra, destacou-se a:

(...) traduzida em saber se a assistente dispde (ou ndo) de legitimidade para recorrer
da matéria penal da sentenca do tribunal a quo, nos termos em que o fez, ou seja,
debatendo-se pela agravacdo da pena de prisdo fixada em 12 instancia e pela execucéo
da suspensdo da mesma, sujeita esta a condigdo de a arguida, em determinado prazo,
devolver a heranga aberta por 6bito de C... certa quantia em dinheiro.%

100 «(...) sendo considerado sujeito processual, o assistente ndo goza de um estatuto processual idéntico ao dos

restantes sujeitos processuais (MP e arguido), desde logo porque néo se trata de um sujeito processual ‘necessario’.
Mesmo quando validamente constituido como tal, o assistente ndo goza, em termos de estatuto processual, de uma
mesma parificagdo com os outros sujeitos processuais — assim, bastara a consideracéo das diferentes consequéncias
processuais quanto ao seu nao comparecimento a julgamento ou a sancdo da auséncia de notificacdo para
comparéncia a actos processuais.” (CUNHA, Damido da. A participagdo dos particulares no exercicio da agéo
penal: alguns aspectos. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 8, n. 4, p. 593-660, out./dez. 1998,
p. 629).

101 SANTOS, Cléaudia Cruz. Reflexdes breves a propdsito do reconhecimento da dignidade da vitima do crime no
Brasil e em Portugal (um exemplo: o direito ao recurso no processo penal). In MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco
Antonio Marques da. Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 717-734,
p. 721.

192 |dem, p. 722.
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Ou seja: 0 que se debateu foram os limites da possibilidade de recurso do assistente de
acusacao, e se este pode, como no caso em exame, recorrer de maneira autbnoma da espécie de
pena a que o agente foi condenado.

Em verdade, na pratica portuguesa, parece ja haver unanimidade quanto a
possibilidade de o assistente recorrer autonomamente em face de sentenca absolutoria do
acusado. Porém, a davida quanto a legitimidade para recorrer contra a pena imposta encontrou
resisténcia na ideia de que o assistente pode exercer sua cooperacao em prol da demonstracéo
da culpa do réu, mas ndo em relacdo a determinacdo da pena em si.

No caso concreto analisado, todavia, o Tribunal entendeu que aquela assistente de
acusacao possuia legitimo interesse de recorrer, visto que estava pugnando ndo apenas pela
aplicacdo de pena mais severa a re, como também porque estava reivindicando a reparacdo dos
danos concretos que havia sofrido (pleiteava o pagamento de quantia em pecunia em seu favor).

Eis, portanto, em sintese, o entendimento jurisprudencial portugués acerca dos

recursos dos assistentes de acusagéo:

O assistente pode, pois, recorrer da espécie e/ou medida da pena se a decisdo tiver
sido contra ele proferida e se tiver interesse em agir. O que ocorre quando se da a
questdo do quantum ou da espécie da pena uma resposta contréria a pretensdes
fundadamente manifestadas pelo assistente durante o processo e quando essa resposta
ofender de forma tdo insignificante o seu interesse na determinagdo de uma sanacéo
para 0 agente que considere justa. Tal afirmagdo supBe que o assistente tem
expectativas proprias relativamente aquela que é a punicao justa e que a lei quis — na
medida do possivel e com todas as limitacdes inerentes a prossecucédo das principais
finalidades da justica penal — permitir a defesa de tais expectativas no processo.
Nenhuma outra solucdo parece coerente com o sentido que o legislador processual
penal portugués atribuiu a conformacgdo do sujeito processual assistente, a quem foi
reconhecido o poder de contribuir no sentido de condicionar a resposta & questéo
penal. E nenhuma outra solugdo parece adequada face a realidade (préxima) do
ordenamento juridico processual brasileiro.%

H4, pois, intervencdo ativa relevante da vitima no direito processual penal portugués,
dentro do panorama ora tragado.

Outro exemplo é o da Alemanha, onde, a semelhanga do que ocorre no Brasil, ha a
previsdo do monopdlio da acdo penal atribuivel ao Estado e, complementarmente, as hipoteses
de acdo penal privada (Privatklage), de iniciativa da prépria vitima. Neste Gltimo caso, a
instauracdo do processo independe de anuéncia ou sequer atuacdo do Ministério Publico.
Também existem as hipoteses de crimes de acdo penal pablica condicionada a representacéo da
vitima (Strafantrag).1%

103 |dem, p. 728.

104 ESER, Albin. Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal: tendencias nacionales e
internacionales. Traducdo de Fabricio O. Guariglia e Fernando J. Cérdoba. In MAIER, Julio B. J. (Compr.). De
los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Ad Hoc, 2001, p. 19-20.
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As hipéteses de acdo penal privada sdo poucas, contemplando apenas infracfes tidas
como de pequena gravidade, a exemplo de injaria, violagdo de domicilio, quebra de sigilo de
correspondéncia e lesdo corporal. Porém, mesmo nessas hipoteses, se vislumbrado interesse
publico, o Parquet podera atuar, quer ajuizando acdo penal publica, quer encampando a privada
ja ajuizada, podendo a vitima atuar como colaboradora (Nebenkl&ger).

O Nebenklager pode atuar como colaborador do Ministério Publico na acusacdo, ou
como reunidor de elementos probatdrios para posterior ajuizamento de acéo civil reparatoria. E
sdo legitimados para tanto: a) as vitimas das infracdes de tentativa de homicidio, lesbes
corporais, infracbes relacionadas a dignidade sexual, infracfes graves contra a propriedade,
dentre outras; b) os parentes proximos das vitimas de homicidio; c) a vitima que provocar a
acdo penal publica; d) o ofendido em certos crimes de difamagio de 6rgdos constitucionais.%®

O Nebenklager, no direito alemdo, ¢ uma modalidade de intervencao do ofendido, ndo
consistindo em direito de acdo — visto que a acdo € exercida pelo Ministério Pablico. Assim, 0
Nebenklager é um sujeito processual com amplas faculdades, podendo acompanhar a audiéncia,
ser ouvido, recusar juizes e peritos, acessar 0s autos por seu advogado, além dos direitos
autdnomos de requerer e apresentar elementos de prova, e de recorrer.1%

A legislagéo processual penal italiana (Codice di Procedura Penale), por seu turno,
embora nédo preveja o instituto da acdo penal privada, traz rica previsao acerca dos direitos da
vitima. No Codigo de 1930, a vitima era, além de testemunha essencial do crime, também parte
civil. No Cadigo atual, de 1988, a vitima (persona offesa dal reato) pode apresentar raz6es
escritas e indicar elementos de prova.

A doutrina atribui a vitima, nesse contexto, funcdo de acusacao privada, de natureza
subsidiaria, adesiva ou complementar. E, diferentemente do que ocorre no Brasil, a persona
offesa dal reato pode agir com énfase também na fase de investigacdo, provocando a avocagado
do inquérito pelo procurador geral, apresentando razdes para pedido de prorrogacdo das
investigacOes e controlando o arquivamento das indagini preliminar.

Durante o processo, a vitima € mera postulante, ndo tendo direito a prova e néo
podendo participar dos debates orais ou impugnar decisdes, sendo-lhe facultado apenas

requerer ao Ministério Publico que recorra — e este, se ndo o fizer, devera fundamentar suas

105 |dem, p. 24.
106 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima do crime. Op. cit., p. 317-
8.
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razdes.’%” Se a vitima ndo se habilitar no processo como parte civil, esta terd uma atuagdo
processual “marginal”.

Logo, vé-se que, em comparacdo com a Italia, a lei brasileira confere poderes de
participacdo bem mais amplos ao assistente de acusacdo. A vantagem italiana, porém, reside na
possibilidade da vitima exercer atuacdo forte na fase de inquérito (indagini preliminari),
diferentemente do que se verifica na ordem brasileira a esse respeito.

Pelo que se nota dos exemplos citados, € ponto comum que as vitimas tém direitos a
serem resguardados na persecucao penal, divergindo os ordenamentos juridicos, porém, no que
tange aos limites processuais atribuiveis a assisténcia de acusagdo, bem como no que se refere
aos direitos em si aos quais as vitimas tém legitimidade persecutoria: se meramente pecuniarios,
no que tange a reparacdo civil do ilicito sofrido, ou se mais amplos, abrangendo status

semelhante ao que se atribui ao 6rgao oficial de acusacéo.

2.4. Segunda sintese conclusiva

A figura no assistente de acusacdo, no ambito do processo penal, ainda padece de
contornos que a delineiem de maneira precisa e aprofundada.

Sua introducdo formal, no Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1898, previa a
possibilidade de a vitima ou seu representante legal intervirem na acdo penal para garantir que
os reflexos da condenagdo pudessem ser executados na esfera indenizatéria civel. Tal figura
permaneceu a mesma até a sua redacdo atual, contida o art. 268 do CPP, segundo a qual a vitima
ou seu representante legal, na qualidade de assistente do Ministério Publico, pode intervir na
acao penal publica.

A natureza juridica do assistente de acusacdo é controversa na doutrina, parecendo-
nos adequado apontar que se trata de um terceiro interveniente no processo penal — e ndo uma
parte em si —, 0 qual pode atuar em colabora¢do com o Ministério Publico — este ultimo, sim,
parte autora legitima das a¢des penais publicas.

Embora nédo seja indispensavel ao curso da acdo penal a assisténcia de acusacao, esta,
quando habilitada, se torna um sujeito processual que deve ser intimado sobre todos os atos

processuais, sob pena de nulidade. E, a nosso ver, sua atuagcdo caminha pari passu com o

107 AIMONETTO, Maria Gabriella. Azione penale e ruolo della vitiima in Italia e Francia. In L’indice Penale,
Padova, v. 29, n. 1, p. 185-211, genn./apr., 1995, p. 201.
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Ministério Publico, mas também pode ir alem, suprindo-lhe eventuais omissdes tanto na fase
instrutdria, quanto nas alegacdes finais e na interposicao de recursos.

Por certo, ndo nos parece consentdnea com o atual estagio do processo penal
contemporaneo e com as mais avancadas visfes vitimoldgicas que o assistente de acusagdo sé
tenha relevancia nas hipdteses em que a vitima busque a reparacéo civil pelo ilicito sofrido. Em
verdade, 0 que se mostra mais adequada é a hipdtese de a vitima poder ir além da mera
compensacao patrimonial pelos seus danos, cabendo-lhe zelar pela justa aplicacdo da lei penal,
com vistas ao resguardo de seus interesses pessoais e de toda a sociedade.

Em verdade, se o interesse da vitima fosse apenas o de obter a reparacao civil de seu
dano, ndo existiria assisténcia de acusacdo em crimes que ndo causam dano indenizavel e, por
certo, inexiste limitacdo legal a esse respeito.

Quanto as atribuicBes do assistente, o art. 271 do Cdédigo de Processo Penal fala em:
(i) propor meios de prova; (ii) requerer perguntas as testemunhas; (iii) aditar o libelo e os
articulados (n&o mais vigente ap6s o advento da reforma operada pela Lei n; 11.789/2008); (iv)
participar do debate oral; (v) arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico, ou por
ele préprio, nas hipoteses dos arts. 584, §1°, e 589.

Interessante notar que a lei, ao que parece, visa aumentar o protagonismo do assistente
de acusacao, autorizando sua maior participacdo na fase instrutéria, a exemplo do que disciplina
a nova redacdo do art. 402 do Cédigo de Processo Penal, que autoriza também a vitima, ao final
da audiéncia de instrucdo, requerer diligéncias cuja necessidade se origine de circunstancias ou
fatos que tenham sido apurados até aquele momento processual.

Em sede de Tribunal do Jari, o assistente de acusacdo tambeém possui protagonismo
relevante, sendo-lhe garantido formular perguntas as testemunhais, participar dos debates orais
e apresentar razoes finais.

Ja no que se refere a fase recursal, a lei faculta ao assistente de acusacdo, de maneira
irrestrita, arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico e contrarrazoar os da defesa.
Em termos doutrinarios, parece ser prevalente a possibilidade de o assistente interpor recursos
guando houver inércia do Parquet, agindo, pois, de maneira supletiva.

O Cddigo de Processo Penal ainda admite a vitima requerer o desaforamento de
processos do juri (art. 427 do CPP), formular quesitos e indicar assistente técnico em prova
pericial (art. 159, 83°, do CPP), pedir a substituicdo de medida cautelar que tenha sido imposta
ao acusado, ou solicitar sua cumulagdo com outra medida, inclusive a priséo preventiva (art.
311 e art. 282, 8§4°, ambos do CPP).
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Mas o que se propde, no presente trabalho, vai além, a titulo de verdadeira releitura do
papel do assistente de acusacdo no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, a titulo de
exemplos internacionais e estrangeiros capazes de dar forca ao carater propositivo aqui
desenvolvido, os exemplos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Penal
Internacional s&o relevantes.

A CIDH tem entendido que as vitimas e seus familiares possuem amplas possibilidades
de atuacdo nos processos sob sua jurisdi¢ao, tanto em busca do estabelecimento da verdade e
da aplicacdo da pena justa aos seus ofensores, quanto para a busca da reparacéo de seus danos.
Destaca-se, nesse contexto, que a vitima e seus familiares tém direito a verdade e a justa
investigacao, o que traz subjacente o direito de acesso a Justica.

A pratica dos precedentes do CIDH, inclusive no que tange a algumas modificacfes
no Regulamento da Corte, tem se orientado no sentido de as vitimas serem alcadas a qualidade
de partes legitimas para provocar a atuacdo desse organismo internacional. Atualmente, isso s6
é possivel apds a Comissdo averiguar, em analise preliminar, a real ocorréncia de violacdo a
direitos humanos, em decisdo sobre a qual ndo cabe recurso — 0 que cerceia, a principio, o
dominus litis absoluto da vitima, em situacdo diversa do que ocorre, por exemplo, no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, em que se admite a postulacéo direta dos individuos perante tal
Corte.

Em comparagédo, o Tribunal Penal Internacional, que tem competéncia para julgar
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e 0s crimes de agressao
(todos previstos no Estatuto de Roma), também outorga as vitimas posicdo de destaque,
autorizando que estas participem de qualquer fase do processo, desde o inquérito, até as etapas
recursais e de reparacao.

O TPI, assim como a CIDH, também destaca o direito fundamental da vitima a Justica
e a verdade, tanto no ambito coletivo (os povos tém o direito de conhecer o seu passado), quanto
no individual (as vitimas tém o direito de saber o que ocorreu, quem praticou 0s crimes e em
quais circunstancias isso se deu, tanto para seu conhecimento pessoal da dimensao dos direitos
que foram violados, como para a reparac¢ao de seus danos).

Outras experiéncias de ordenamentos juridicos estrangeiros também sdo capazes de
demonstrar que 0 acesso das vitimas ao processo penal pode ir além de um carater meramente
ressarcitorio de cunho pecuniario, para abarcar posi¢édo de preponderancia e destaque na efetiva

persecucdo criminal pela busca maior da Justica.
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CAPITULO 3 - A NOVA C‘ONFORMACAQ DOS PODERES DO
ASSISTENTE DE ACUSACAO A ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

A preocupagédo com a garantia dos direitos dos investigados e acusados deve sempre
pautar a interpretacdo das leis penais e processuais penais. Por certo, a conformacéo do tema
ora em estudo jamais pode fugir nos ditames constitucionais assecuratorios dos direitos
humanos.

N&o se deve olvidar que, em um Estado de Direito'%, os direitos devem ser sempre
tutelados, ainda que os pressupostos legais sejam incertos ou vagos. Dai porque a anélise do
progresso da democracia demanda que se mensure a dimensao dos direitos e a possibilidade de
sua deducdo em juizo.'®

Portanto, ha de se deixar claro que o escopo do presente trabalho ndo €, de maneira
alguma, o estabelecimento de proposi¢fes que valorem os direitos humanos com peso maior
para o resguardo das pessoas vitimadas. N&o se esta, aqui, a tratar a pessoa acusado como um
“inimigo” no Direito Penal, a quem a lei deva direcionar olhar hostil, negando-lhe a sua

condicao de pessoa, ou privando-lhe de seus direitos fundamentais.1°

108 O Estado de Direito pressupde a sua propria submissdo a um regime de Direito que possa reger as suas relacdes
com 0 povo, com vistas & garantia dos direitos individuais. Tal regime é, pois, composto tanto pelas normas que
garantem os cidaddos, quanto pelas que estabelecem os recursos dos quais o Poder Publico pode se valer para a
realizacdo dos fins de governo. A intencédo precipua de tais normas €, sempre, a limitagéo do arbitrio estatal. Acerca
do tema, cf. MALBERG, R. Carré de. Teoria general del Estado. Trad. para o espanhol de José Lion Depetre.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 2001, p. 449 e ss.

109 Acerca do tema, oportunos os ensinamentos de LUIGI FERRAJOLI: “Certamente, a relagio entre legitimacio
formal e legitimacéo substancial é bem mais diversa no direito penal do que nos outros setores do ordenamento.
No direito penal a imunidade do cidaddo contra intervengdes arbitrarias, que é o especifico direito fundamental
sob o qual se reduz a sua legitimagdo substancial, é garantia precisamente pela estrita legalidade, isto €, pela
sujeicdo do juiz apenas a lei, que ao mesmo tempo assegura a maxima legitimacao formal; e isso deriva (...) do
nexo existente entre a verdade processual, condicionada a estrita legalidade ou enumeragdo exaustiva dos casos
especificos, e a liberdade do inocente contra o arbitrio. Nos outros setores do ordenamento, ao invés, o nexo entre
as duas formas de legitimacdo é menos estreito. Mesmo na jurisdicdo civil e na administrativa é necesséaria a lei,
como fonte de legitimacdo formal, para a existéncia de uma motivacdo ao menos em parte cognitiva, cuja validade
é conexa com a fundamentacéo legal de seus argumentos; e é 6bvio, sob esse aspecto, que mesmo em tais casos
uma hipotética enumeracéo exaustiva e a possibilidade de verificagcdo do caso especifico equivaleria a0 maximo
grau de legitimacdo formal. Todavia, a diferenca da jurisdicdo penal — onde a estrita legalidade é necessaria
também, direi, sobretudo, para garantir a possibilidade de verificacdo e falsificacdo das motivacGes da liberdade
do imputado —, na jurisdigdo civil e naquela administrativa, nas quais os direitos fundamentais em jogo séo de
outra natureza, a legitimacéao substancial deriva da sua satisfacdo e ndo exige como garantia nem a verdade nem a
enumeracao exaustiva, e é por essa razdo bem mais independente da legitimagao formal. (...)” (FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 845-6).

110 Acerca da figura do “inimigo” no Direito Penal: “A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao
inimigo consiste em que o direito Ihe nega sua condi¢do de pessoa. Ele s6 é considerado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada, quando se propde estabelecer a distingéo entre cidadaos
(pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sdo privados de certos direitos
individuais, motivo pelo qual deixaram de ser considerados pessoas, € esta é a primeira incompatibilidade que a
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O que se prople, aqui, é que, com base na legalidade estrita, em interpretacdo
conforme a Constituicdo, se possa avaliar que o papel da vitima no processo penal pode ir além
do que a doutrina tradicional tem interpretado. Trata-se, pois, em verdade, de realocacdo da
vitima, na qualidade de assistente de acusacdo, a um patamar juridico-processual com contornos
melhor delimitados que permitam ndo s6 o exercicio do direito de acusagdo a pessoa ofendida,
como também o mais adequado direito de defesa a pessoa acusada.

Isso porque o conhecimento da extensdo dos poderes de quem acusa € essencial para
que o réu possa exercer, com maior amplitude, a sua defesa e o contraditorio, nao se vendo
desprevenido quanto a “surpresas” que possam advir de eventuais interpretagdes inovadoras
que tornem a assisténcia de acusacdo uma figura anémala e imprevisivel.

Assim, a adequada delimitacdo do tema se torna essencial para a efetivacdo de um dos
mais caros principios de qualquer Estado de Direito: o da seguranca juridica. E, pois, sob esse
Vviés, que aqui se propde uma releitura do art. 268 do Codigo de Processo Penal e uma visdo
atualizada sobre o papel da vitima no processo penal.

Por certo, quando da aplicacdo da Justica em meio a incidéncia do Direito Penal, do
Direito Processual Penal e da Lei de Execuc¢des Penais, o Estado deve ter presente, sempre, que
a dignidade humana é o principio fundamental a ser observado, preconizando pela solugdo da
causa penal com a aplicacdo harménica do garantismo e da efetividade, tanto para a
ressocializagdo do réu, quanto para o resguardo da sociedade e das vitimas diretas do delito.!!

Rememorando a ja mencionada Declaracdo dos Principios Basicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucgéo n. 40/34 da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas), cabe o destaque ao principio de que “as vitimas devem ser tratadas
com compaixdo e respeito pela sua dignidade. Tém direito ao acesso as instancias judiciarias e
a uma rapida reparacdo do prejuizo por si sofrido, de acordo com o disposto na legislacao
nacional”.

Sem deixar de considerar que a resposta a vitima, pelo crime sofrido, ndo se esgota na

esfera penal (podendo ter reflexos ressarcitorios e indenizatorios civeis), e que o Direito Penal

aceitagdo do hostis, no direito, apresenta com relag@o ao principio do Estado de direito” (ZAFFARONI, Eugénio
Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sergio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 18).

111 “Esse direito positivo deve respeitar a dignidade humana, mantendo o ser humano como principio, sujeito e
fim, de todas as instituigdes sociais, concebendo regras que tratem o individuo em consonancia com os atributos
inerentes a transcendéncia do mesmo, ndo importunando o inocente e, nunca olvidando, que o autor de um fato
em tese criminoso, pode ter a sua conduta reprovada, mas conserva integralmente aquela mesma dignidade que é
um atributo do homem. As linhas gerais desses ramos juridicos devem ser informadas pela dignidade humana e a
aplicacdes particulares dos mesmos devem traduzir o concreto tratamento dos envolvidos com a Justica Penal em
conformidade com esse atributo.” (PENTEADO, Jaques de Camargo. A dignidade humana e a justica penal. In
MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 839-866, p. 853).
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ndo se presta, exclusivamente, a satisfazer as necessidades especificas da vitima, é inegavel que
esta possui interesse no deslinde da justica criminal, com a legitima expectativa de obtengéo de
adequada resposta punitiva estatal em face de seu ofensor.

Portanto, o reconhecimento do papel da vitima no processo penal ndo tem o condéo de
afastar a natureza publica (em regra) da acdo penal. O que se espera é que, sem apartar da justica
penal o seu caréter de “assunto da comunidade”,'!2 também se possa admitir que a vitima possua
algum espaco — ainda que este ndo seja 0 seu Unico espaco — para a tutela de seus direitos e para
a garantia de sua dignidade.

E nesse contexto que se pode travar o debate sobre os limites — e sua ampliac&o — dos
poderes da vitima para, na qualidade de assistente de acusagdo, poder exercer maior

protagonismo no processo penal.

3.1. A busca pela efetividade da tutela jurisdicional penal

O direito de acesso a justica e de obtencdo da tutela jurisdicional encontra previsao no
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, in verbis: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu art. 25.1, dispde, in verbis:
“Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constitui¢ao, pela lei ou pela presente Convengao™.

O termo “recurso efetivo”, previsto na Convencao, abarca ndo apenas 0s recursos
propriamente ditos, interpostos em face de decisdes judiciais, como também um sentido mais
amplo de “instrumento juridico” que vise o resguardo de um direito.!*3

Pode-se dizer, pois, que 0 acesso a justica abrange, como base principioldgica, a
dignidade da pessoa humana e a democracia — ambos consectarios do Estado de Direito. Ora,

112 Acerca do tema, JORGE FIGUEIREDO DIAS pontua que o Direito Penal visa a “protegdo dos bens
fundamentais da comunidade”, e que o Processo Penal ¢ um “assunto da comunidade juridica”, em nome e no
interesse da qual ha a persecucdo em face dos transgressores da lei. Para o autor, a promog¢do processual das
infracOes é tarefa do Estado, devendo este realiza-la de maneira oficiosa e com completa independéncia da vontade
da atuacdo de quaisquer particulares. (DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 1974, p. 116).

113 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios a convengdo americana sobre direitos
humanos... Op. cit., p. 172.
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sO se pode conceber a protecdo da dignidade humana se for assegurada aos cidad&os a garantia
de acesso ao Judiciario, para que possam valer os seus direitos.!* Além disso, para que
estejamos na presenca de um Estado Democratico de Direito, é imperativo que todos os
individuos possam se socorrer da Justica para a tutela de suas pretensdes subjetivas.**®

O debate sobre a publicizacdo do Direito Penal tem gerado a ideia predominante de
que o Estado reservou para si o direito de punir, com vistas a vedar a vinganca privada. Dai
porque a doutrina majoritaria acena para o proprio Estado ser, em si, sujeito passivo da maioria
dos crimes. Ora, se as normas penais visam a prevencao geral e especial da criminalidade, entdo
a violagdo da lei penal sempre representaria uma afronta aos interesses do Estado de preservar
a ordem e a paz publica. E, sendo o Estado o detentor do jus puniendi, haveria a presuncao de
interesse deste na adequada investigacdo, acusacéo e puni¢io dos culpados.!®

Todavia, ndo se pode perder de vista que, ao lado do direito e interesse do Estado em
fazer valer a norma penal, h4, via de regra, também o interesse concreto da vitima, a qual foi
diretamente lesada pelo ilicito. Poder-se-ia pensar, portanto, em um mesmo interesse, que se
mostra cindido em dupla titularidade, a depender da perspectiva em que se veja analisado: “sob
uma perspectiva mais concreta, uma titularidade atribuivel a vitima (sujeito passivo, na acepcao
juridico-penal), e sob uma perspectiva mais abstrata, uma titularidade atribuivel ao Estado”.*!’

Assim, se a violacgdo a lei penal tem o cond&o de afetar diretamente diversos direitos
da esfera individual da vitima, a exemplo, de sua vida, integridade fisica, honra, patriménio
etc., e sendo esses interesses, em abstrato, também objeto de protecdo da norma penal
incriminadora (eleitos bens juridicos), entdo a conclusdo logica a que se pode chegar é no
sentido de que ndo se pode negar a vitima o acesso a Justica, com vistas a obter o provimento
jurisdicional efetivo em face da violagéo sofrida.8

Nesse contexto, pensar na efetividade da tutela jurisdicional também em relacdo as
vitimas acarreta que a interpretacdo dos principios que veiculam direitos e garantias

fundamentais ocorra de maneira bilateral, tanto em prol dos acusados, como em favor dos

114 DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de acesso a justica: os direitos processuais fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 87.

115 |dem, p. 88-89.

116 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal... Op. cit., p. 45.

117 RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro... Op. cit., p. 178. No mesmo sentido,
ensina BITTENCOURT: “O sujeito passivo de todos os delitos é o Estado-administracdo, que € titular do interesse
tutelado pela norma penal. Mas ao lado desse sujeito passivo constante de todos os delitos, ha o sujeito passivo
eventual, que ¢ o titular do interesse concreto lesado ou ofendido pelo delito.” (BITTENCOURT, Edgar de Moura.
Vitima. Op. cit., p. 81).

118 RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro... Op. cit., p. 178.
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ofendidos pelos delitos. E isso pode gerar, por certo, a colidéncia de principios, dado o
confronto entre os direitos da vitima e os dos réus ou condenados.*°

Em situaces desse jaez, a solucdo que se costuma preconizar, na esteira do que
defende a doutrina de ALEXY, é no sentido de que, diante da colisdo de principios
fundamentais, deve ser estabelecida uma relacdo de precedéncia condicionada, com vistas a
fixacdo de condi¢Bes em que um principio tenha precedéncia face a outro. Oportuno transcrever
o raciocinio do referido autor, que leva a descoberta da “lei de colisdo”, considerada um dos

fundamentos da teoria dos principios:

... € possivel formular a seguinte lei sobre a conexdo entre relagdes de preferéncias
condicionadas e regras:

(K) Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2, sob as condicdes C:
(P1 P P2) C, e se o principio P1, sob as condigdes C, decorre a consequéncia juridica
R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como consequéncia
juridica: C > R.

Uma formulagdo menos tecnica seria:

(K’) As condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia.

Essa lei, que serd chamada de “lei de colisdo”, ¢ um dos fundamentos da teoria dos
principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos
de otimizagdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relagdo absoluta de precedéncia
e, em segundo lugar, sua referéncia a agdes e situag¢des que ndo sdo quantificaveis. Ao
mesmo tempo, constituem eles a base para a resposta a obje¢des que se apdiam na
proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores.*?°

De acordo com esse entendimento, a lei de colisdo, quando estabelece relacbes
concretas de precedéncia, ndo leva a uma dogmatica diferenciada dos direitos fundamentais
especificos, tampouco gera preferéncias ou cedéncias generalizantes. Em verdade, ao

119 Faca-se, aqui, a importante ressalva de que ndo se pretende, de modo algum, admitir qualquer interpretacdo que
revolva ao maléfico e ultrapassado conceito de “direito penal do inimigo”, com sujei¢do dos acusados a visdes
preconceituosas ou a supressao de sua esfera individual de direitos. O que se busca é, apenas, a compatibilizacdo
entre os direitos dos acusados e o0s das vitimas, garantindo-se a dimensdo humana de ambos os sujeitos. Acerca do
“direito penal do inimigo”, oportunos os ensinamentos de ALEXANDRE ROCHA ALMEIDA DE MORAES:
“Para o enfrentamento dos ‘inimigos’, os Estados contemporaneos tém recorrido a regulagdes juridicas de
caracteristicas tais que permitiriam identifica-las facilmente como tipicas de um Direito Penal do Inimigo:
antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatorios, criacdo de tipos de mera conduta e perigo
abstrato; desproporcionalidade das penas e protecéo deficiente de bens juridicos relevantes; restricdo ou mitigacao
de garantias penais e processuais; determinadas regulagfes penitenciarias ou de execugdo penal, como o regime
disciplinar diferenciado etc. (...) E possivel constatar a flexibilizacdo do principio da legalidade (descricio vaga
dos crimes e das penas); a inobservancia de principios basicos, como o da ofensividade da exteriorizagao do fato,
da imputacdo objetiva etc.; o aumento desproporcional de penas, muitas vezes de forma simbdlica; a criacao
artificial de novos delitos; o endurecimento da execucdo penal; a exagerada antecipacgdo da tutela penal em todas
as legislagdes que tutelam, por exemplo, bens difusos, coletivos e individuais homogéneos.” (MORAES,
Alexandre Rocha Almeida de Moraes. Direito penal do inimigo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Penal.
Christiano Jorge Santos (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de So Paulo, 2017.
Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/419/edicao-1/direito-penal-do-inimigo>).

120 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 99.
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vislumbrar-se uma restricdo em concreto, isso ndo importa em situa¢do de tudo ou nada, mas
sim no afastamento de um direito fundamental em relagbes individuais concretamente
visualizaveis.

Esse tipo de restricdo casuistica ndo tem o condao de suprimir quaisquer direitos, mas
apenas de acomodéa-los — quando conflitantes — diante de uma situagdo concreta, com vistas a
permitir que coexistam. E € nesse contexto que se torna possivel conceber a bilateralidade de
direitos e garantias, no processo penal, entre vitimas e acusados. 1sso podera ter consequéncias
na esfera juridica do réu, por vezes restringindo-lhe direitos que Ihe sio assegurados. E o caso
de se interpretar, como se defende no presente estudo, dentre outros temas, a possibilidade de
que as vitimas, constituidas como assistentes de acusacdo, possam oferecer recurso autbnomo
contra decisdes concessivas de habeas corpus. Por certo, tal interpretacdo veicula o resultado
da colis@o entre os direitos das vitimas e os dos acusados. Porém, as colisfes entre direitos
fundamentais s@o inerentes ao proprio sistema juridico, de modo que ndo se mostra absurda a
tese ora levantada, aplicAvel no &mbito do processo penal.

Todavia, ndo se pode, por certo, deixar de considerar os direitos dos acusados, visto
gue eventual tentativa de sua supressdo poderia consistir em abuso inaceitavel no sistema de
Estado de Direito, com retorno a eras ja superadas que preconizavam a justica privada, ou
justificavam o uso de quaisquer meios para que se atingissem os fins almejados. Dai porque o
reconhecimento dos direitos das vitimas ndo pode importar em retrocesso em relacdo aos

direitos ja reconhecidos e positivados dos acusados.*?

3.2. Os mecanismos de participacdo da vitima na justica criminal consensuada

O Brasil passou por reformas penais que buscaram acentuar a persecucao criminal e 0

combate a criminalidade. Houve agravamento de penas, criagdo de novos tipos penais,

121 “Deve-se, assim, manter a atencédo redobrada, pois qualquer investida sob o rétulo vitimoldgico, que tenha por
efeito implicar a supressdo dos direitos e garantias penais e processuais penais do acusado pode acobertar, na
verdade, pensamentos criminolégicos ultraconservadores, sob um falso discurso de protecao as vitimas. Cabe aqui,
como uma luva, a admoestacao evangélica: ‘Attenditi a falsis prophetis, qui veniunt ad vos in vestimentos ovium,
intrinsecus autem sunt lupi rapaces’. Ndo passaria tal discurso, assim, de estratégia de lobos vestidos sob a pele
de cordeiro...” (RODRIGUES, Roger de Melo. A vitima e o processo penal brasileiro... Op. cit., p. 183).
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endurecimento da execugéo criminal, dentre outros mecanismos de hard control que tiveram
por escopo dar uma resposta a sociedade que € avida por justica e por seguranca publica.1?2

Todavia, na mesma década do advento de leis rigorosas, como a dos crimes hediondos
(Lei n. 8.072/90) e a das organizacgdes criminosas (Lei n. 9.034/95), surgiu a lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/95), que foi pouco tempo depois seguida, no inicio
dos anos 2000, pela lei que ampliou o conceito de infragcbes de menor potencial ofensivo (Lei
n. 10.259/2001).

Com essas duas Ultimas legislacdes, cumpriu-se a determinacéo constitucional do art.
98, 112, com a instauragdo de um novo modelo de justica criminal, que quebrou o classico
paradigma da obrigatoriedade e indisponibilidade da ag&o penal. A visdo que passou a existir
foi, entdo, a da oportunidade da acdo penal publica nas hipdteses em que cabivel a suspensdo
condicional do processo. Abriu-se margem, pois, para 0 consenso, admitindo-se, ao lado da
verdade material, a verdade consensuada.'?

Nesse contexto, 0 processo penal passou a se centrar ndo apenas na decisdo — antiga
visdo formalista —, para buscar a efetiva solucdo do conflito. Emergiu, assim, uma fase de
redescoberta da vitima, visto que 0 novo sistema buscou a efetiva reparacdo de danos. E o
grande mérito desse aparelho consensualista passou a ser a tentativa de pacificacdo social por
meio do dialogo e da negociac&o.?®

Tal modelo parece se coadunar com as diretrizes da Declaracdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delito e Abuso de Poder (Resolucdo da ONU n.
40/34, aprovada em 29 de novembro de 1985), baseando-se no principio da interven¢do minima
do Direito Penal.

E traco marcante desse sistema é 0 de que as vitimas podem obter, no &mbito dos
Juizados Especiais Criminais, de maneira muito mais célere e eficaz do que na agédo penal
comum, a indenizacdo pelos danos sofridos, dada a possibilidade de sua aproximacdo com 0s
infratores, em meio a um didlogo positivo, menos estigmatizante e mais ressocializador e

integrador.

122 Sobre as caracteristicas do direito criminal “simbélico” brasileiro, cf. JESUS, Damaésio Evangelista de. Lei dos
juizados especiais criminais anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1 e ss.

123 CF, “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: I - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execugao de causas civeis
de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo , permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau”.

124 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: Introducéo a seus fundamentos
tedricos; Introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 473.

125 |dem, p. 474.
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Trata-se, como se vé, de um mecanismo que atribui maior protagonismo & vitima e
prioriza a informalidade, ndo exigindo a habilitacdo de rigida assisténcia de acusa¢ao, como na

acao penal tradicional.

3.3. As leis protetivas as vitimas

Ainda no campo de protagonismo da figura das vitimas, algumas leis devem ser
trazidas a colacdo, a exemplo da Lei n. 9.807/99, que estabelece o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas, a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), a Lei n.
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), a Lei n. 14.344/2022 (Lei Henry Borel) e a Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor).

A Lein. 9.807/99 estabelece um amplo sistema de protecdo as vitimas e as testemunhas
de crimes, a fim de que ndo se vejam coagidas ou expostas a grave ameaca por colaborarem
com a investigacao e o processo criminal. Permite-se que a solicitagdo para ingresso o programa
protetivo seja formulada por diversos legitimados, dentre o qual a propria pessoa interessada, a
qual poderéa obter a aplicacdo de diversas medidas em seu favor, a depender da gravidade da
situacdo de risco em que esteja inserida, tais como: (i) seguranca em sua residéncia, incluindo
o controle de telecomunicac@es; (ii) escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia,
inclusive para o trabalho ou para prestar depoimentos; (iii) transferéncia de residéncia ou
acomodacao provisoria em local compativel com a protecdo; (iv) preservacao de sua identidade,
imagem e dados pessoais; (v) ajuda financeira mensal para a sua subsisténcia individual e
familiar, caso esteja impossibilitada de trabalhar ou ndo possua qualquer fonte de renda, sempre
dentro de um teto fixado pelo conselho deliberativo no inicio de cada exercicio financeiro; (vi)
suspensdo temporaria de suas atividades funcionais, sem prejuizo de seus vencimentos ou
vantagens pessoais, caso se trate de servidor pablico ou militar; (vii) apoio e assisténcia social,
médica e psicoldgica; (viii) sigilo em relagdo a atos praticados em razdo da protecéo concedida;
(ix) apoio do orgdo executor do programa protetivo para o cumprimento de obrigacdes civis e
administrativas que exijam comparecimento pessoal.

Vé-se, pois, que se trata de legislacdo direcionada especificamente as vitimas (e as
testemunhas), o que lhes coloca em posi¢do de evidente protagonismo no ambito da justica

penal. Ou seja: as vitimas deixam de ser vistas como meros sujeitos neutros, para assumir
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posicdo de destaque e de protecdo, inclusive para que possam falar em juizo de maneira segura,
sem sofrerem a ingeréncia de agentes externos que possam comprometer a sua vida ou
integridade fisica e psicoldgica e, com isso, violar o seu direito a participacdo processual penal.

Seguindo esse mesmo objetivo, a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), ao criar
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres, também
as coloca, engquanto vitimas, em posicao de protagonismo, permitindo-lhes usufruir de medidas
protetivas que se destinam ao resguardo pessoal e a sua preservacdo enquanto sujeitos de
direitos — diretamente interessadas na apuracéo dos crimes que contra si tenham sido cometidos,
e na adequada e justa punicao de seus ofensores.

Vale destacar que a referida lei, nos paragrafos 4°, 5° e 6° de seu art. 9°, estabelece o
ressarcimento dos danos que a mulher tenha sofrido em razdo da violéncia experimentada,
impondo ao agressor a obrigacdo de indenizar a vitima e de ressarcir também o SUS pelos
custos relativos ao tratamento da vitima, além de custear os dispositivos de seguranga
destinados ao uso em caso de perigo iminente que tenham sido disponibilizados para o
monitoramento das mulheres amparadas pelas medidas protetivas. E a lei € clara ao dispor que
tais ressarcimentos, a serem feitos pelo agressor, ndo poderdo importar 6nus de qualquer
natureza ao patrimoénio da vitima e de seus dependentes, nem configurar atenuante ou gerar
possibilidade de substituicdo da pena aplicada ao criminoso.

Outro exemplo de legislagdo centrada na protecao as vitimas é o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n. 8.069/90). Trata-se de normativa que prevé a protecdo integral dessas
pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento, elenca seus direitos fundamentais, institui
medidas de prevencdo de riscos e de danos, organiza as politicas de atendimento para as
situacOes de risco e estabelece medidas de protecdo quando os direitos das criangas e dos
adolescentes forem ameacados ou violados por acdo ou omissdo do Estado, por falta, omissédo
ou abuso dos pais ou responsaveis, e em razao da conduta da propria vitima.

Mais recentemente, a Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) institui
uma politica de incluséo centrada na igualdade e na ndo-discriminacao. Trata-se de consectario
da dimensdo substantiva do principio da isonomia, com destaque aos direitos a vida, a
habilitacdo e reabilitacdo, & salde, a educacdo, a moradia, ao trabalho, & assisténcia e a
previdéncia social, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao turismo, ao transporte e a mobilidade, a
acessibilidade, a informacdo e a comunicacao, a tecnologia assistiva, a participacdo na vida
publica e politica, a ciéncia e tecnologia, bem como a Justica. Tal estatuto também prevé crimes
contra as pessoas com deficiéncia a institui diversas medidas protetivas que se destinam a

valorizar o respeito e o resguardo das vitimas que se encontrem abarcadas em suas previsoes.



67

Outra legislacdo recentissima que merece destaque € a Lei n. 14.344/2022 (Lei Henry
Borel), que criou mecanismos para a prevenc¢do e o enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar contra a crianga e o adolescente, nos termos do § 8° do art. 226 e do § 4° do art. 227 da
Constituicdo Federal. Além de prever crimes, essa legislacdo é evidentemente centrada na
pessoa da vitima, destacando os deveres de assisténcia as criangas e adolescentes em situacdo
de risco ou de violéncia consumada, a forma como deve ocorrer o atendimento pela autoridade
policial, e uma série de medidas protetivas de urgéncia.

E ndo se pode deixar de mencionar a relevante previsao contida no art. 80 da Lei n.
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), in verbis:

Art. 80. No processo penal atinente aos crimes previstos neste codigo, bem como a
outros crimes e contravengdes que envolvam relagdes de consumo, poderéo intervir,
como assistentes do Ministério Publico, os legitimados indicados no art. 82, inciso 111
e 1V, aos quais também é facultado propor agdo penal subsidiéria, se a dendncia ndo
for oferecida no prazo legal.

Os legitimados indicados nos incisos 111 e 1V do art. 82, ao qual se refere o dispositivo
legal em questdo, sdo: as entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo; e as associag¢Oes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e
que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
codigo, dispensada a autorizacdo assemblear.

Como se V&, o legislador fez questdo de enfatizar a possibilidade de intervencdo de
assistentes de acusagdo nos crimes contra as relagdes de consumo, dando legitimidade para a
Administracdo Publica e as associac¢des. Isso ndao exclui a previsao geral do Codigo de Processo
Penal de a prépria vitima se habilitar na acdo penal, caso seja individualmente identificavel.
Mas, considerando a presenca de inegaveis interesses transindividuais que podem importar a
existéncia de vitimas difusas, coletivas em sentido estrito ou individuais homogéneas, a
previsao legal se torna necessaria, com vistas a permitir que as entidades de defesa coletiva de
tais direitos violados possam atuar formalmente como assistentes de acusagdo nesse tipo de
processo.

Todos esses modelos relativamente recentes de legislacdes — da década de 90 em
diante — séo claras expressdes de que as vitimas sdo sujeitos centrais da protecdo legal e sua
relevancia vai além da restituicdo pecuniaria pelos danos sofridos: prevé-se 0 amparo a sua
integridade fisica e psiquica, a sua vida digna e, sempre, ao seu direito de acesso a Justica. E €
sob esse viés de acesso a Justica que deve ser analisado, de maneira mais ampla, o desenho da

assisténcia de acusacdo no ambito do processo penal.
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3.4. A releitura dos artigos 268 e 271 do Cédigo de Processo Penal

O art. 268 do Cddigo de Processo Penal prevé o seguinte: “Em todos os termos da agéo
publica, poderd intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu representante
legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31”.

O art. 271 do mesmo diploma legal, por seu turno, assim dispde em continuidade ao
tema tratado: “Ao assistente sera permitido propor meios de prova, requerer perguntas as
testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do debate oral e arrazoar 0s recursos
interpostos pelo Ministério Pablico, ou por ele préprio, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598”.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia tradicionais, ao interpretais tais dispositivos,
concluir que a presenca do assistente de acusacdo em acOes penais se justificaria apenas para a
garantia de eventual e futura indenizacéo a vitima, caso viesse a ser condenado o acusado do
cometimento de um crime. Dai porque o0 seu interesse se restringiria a comprovacao do delito
que lhe vitimou, de modo que ndo lhe seria autorizado, por exemplo, recorrer de sentenca
condenatdria com vistas ao agravamento da pena.

Um dos efeitos da sentenca penal condenatéria é tornar certa a obrigacéo de indenizar
o0 dano causado pelo crime (art. 91, I, do Cddigo Penal). Nessa esteira, o art. 63 do Codigo de
Processo Penal prevé que a sentenca condenatdria transitada em julgado é€ titulo liquido e certo
em favor da vitima, a fim de garantir-lhe a execucdo da indenizacéo.

Portanto, em uma visdo tradicional acerca do tema, o Estado teria permitido a
ingeréncia do ofendido nas a¢des penais publicas para que este pudesse velar por seu direito a
indenizacdo. Nesse sentido, ainda ha vozes que propugnam que o assistente ndo € um auxiliar
da acusacao (ou seja, do Ministério Publico), mas alguém que persegue defender seus interesses
de ser indenizado por dano ex delicto.!?®

Mas, conforme ja exposto ao longo do presente trabalho, o interesse da vitima vai
muito além da reparacdo pecuniaria. Ao lado do interesse publico e social de apuracao do delito

e punicdo dos infratores, é inegavel o interesse particular da vitima na apuracdo do fato e na

126 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. v.1 (arts. 1°a 393). 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1999, p. 498. No mesmo sentido: “E o que deixa entrever a escolha do termo assistente’ pela lei nos
artigos 268 e ss. Do CPP. Sua funcdo é auxiliar, ajudar, assistir o Ministério Publico a acusar e, secundariamente
garantir seus interesses reflexos quanto a indenizacéo civil dos danos causados pelo crime” (MIRABETE, Julio
Fabrini. Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 348-71). Cite-se também: “O assistente é o ofendido,
seu representante legal ou seu sucessor, auxiliar da acusacdo publica. O fundamento da possibilidade de sua
intervencdo é o seu interesse na reparacdo civil, mas o assistente atua, também, em colaboragdo com a acusacao
publica no sentido da aplicacdo da lei penal” (GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1993, p. 223).
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punicdo daqueles que lhe causaram um mal injusto. Dai porque, embora a a¢éo penal publica
seja de iniciativa do Parquet, & permitido ao ofendido, enquanto parte privada, tomar uma
posicao acusatoria auxiliar.*?’

E de se ver, portanto, que o assistente de acusacdo tem um papel ad coadjuvantum em
relacdo ao Ministério Publico, visto que ambos gozam do mesmo interesse-utilidade na justa
aplicacdo da pena. Isso imp&e uma interpretacdo teleoldgica ou socioldgica aos artigos 268 e
271 do Cddigo de Processo Penal, direcionando-os ndo apenas ao Vviés da reparacdo civil ex
delicto, como também — e principalmente — a aplicacéo justa da lei em face do autor do crime,
com vistas ao resguardo do interesse publico.

Acerca do tema, Maria Helena Diniz, citando Ihering, esclarece:

“(...) E a socioldgica ou teleoldgica objetiva, como que lhering, adaptar o sentido ou
finalidade da norma as novas exigéncias sociais, adaptacdo esta prevista pelo art. 5°
da Lei de Introdugdo do Cddigo Civil, que assim reza: ‘na aplicacdo da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’. Os fins
sociais € 0 bem comum, portanto, sinteses éticas da vida em comunidade, por
pressuporem uma unidade de objetivos do comportamento humano social. Os fins
sociais sdo do direito; logo, é preciso encontrar no preceito normativo o seu telos
(fim). O bem comum postula uma exigéncia, que se faz a prépria sociabilidade;
portanto, ndo é um fim do direito, mas da vida social. (...) A interpretagdo, como nos
diz Ferrara, ndo é pura arte dialética, ndo se desenvolve como método geométrico num
circulo de abstracfes, mas perscruta as necessidades praticas da vida e a realidade
social.”*?®

Em verdade, propomos ir além: de todo o escorco historico e comparativo tragado no
capitulo anterior, espera-se que tenha ficado claro que a evolugdo dos estudos sobre a
Vitimologia, em nivel mundial, tem levado a ampliacéo da concepcdo da pessoa da vitima, e de
sua relevancia no ambito do processo penal. Assim ja tém agido as Cortes internacionais, a
exemplo da CIDH e do TPI, que alcam as vitimas a posi¢des de maior ingeréncia, com
ampliacdo de seus poderes frente a investigacdo e a persecucdo que se trava em face dos
ofensores. E a razdo disso é clara e exposta nos precedentes de tais Cortes: o direito inafastavel
a verdade e ao acesso a Justica.

Com relagdo ao fim precipuo da verdade, a propria ordem de reparacdo do dano e a
condenacéo que sdo impostas ao réu valem como tal, buscando-se sempre a equivaléncia entre
a verdade processual e a verdade restaurativa. Dai invocar-se o brocardo res judicata pro

veritate habetur (a coisa julgada é tida por verdade).'?°

127 ESPINOLA FILHO, Eduardo. C6digo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Comentarios aos arts. 185-372.
v. I11. 5. ed. Rio de Janeiro, 1976, p. 269.

128 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. v. 1. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 65-66.

129 GANDIA, Carlos Gil. La reparacion de las victimas de crimenes internacionales y la Corte Penal
Internacional. 2019. 293 f. Tese (Doutorado em Direito). Escola Internacional de Doutorado da Universidade de
Murcia, Murcia, 2019, p. 110.
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O direito de acesso a Justica, por seu turno, é, por um lado, um direito humano de
carater instrumental, visto que garante a defesa dos direitos e interesses legitimos das vitimas,
por meio de um processo e de uma decisao jurisdicional. Por outro lado, € um direito de carater
prestacional, ja que sua efetivacdo legal exige que a Administracdo da Justica possua meios
materiais e pessoais suficientes para garantir a tutela jurisdicional efetiva. E tal direito constitui
uma forma de reparacdo para as vitimas, pois implica a possibilidade de processar 0s
responsaveis pelos crimes, evitando, assim, a sua impunidade.**®

Ora, diante desse contexto, se tais normativas internacionais e declaracoes de direitos
se orientam nesse sentido, e se o Brasil é signatario tanto da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, a saber, Decreto n. 678/92), quanto do Estatuto de
Roma (Decreto n. 4.388/02), entdo tais instrumentos normativos ingressaram no ordenamento
juridico brasileiro com o status de emendas constitucionais (art. 5°, 83° da Constituicao
Federal) e, como tal, quaisquer normas internas que os violem estdo eivadas de inegavel
inconstitucionalidade.®®!

Por certo, a natureza dos direitos fundamentais, no plano interno, assume carater de
normas positivas constitucionais, conforme ja havia sido previsto expressamente no art. 16 da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, de modo que sua adogao seria um
dos elementos necessarios para o proprio conceito de constituicdo.*? Consideram-se direitos
constitucionais pelo fato de se inserirem no texto da constituigdo, ou por constarem de simples
declaracdo que tenha sido estabelecida solenemente pelo poder constituinte, nascendo e se
fundamentando no principio da soberania popular.t3

A Constituicdo brasileira é expressa ao dizer que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Portanto, se os direitos das vitimas de crimes,
inclusive a verdade e ao acesso a Justica, possuem status constitucional, impde-se a releitura
dos artigos 268 e 271 do Cddigo de Processo Penal, a fim de que passem a contemplar uma
visdo dos assistentes de acusacdo que va além da mera reparacao civil ex delicto, algcando-o0s ao

patamar de verdadeiros auxiliares do Ministério Publico, com atribuicdo dos mesmos poderes

130 Idem, p. 111.

181 «“Ag declaragdes de direitos assumiram, inicialmente, a forma de proclamagdes solenes em que, em articulado
organico especial, se enunciam os direitos. Depois, passaram a constituir o predmbulo das constitui¢@es, na Franca
especialmente. Atualmente, ainda que nos documentos internacionais assumam a forma das primeiras declarac6es,
nos documentos nacionais integram as constitui¢@es, adquirindo o carater concreto de normas juridicas positivas
constitucionais, por isso, subjetivando-se em direito particular de cada povo, como j& vimos, configuram
declaragfes constitucionais de direito, o que tem consequéncia juridica pratica relevante (...)” (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 175).

122 DDHC, “Art. 16. Qualquer sociedade em que nio esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separagdo dos poderes ndo tem Constituicdo”.

133 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 179-180.
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da acusagdo a titulo de instrucdo probatdria, debates orais, inquiricdo de testemunhas e
interposicdo de recursos de maneira ampla, sob pena de inconstitucionalidade.
Os prdéximos itens visam esclarecer a tese ora proposta, mediante a apresentacdo de

situacOes inovadoras para o resguardo da adequada delimitacdo do tema.

3.5. A atuagéo do assistente de acusacdo em sede de habeas corpus

Tamanha a relevancia do assunto e 0s contornos que serdo apresentados, a tematica
merece um escorco historico e doutrinario que Ihe ampare em peso para 0 que esta por vir.

A expressédo habeas corpus indica literalmente seu real significado, ou seja, “tome o
corpo”, isto ¢, representa figurativamente a apresentacdo em juizo de uma pessoa presa para
que seja julgada por juiz competente pelo suposto ilicito praticado, obedecendo ao devido
processo legal.

Em sua origem, o habeas corpus (do latim, habeo, habere, que significa “ter”, “exibir”,
“tomar”, “trazer”; e COrpus, Corporis, que se traduz como “corpo”), consistia, tdo somente, em
meio de se obter o comparecimento presencial de alguém a corte. Por isso muitas vezes se veem
as referéncias histdricas as varias espécies de habeas corpus: ad respondendum (transferéncia
de um preso de um local para o outro, onde deveria responder a acdo penal); ad testificandum
(conducdo da testemunha, sob custddia); ad satisfaciendum (quando um preso ja condenado
seria transferido para um tribunal superior, ou para a execugédo da sentenca). Mas, de todas as
modalidades, a mais conhecida se tornou o habeas corpus ad subjiciendum, que se destinava a
assegurar a legalidade de qualquer restri¢do ao direito de liberdade.*3

O nome do processo de habeas corpus surgiu da prépria ordem que constitui o objeto
dos atos procedimentais que o compdem. No entanto, hoje, a ordem do instituto tem sentido
mais abrangente, pois ndo se limita a simples determinacdo de ser apresentado o paciente em
juizo, mas surge com novas finalidades, tendo a concessao da ordem contetdo de ato decisorio,
de mera declaragéo, ou ato decisorio constitutivo, sem a cogitacdo de apresentagédo do paciente.
Isto se deve a amplitude que tomou o instituto, e sua aplicagdo também nos casos de ameaca ao
direito de locomocéo.

Para PONTES DE MIRANDA, o habeas corpus é:

(...) Remédio (processual) mandamental. Remedial mandatory writ, como o
classificou William Craies (The Encyclopaedia Britannica, 12, 784), professor de

13 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 268.
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direito do King's College, remédio essencialmente adstrito a liberdade fisica, a sua
aplicabilidade cresceu, espraiou-se. Mas, através de todas as evolugdes, a sua natureza
é a mesma. Simples meio legal, ao tempo das leis processuais, inglesas e americanas;
depois, no Brasil, como em Portugal, que no-lo imitou, direito constitucional — a
despeito de tdo assinalado progredimento, o habeas corpus mantém o seu carater
antigo, primitivo, desempecante, de salvaguarda da liberdade de locomocdo. %

Em que pese esteja inserido entre os recursos do Cadigo de Processo Penal, o habeas
corpus é acdo de natureza constitucional. ALCALA-ZAMORA, citado por FREDERICO
MARQUES®, observa e ensina que o0 habeas corpus “pertenece a la esfera de la justicia
constitucional”. Mas, por certo, a maior projecdo do instituto reside no campo do processo
penal 13’

Trata-se de remédio juridico que traduz garantia individual para a tutela da liberdade
fisica de ir, ficar e vir do individuo, destinando-se a evitar ou fazer cessar a violéncia ou a
coacdo a liberdade de locomocdo em casos de ilegalidade ou abuso de poder, cabendo ser
utilizado para impugnar atos administrativos, judiciarios e, até mesmo, particulares.**®

O espirito do habeas corpus esta intimamente relacionado com a constante evolucéo
histérica da humanidade e a construcdo de uma ordem social juridicamente justa. Assim,
explica-se o porqué de tal remédio constitucional estar presente nos ordenamentos juridicos de
grande parte das civilizagdes, como também se explica o fato de ser conhecido como o “remédio
heroico e universal”, pois € certo que todos os povos vivem de uma forma ou de outra em uma
constante busca da efetiva realizacdo e concretizacdo da justica.

Tal instituto também tem interligacdo muito préxima com o principio do devido
processo legal, o qual estd intimamente atrelado a ideia de limitacdo ao poder do jus puniendi
estatal. Inclusive, originam-se, ambos, da Magna Carta de 1215, outorgada pelo Rei “Jodao Sem

135 MIRANDA, Pontes de. Historia e pratica do habeas corpus. Campinas: Bookseller, 2007, p. 393.

138 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 1. ed. Campinas: Bookseller, 1997, v. 4,
p. 341.

187 «Q instituto, como j4 se focalizou, emana diretamente da Constituiciio Federal que, no seu art. 5°, inciso LXVIII,
dispde expressamente: ‘conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder...”. Por outro lado, muito
ja se discutiu sobre a natureza juridica do habeas corpus. Trata-se de recurso ou uma verdadeira acdo? Hoje em
dia parece nao haver mais divida tratar-se realmente de acdo mandamental, a exemplo do mandado de seguranga
gue com ele guarda grande semelhanga. Nao obstante encartado no Cédigo de Processo Penal como um capitulo
do titulo ‘Dos Recursos’ (Livro III, Titulo II, Capitulo X), certas caracteristicas o afastam deste conceito,
colocando-o como verdadeira agdo, sendo vejamos: o recurso pressupde uma decisdo judicial recorrivel, ja o
habeas corpus pode ser impetrado mesmo ap0s o transito em julgado da sentenca, se houver qualquer
constrangimento ilegal no processo-crime que a precedeu; recurso exige a decisdo judicial, enquanto que para o
habeas corpus bastard, muitas vezes, a simples ameaca de violéncia ou coa¢do na liberdade de locomocao, ndo
consubstanciada necessariamente em qualquer ato de jurisdi¢do. Por fim, como é cedico, o recurso nao abre uma
nova instancia, mas busca um novo julgamento na fase de conhecimento, que ganha, por assim dizer, uma
prorrogacdo.” (DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Habeas Corpus. Rio de Janeiro: Aide,
1995, p. 19-20).

138 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 709.
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Terra” apds pressao da nobreza inglesa, sendo tal documento um marco para as conquistas
libertarias que se seguiram, como a proibicéo de prisdes injustas e o julgamento, por seus pares,
de pessoas livres.**

Todavia, ha quem sustente que, antes mesmo de tal marco histérico, ja era possivel
visualizar antecedente longinquo do habeas corpus no Direito Romano, precisamente no
interdictum de homine libero exhibendo. Distinguia o Direito Romano o interditctum de homine
libero exhibendo e o interdictum de liberis exhibendis. O segundo era o remédio juridico, que
nos moldes do direito portugués e no uso futuro, permitia ao pai, tutor ou curador, reaver a
mulher, o filho ou pupilo, valendo-se dele ainda o marido contra o sogro que retinha a sua
esposa.

O interditctum de homine libero exhibendo tratava-se de mandamento para que alguém
fizesse ou deixasse de fazer alguma coisa. Era expedido no caso de ocorréncia de qualquer
constricdo fisica, tendo o condao de zelar pela liberdade individual, impedindo que alguém
retivesse ilegalmente o homem livre. No entanto, como era de praxe nos Estados Teocréticos,
o interdito ndo se aplicava em face dos governantes, pois estes eram superiores as leis. Quando
o interdito era expedido, aquele que mantivesse o homem livre sob sua custodia era compelido
a exibi-lo diante do pretor e, se ndo houvesse motivo para manté-lo encarcerado, ou o carcereiro
0 punha em liberdade, ou promovia a acdo competente, assumindo o papel de demandante, ou
seja, empreendendo um vocatio in ius valido para conhecimento judicial.

Mas, por certo, 0 amadurecimento do habeas corpus veio a surgir na Inglaterra
medieval, caminhando passo a passo, como ja dito, com o principio do devido processo legal.
Em breve divagacdo histérica acerca do tema, vale destacar que, em 1204, a Inglaterra perdeu
o dominio da Normandia para a Franca. Este fato, corroborado com a morte da Rainha Eleonor,
mde de Jodo Sem Terra, e ainda, com a morte de Haumbert Walter em 1205, o fiel conselheiro
do rei, asseverou o colapso do poder continental da monarquia. Com a morte do arcebispo
Haumbert Walter, Jodo Sem Terra passou a enfrentar uma constante desavenga com o clero,
tendo sido como consequéncia desse confronto, excomungado pelo Papa Inocéncio 111 no ano
de 12009.

Diante desse contexto, o Rei Jodo Sem Terra restringiu 0 dominio imobiliario do clero,
0 que forcou a saida de diversos bispos do reino. O monarca ainda imp6s altos tributos ao povo,

com vistas a se tornar mais risco e poderoso. Porém, cedendo as pressdes do clero, acabou por,

139 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Habeas Corpus. Op. cit., p. 13.
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acabou por quedar-se submisso ao Papa Inocéncio Ill, e, devolvendo o dinheiro que havia
auferido como tributacédo a, acabou por se render ao dominio do Vigario de Roma.

O governo de tal rei foi marcado por arbitrariedades e opc@es politicas desastrosas, o
que gerou grande repudio da acdo e reacao generalizadas do povo, até que, em 1214, os bardes
ingleses reuniram-se em Santo Edmund, com o intuito de pressionar o rei a restaurar as leis e a
liberdade, sob pena de rompimento da alianca até entdo firmada e declaracdo de guerra a coroa.
Em continuidade, no ano de 1215, tais bardes apresentaram formalmente ao rei suas propostas
de reforma (articles of the barons), as quais, apos tentativas vas de contraposicdo do monarca,
acabaram por originar a Magna Carta que foi outorgada por Jodo Sem Terra. Os principios
insertos em tal documentos vieram, posteriormente, a influir nas legislacdes de diversos paises,
inclusive no que tange & incorporacdo do devido processo legal e da figura do habeas corpus.*4

A finalidade do habeas corpus em sua concepcao originaria inglesa era, pois, de evitar
ou remediar a prisdo injusta, bem como as opressoes e detencdes excessivamente prolongadas.
Além disso, ja nesse tempo o acusado, quando preso preventivamente, ndo deveria ser tratado
como os individuos ja condenados, o que lhe garantia o direito de se apresentar a justica com
as maos e os pés livres: Custodes poenam sibi commissorum non augeant, nec eos torqueant;
sed omni saviti remonta pietateque adhibita, iudici debit exsequantur.

A partir da outorga da Magna Carta, em virtude de seus preceitos, nenhum homem
livre podia ser preso (imprisionatur), nem simplesmente detido (capiatur) antes de sentenca
condenatoria por seus pares, ou pelas leis do pais, de acordo com a lei da terra e 0 devido
processo legal, nisi per legale idicium parium sorum vel per legem terrae.

Segundo PONTES DE MIRANDA, antes do writ of habeas corpus, existiam trés
meios para se livrar o cidadao inglés de injusta prisdo: a) o writ de mdo tomada, ou ordem de
entregar o acusado a um de seus amigos, ou afeicoados, quando comparecessem perante o juiz
a primeira citacdo; b) o writ de odio et atia, ou breve de bono et malo, que pressupunha pessoa
presa e acusada de morte, a quem poderia ser garantido novo writ se a situagao se enquadrasse
em hipdtese de legitima defesa; ¢) o writ de homine replegiando, pelo qual se soltava o acusado

mediante a caugdo. Mas foi apenas com o habeas corpus que se passou a ter remedio juridico

140 Na redagdo original, a clausula do devido processo legal era assim tratada: “Nullus liber homo capiatur vel
imprisonetur aut disseisietur de libero tenemento suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur,
aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium
parium suorum, vel per legem terrae”. O habeas corpus, por seu turno, possuia a seguinte previsao: “Nullus liber
homo capiatur vel imprisonetur, aut disseisietur, aut ultragetur aut exuletur, aut aliquo modo destruatur de aliquo
libero tenemento suo, vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, nec super eum in carcerem mittemus, nisi
per legale iudicium parium suorum, vel per legem terrae. Nulli vendemus, nulli negabimus, aut differemus rectum
aut iustitiam”.
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mais préatico contra a restricdo a liberdade de quem se visse detido sem justa causa ou razdo
suficiente. O writ of habeas corpus manifestava-se de varias formas tais quais: ad subiiciendum;
ad deliberandum; ad testificandum; ad deliberandum et recipias; ad procequendum e ad
faciendum et recipiendum. Destes, o ad subiiciendum é o que se pode dizer mais semelhante a
concepcao atual de habeas corpus.#!

Ainda na Inglaterra, em 27 de maio de 1679, o parlamento inglés aprovou o Habeas
corpus Act, tendo sido um grande passo que se deu para a liberdade, documento cuja
importancia pode ser comparada a propria Magna Carta. Em seu texto, estabelecia-se que o
pedido de habeas corpus poderia ser solicitado em qualquer juizo ou tribunal, mesmo em
periodos de férias ou fora dos prazos comuns; uma vez apresentada a peticdo, deveria ser
expedida uma ordem para que o xerife ou carcereiro apresentasse o0 preso ao tribunal, no prazo
de trés dias, com informacdes sobre os motivos da privacdo da liberdade; dentro dos dois dias
seguintes a apresentacdo, cabia a autoridade decidir sobre a liberdade do detido, determinando
a sua soltura, fixando uma fianca ou, ainda, confirmando a legalidade do ato restritivo da
liberdade.

O Habeas Corpus Act, teve como mola propulsora o caso Jenkes, o qual foi um orador
do partido popular londrino, encarcerado por ‘ordem do rei’, apds se manifestar em discurso
que foi considerado violento. A situacdo gerou revolta popular e, somada a outras
arbitrariedades que vinham ocorrendo naquele periodo, acabou por impulsionar a criacdo da
legislacdo em questdo, que introduziu um rigoroso sistema de sangGes pecunidrias aos
responsaveis pelas detencbes que ndo cumprissem seus deveres de apresentacdo do preso e
prestacdo de informacdes sobre a priséo.

Ainda na Inglaterra, em 1816, no reinado de Jorge Ill, emitiu-se um novo ato
admitindo o writ contra toda e qualquer restri¢cdo ou gozo de liberdade, por autoridade publica
ou agente particular, alargando o sentido jurisdicional, para atribui-lo a qualquer magistrado
judicial.

Do direito inglés, o instituto passou também para as col6nias da América do Norte,
sendo incorporador a Constitui¢do estadunidense de 1787, a qual proibe o Congresso americano
de suspender tal garantia, exceto em casos de rebelido ou invaséo (Se¢éo 9, artigo 2°). Mas, nos
Estados Unidos, em que pese 0 habeas corpus, por um lado, possa ser usado para o resguardo
da liberdade em sentido mais amplo, inclusive contra decisdes administrativas sobre imigracdo

ou incorporacao ilegal ao servigo militar, por outro viés € mais limitado em sua aplicacdo

141 MIRANDA, Pontes de. Historia e pratica do habeas corpus. Op. cit.
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jurisprudencial, sendo reservado, na pratica, para situaces aberrantes de falta de jurisdigdo ou
dupla persecucéo criminal do acusado em relagdo ao mesmo delito. 42
A experiéncia anglo-americana tem sido inspiradora de uma tendéncia, hoje universal,
no sentido da previsdo, tanto nos textos constitucionais mais modernos, como nos documentos
internacionais sobre direitos humanos, de um remédio agil, destinado a tutelar de forma efetiva
o direito & liberdade.
Neste sentido, pode-se citar, a Constituicdo da Republica Portuguesa (1976), que prevé
0 habeas corpus contra o abuso de poder, por virtude prisdo ou detencédo ilegal (art. 31), a
Constituicdo Espanhola (1978), que determina a criagcdo, pelo legislador ordinéario do
procedimento do habeas corpus para colocar imediatamente a disposi¢do da autoridade judicial
toda pessoa detida ilegalmente (art. 17, § 4°), e também a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 1969, que assegura a toda pessoa privada de
liberdade o direito de recorrer a um juiz ou tribunal que decida, sem demora, dobre a legalidade
da prisdo e determine a soltura em caso de ilegalidade (art. 7°, inciso 6).143
O embri&o do habeas corpus no Brasil nasceu com o Decreto de 23 de maio de 1821144,
que foi expedido logo apds a partida de Dom Jodo VI para Portugal, o qual, em resumo,
prescrevia o seguinte:
(...) desde sua data em diante nenhuma pessoa livre possa ser presa sem ordem por
escrito do juiz ou magistrado criminal do territorio, exceto somente o caso de flagrante
delito, em que qualquer do povo deve prender o delingiiente (...).

(...) nenhum juiz ou magistrado criminal possa expedir ordem de prisdo sem preceder
culpa formada (...)

Antes, porém, ndo se pode dizer que o direito brasileiro, ou o portugués,
desconhecessem tal instituto. O que ndo se usava era esse nome. Ja havia, por exemplo,

interdictum de liberis exhibends. Existiam, ainda, as “Cartas de Seguro”, de certo modo

142 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Op.
cit., p. 269.

143 |dem, p. 270.

144 O Decreto de 23 de maio de 1821 contou, em sua exposi¢do de motivos, com o seguinte texto: “Vendo que nem
a Constituicdo da Monarquia Portuguesa nem as disposi¢des expressas da Ordenacéo do Reino, nem mesmo a Lei
da Reformacéo da Justiga de 1582, com todos os outros Alvaras, cartas régias e decretos de meus Augustos Avos,
tem podido afirmar, de um modo inalteravel, como é de direito natural a seguranca das pessoas; E constando-me
gue alguns Governadores, Juizes Criminais e Magistrados, violando o sagrado depdsito da jurisdicao que se lhes
confiou, mandam prender por mero arbitrio e antes de culpa formada, pretextando denuincias em segrego, suspeitas
veementes e outros motivos horrorosos & humanidade, para impunemente conservar em masmorras, vergados com
o0s pesos de ferros, homens que se congregavam por os bens que lhes oferecera a instituicdo das Sociedades Civis,
0 primeiro dos quais é sem divida a seguranca individual; E sendo do meu primeiro dever e desempenho de minha
palavra 0 promover 0 mais austero respeito a lei e antecipar quanto se possa os beneficios de uma Constitui¢do
liberal: Hei por bem excitar pela maneira mais eficaz e rigorosa a observancia da sobremencionada legislagéo,
ampliando-a e ordenando-a como por este Decreto ordeno: (...)”.
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correspondentes ao habeas corpus, as quais consistiam em salvo-conduto, eximindo o acusado
de ser preso até que houvesse o julgamento definitivo de seu processo. Mas havia excecdes a
sua concessdo, como nos casos de crimes militares de soldados (Alvara de 14 de outubro de
1781), crime de defloramento (Alvara de 29 de marco de 1751), crime de contrabando de tabaco
(Lei n. 3, de junho de 1676), e crime de moeda falsa (Decreto de 22 de abril de 1688).

Nas Ordenagdes Afonsinas (1446), havia garantias individuais referentes a pessoa ou
aos bens. Garantias estas, que ao longo dos anos foram se desenvolvendo e acabaram por
construir elementos incorporados nos institutos do habeas corpus e do mandado de seguranca.
As acBes eram mandamentais e havia a alusdo a seguranca.

J& as Ordenacbes Manuelinas (1512), Livro Il Titulo 62, 88 4- 7, acabaram por
manter, com algumas alteracdes, os textos manuelinos. E nas Ordenacgdes Filipinas (1603)
também havia algumas garantias individuais que se identificam com o habeas corpus como as
previstas no Livro Il Titulo 78, 8§ 5 ¢ § 6.

A Constituicdo de 1824 ndo incorporou o instituto ao seu texto, relegando-o a
legislacdo ordinaria, de modo que a disciplina, a época, veio consignada no art. 340 do Cddigo
de Processo Penal de 1832, que previa: “Todo cidaddo que entendem que ele ou outrem sofre
uma prisdo ou constrangimento ilegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de
‘Habeas Corpus’ em seu favor”. Mas isso ndo significa que referida Constituicdo tenha ignorado
o direito a liberdade, visto que o proclamou em seu art. 179, n. 8.1

A primeira Constituicdo Brasileira a prever expressamente em seu texto o direito ao
habeas corpus foi a de 1891, a qual dispds, em seu art. 72, §22, 0 seguinte: “Dar-se-a 0 habeas
corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou
coagdo por ilegalidade ou abuso de poder”. Eram, portanto, tutelados por essa via diretos
subjetivos de qualquer natureza.'4

A época, houve correntes doutrinrias e jurisprudenciais que defenderam o uso do

instituto até mesmo para a anulacdo de atos administrativos, revisdo de notas escolares,

195 Constituigio de 1824, Art. 179, n. 8. “Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados na lei; e nestes, dentro de 24 horas, contadas da entrada na prisdo, sendo em cidades, vilas ou outras
povoagdes proximas aos lugares da residéncia do juiz, e nos lugares remotos, dentro de um prazo razoavel, que a
lei marcara, atenta a extensdo do territério, o juiz, por uma nota por ele assinada, fara constar ao réu o motivo da
prisdo, 0 nome do seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as”.

146 Oportunos os ensinamentos de Ruy Barbosa, a época, acerca do instituto: “(...) o habeas corpus hoje ndo esta
circunscrito aos casos de constrangimento corporal: o habeas corpus hoje se estende a todos 0s casos em que um
direito nosso, qualquer direito, estiver ameagado, manietado, impossibilitado no seu exercicio pela intervencéo de
um abuso de poder ou de uma ilegalidade.” (BARBOSA, Ruy. RepuUblica: Teoria e Pratica (textos doutrinarios
sobre direitos humanos e politicos consagrados na primeira Constituicdo da Republica). Petropolis/Brasilia:
Vozes/Camara dos Deputados, 1978, p. 173).
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realizacdo de comicios eleitorais, garantia do direito de profissdo, dentre outros, a demonstrar
o alargamento do manejo que se dava a tal acdo constitucional X4’

Todavia, a visdo mais dilatada do writ foi abolida com a reforma constitucional de
1926, que deu nova redacédo ao art. 77, 822, da Constituigdo de 1891, restringindo seu uso as
hipéteses de restri¢do a liberdade de locomogéo: “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomogao”. 14

Todas as Constituices posteriores previram expressamente o0 habeas corpus (art. 113,
n. 23, da Constituicdo de 1934; art. 122, n. 16, da Constituicdo de 1937; art. 141, 8§23, da
Constituicdo de 1946; art. 150, 8§20, da Constituicdo de 1967; art. 145, 820, da Emenda I, de
1969), com excecdo a restricdo de seu uso que foi impingida pelo Ato Institucional n. 5, de
1968, o qual suspendeu tal garantia para crimes politicos, contra a seguranca nacional, contra a
ordem econdmica e social e contra a economia popular.

Na atual Constituicdo de 1988, o instituto é previsto expressamente no inciso LXVIII,
do art. 5° “Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coag¢do em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder™.
A excecdo ao seu cabimento vem expressa no art. 142, §2°: “ndo cabera habeas corpus em
relagdo a punicdes disciplinares militares”.

De plano, pode-se dizer que o habeas corpus se enquadra entre as agdes autbnomas de
impugnacdo de decisdes proferidas pela Justica Criminal, propiciando o reexame de
provimentos jurisdicionais e impedindo a concretiza¢do de ameacas ao direito de liberdade, em
especial devido as peculiaridades de seu procedimento, as quais 0 tornam, a0 menos em tese,

célere e simplificado. 4

147 «“Na verdade, trés posicdes se firmaram com o advento da Constituigio republicana: alguns, como Rui Barbosa,
sustentavam que a garantia deveria ser aplicada em todos os casos em que um direito estivesse sendo ameacado,
manietado, impossibilitado no seu exercicio por abuso de poder ou ilegalidade; em sentido oposto, afirmava-se
que o habeas corpus, por sua natureza e origem historica, era remédio destinado exclusivamente a protecdo da
liberdade de locomogdo; e, finalmente, uma terceira corrente, vencedora no seio do Supremo Tribunal Federal,
propugnava incluir na prote¢do do habeas corpus ndo so os casos de restricdo da liberdade de locomogéo, como
também as situaces em que a ofensa a essa liberdade fosse meio de ofender outro direito. Assim, exemplificava
Pedro Lessa: quando se ofende a liberdade religiosa, obstando que alguém penetre no templo, tem cabimento o
habeas corpus, pois foi embaracando a liberdade de locomoc&o que se feriu a liberdade religiosa; quando se ofende
a liberdade religiosa, porque se arrasam as igrejas, ou se destroem os objetos de culto, ndo é possivel requerer o
remédio, porque ai ndo estd em jogo a liberdade de locomogao das pessoas.” (GRINOVER, Ada Pellegrini;
GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit., p. 271).

148 Qutros direitos que antes eram defendidos pelo uso do habeas corpus passaram a ter tutela juridico-
constitucional mais adequada com o advento da Constituicdo de 1934, que introduziu a figura do mandado de
seguranga “para defesa de direito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente ilegal de
qualquer autoridade”.

149 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. Op. cit., p. 267.
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Segundo o0 magistério de GRINOVER, GOMES FILHO e SCARANCE
FERNANDES:

A doutrina do direito constitucional costuma distinguir entre direitos, que tém indole
declaratéria, e garantias, que possuem natureza assecuratdria; no caso do direito a
liberdade de locomogdo, este seria o direito declarado pela Lei Maior, ao passo que 0
habeas corpus, a garantia desse mesmo direito, na medida em que constitui 0 meio,
instrumento e procedimento para impor sua exigibilidade.

Apesar de ser regulamentado, no Cddigo de Processo Penal, dentre os recursos, trata-
se de remédio constitucional de maior amplitude, motivo pelo qual pode ser englobado no rol
das acdes constitucionais. E pode ser classificado como acdo de conhecimento, visto que
possibilita a cognicdo completa e definitiva sobre a legalidade ou ilegalidade da restricdo a
liberdade de locomogao, ainda que esta seja meramente potencial.*>

Tal instrumento pode ser usado para a garantia do direito de locomocao (art. 5°,
LXVIII, da Constituicdo Federal) em qualquer esfera, mas é costumeiramente mais utilizado
em ambito criminal. Em termos da amplitude de sua protecdo, pode ostentar carater preventivo
— antes de uma prisdo ilegal, por exemplo —, ou liberatorio — ap6s o cerceamento indevido da
liberdade de ir e vir.

Apesar de o Codigo de Processo Penal, que data de 1941, prever, em seu art. 6471, o
requisito da iminéncia da violagdo ou da coacéo, essa limitacdo ndo mais subsiste desde a
Constituicdo de 1946, motivo pelo qual se admite a utilizacdo do instrumento ainda que a
ameaca ou risco de prisdo ndo seja iminente, mas possa ocorrer a longo prazo.!?

Cabe destacar, ainda, que a acdo de habeas corpus pode ter como objetivo a mera
declaracdo de algo (provimento declaratério), tal como ocorre quando se postula que cesse 0

constrangimento ilegal pelo reconhecimento, por exemplo, da presenca de causa extintiva da

150 <A proposito, ndo se deve confundir tutela preventiva com tutela cautelar ou antecipatéria: esta tem carater
instrumental e visa assegurar o proprio processo, razdo pela qual o provimento que a concede tem carater
provisorio; na tutela preventiva, ao contrario, ocorre uma verificacdo prévia do direito, em face da urgéncia do
remédio postulado, mas a providéncia judicial adotada assume o carater de definitividade. Nessa Gltima situagédo
enquadram-se o habeas corpus e 0 mandado de seguranca, pois para a concessdo desses remédios o 0rgao
jurisdicional resolve completa e definitivamente sobre o direito aplicavel a hipotese noticiada (...).” (GRINOVER,
Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo
penal. Op. cit., p. 272-3).

151 CPP, Art. 647. “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia
ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicdo disciplinar.”

152 Ja ha tempos, o entendimento jurisprudencial é assente no sentido de que o carater preventivo dessa acdo deve
ter a demonstracdo de, ao menos, lastro minimo de potencial viabilidade de que venha a ocorrer uma indevida
restricdo a liberdade de ir e vir. Nesse sentido: “O salvo-conduto tem por finalidade evitar ameaca de violéncia ou
coacao ilegal a liberdade de ir e vir (art. 600, §4° do CPP), mas ameaca entendida como real, efetiva, nunca
assentada em meras presunc¢des. Desse modo, a decisdo que a conceder deve ser objetiva quanto a indicar a
autoridade tida como coatora e no mencionar a ameaca de coacdo ilegal a ela imputada, ndo bastando fazer
referéncia aos direitos e garantias fundamentais a todos os cidaddos estabelecidos pela Constituicdo Federal em
seu art. 5°, Xl e LXI.” (RIDTACRIM n. 8/225, Rel. Juiz Ribeiro Machado).
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punibilidade do paciente. Pode, ainda, a acao ter carater constitutivo, como quando se pretende
a anulacdo de uma sentenga transitada em julgado. Ou, por fim, pode ter viés condenatério,
quando, ao lado da declaracdo de existéncia de restricdo indevida ao direito de ir e vir, se
pretende impor a condenagio em custas da autoridade que agiu com ma-fé ou abuso de poder.3

Mas a caracteristica peculiar do habeas corpus €, por certo, o seu carater mandamental,
ou seja: verificada a ilegalidade da restricdo a liberdade de ir e vir (ja efetivada ou em vias de
sé-10), o julgador deve expedir ordem (mandamento) para que o provimento seja imediatamente
cumprido pelo agente coator, sob pena de crime de desobediéncia, nos termos do art. 330 do
Cddigo Penal.

Outrossim, dada a sua amplitude de utilizacdo, o habeas corpus também tem
cabimento para o trancamento de acdo penal, ou de inquérito policial, ainda que o paciente ndo
esteja preso ou com ordem de prisdo expedida, visto que se entende que a tramitacdo em si do
procedimento, se ilegal, ja acarreta riscos futuros de restricao da liberdade.

Em termos gerais, as hipoteses legais para a impetracdo abarcam a auséncia de justa
causa, a prisdo além do tempo determinado por lei, a incompeténcia da autoridade coatora, a
cessacdo do motivo que determinou a coacgdo, a ndo concessdo de fianca admitida em lei, a
manifesta nulidade do processo e a extingdo da punibilidade do paciente.

Da decisdo concessiva de habeas corpus em Primeira Instancia, existe o recurso de
oficio, ou necessario, previsto no art. 574, I, do Cddigo de Processo Penal.*>* Trata-se, em
verdade, de mecanismo impropriamente chamado de “recurso”, mas que consiste em verdadeira
condicdo de eficcia da sentenca, a qual soO transita em julgado se vir a ser confirmada em
Segundo Grau de jurisdigdo.t®

Além disso, contra a decisdo denegatdria ou concessiva do habeas corpus em Primeiro

Grau, cabe o recurso em sentido estrito, nos termos do art. 581, X, do mesmo diploma legal.'*

153 Em relagdo a essa Gltima hipotese, prevé o art. 653 do CPP: “Art. 653. Ordenada a soltura do paciente em
virtude de habeas corpus, sera condenada nas custas a autoridade que, por ma-fé ou evidente abuso de poder, tiver
determinado a coagdo. Pardgrafo Unico. Neste caso, sera remetida ao Ministério Publico cdpia das pegas
necessarias para ser promovida a responsabilidade da autoridade.”

1% CPP, Art. 574. “Os recursos serdo voluntarios, excetuando-Se 0S seguintes casos, em que deverdo ser
interpostos, de oficio, pelo juiz: | - da sentenca que conceder habeas corpus”.

155 “A razdo dessa previsdo ¢é historica e vem explicitada na Exposigdo de Motivos do Codigo (inc. XV): pelo que
se infere dessa justificativa, esta dirigida a evitar que, pela interpretacdo vigente a época, no sentido de nao
cabimento de recurso do MP, ficassem as decisGes concessivas do writ sem controle por parte dos tribunais
superiores, com evidente risco para o interesse social. Assim, atualmente, diante da necessaria intimacdo da
sentenga ao MP (...), a previsdo perdeu o sentido.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. Op. cit., p. 305).

156 CPP, Art. 581. “Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca: (...) X - que conceder ou
negar a ordem de habeas corpus”.
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Em relagdo a decisdo denegatdria do habeas corpus em Segunda Instancia, é cabivel,
conforme o caso, 0 Recurso Ordinario ou o Recurso Especial (arts. 244 e 255 do Regimento
Interno do STJ)**’, ou, ainda, 0 Recurso Ordinario Constitucional.

Especifiguemos: quando ha denegacdo da ordem de habeas corpus, a Constituicdo
prevé o cabimento do Recurso Ordinario, o qual deve ser dirigido ao STF caso o writ tenha sido
julgado em Unica instancia pelos Tribunais Superiores (art. 102, 11, “a”, da CF), ou ao STJ, se
a decisdo recorrida foi proferida em ultima ou Unica instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal (art. 105, II, “a”, da
CF). Esse recurso € equivalente a figura da apelacdo, permitindo a ampla rediscussao das
matérias que foram objeto da decisdo recorrida.

Por outro lado, quando ha concessdo da ordem de habeas corpus pelos tribunais, séo

cabiveis o recurso especial e o extraordinario.

3.5.1. A perspectiva de garantia da sociedade

Arrolado entre os direitos e garantias fundamentais na ordem constitucional brasileira,
0 habeas corpus traduz-se em mecanismo efetivador do resguardo da liberdade dos individuos
perante o poder estatal. E, portanto, um mecanismo fundamental e caro a qualquer Estado de
Direito, motivo pelo qual, durante regimes ditatoriais, costuma ser um dos primeiros institutos
a ser suprimidos da ordem juridica.

Assim, o Estado de Direito existe, como tal, quando ha divisdo do poder e harmonia
entre os Grgdos que o exercem, com subordinagdo desse mesmo Estado a limites materiais que

se destinam a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa humana.*® E isso o que consta,

157 RISTJ: “Art. 244. O recurso ordindrio em habeas corpus sera interposto na forma e no prazo estabelecidos na
legislacao processual vigente”; Art. 245. Distribuido o recurso, a Secretaria fard os autos com vista ao Ministério
Publico pelo prazo de dois dias. Paragrafo Unico. Conclusos os autos ao relator, este submetera o feito a julgamento
na primeira sessdo que se seguir a data da conclusdo”; “Art. 246. Sera aplicado, no que couber, ao processo e
julgamento do recurso, o disposto com relagéo ao pedido originario de habeas corpus (artigos 201 e seguintes)”.
1%8 <0 Estado de Direito € aquele em que, em suas relagdes com o povo € para a garantia dos direitos individuais,
submete-se a si préprio a um regime de Direito. Esse regime é composto tanto por normas garantidoras dos
cidadaos, quanto pelas que preveem 0s meios que podem ser utilizados pelo Poder Publico para a realizagdo dos
fins de governo. Em ambas as hipéteses, o efeito é de limitar o arbitrio do Estado. Trata-se de estruturacdo
concebida em prol do interesse dos stditos, tendo por finalidade muni-los de instrumentos que permitam a defesa
contra os abusos das autoridades publicas. Difere, porém, dos Estados meramente legalistas, os quais, apesar de
estruturados sobre ordem normativa formal, ndo t€ém tamanho compromisso de deferéncia aos seus cidadaos.”
(NIMER, Beatriz Lameira Carrico. Consideracdes sobre os limites constitucionais da funcao jurisdicional: anélise
do contexto brasileiro p6s-88. 2020. 200 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de
S8o Paulo, S&o Paulo, 2020, p. 131).
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inclusive, do preAmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “E essencial a
protecdo dos direitos do homem através de um regime de direito para que o0 homem néo seja
compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania ¢ a opressao”.

Na concepc¢do de Estado de Direito, ha de se fazerem presentes alguns elementos
essenciais, a saber: a seguranca juridica, a separacao de poderes, a limitacdo do poder por um
sistema de freios e contrapesos, a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana e o
regime democratico.*>°

Dentro desse contexto, emerge o principio da dignidade da pessoa humana, inserto no
rol dos direitos e garantias fundamentais. Em regimes democraticos, pluralistas e liberais, a
dignidade deve estar atrelada a ideais de liberdade abertos a diferentes referéncias, mas sempre
dentro de um nucleo comum e irredutivel que abarque, ao menos, as seguintes dimensdes: a)
dignidade da pessoa humana individual e concreta; b) dignidade da vida humana; c) dignidade
dentro dos limites da bioética; d) dignidade do homem e da mulher, em posi¢do de igualdade;
d) dignidade mediante o respeito as diversas orientacdes sexuais; €) dignidade enquanto
garantia da intimidade; f) dignidade enquanto garantia da liberdade; g) dignidade independente
da condicdo psicoldgica de cada individuo; h) dignidade de cada pessoa incindivel da das
demais pessoas; i) dignidade enquanto fomentadora da incluséo e da participacdo na vida
comunitéria; j) dignidade enquanto condicGes de vida capazes de assegurar a liberdade e o0 bem-
estar; k) dignidade daqueles que estdo sujeitos a penas criminais ou medidas de seguranca; |)
dignidade de todas as pessoas, independente de sua nacionalidade ou origem.®°

Consoante magistério de JORGE MIRANDA, em termos penais, a dignidade da
pessoa justifica “a criminalizagdo da ofensa dos bens juridicos subjacentes aos direitos
fundamentais, de acordo com a consciéncia juridica geral e um principio de proporcionalidade,
e requer a protecdo da vitima”.!®! H4, portanto, indissociavel vinculagio entre a garantia da

dignidade da pessoa humana e a salvaguarda da populacdo em geral em face daqueles que

159 Em contraponto, o Estado de mera legalidade, e ndo propriamente de direito, poderia ser usado para
instrumentalizar e assegurar a opressdo de classes ou 0 arbitrio estatal, com legitimacdo decorrente dos ares de
legalidade aparente que o embasa. Nesse sentido: “E uma sociedade a qual as leis formam armas para preservar
privilégios e o melhor instrumento para a repressdo e a opressao, jamais definindo direitos e deveres. No caso das
camadas populares, os direitos sdo sempre apresentados como concessdo e outorga feitas pelo Estado, dependendo
da vontade pessoal e do arbitrio do governante. Situacao que é claramente reconhecida pelos trabalhadores quando
afirmam que a ‘justiga so existe para os ricos’ e que também faz parte de uma consciéncia social difusa, tal como
se exprime num dito muito conhecido no pais: ‘para os amigos, tudo; para os inimigos, a lei’. Como consequéncia,
é uma sociedade na qual as leis sempre foram consideradas indteis, indcuas, feitas para serem violadas, jamais
transformadas ou contestadas. E onde a transgressdo popular é violentamente reprimida e punida, enquanto a
violagdo pelos grandes e poderosos sempre permanece impune” (CHAUI, Marilena. Conformismo e resisténcia.
S&o Paulo: Brasiliense, 1993, p. 54-5).

160 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 225.

161 |dem, p. 243.
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violam criminalmente a ordem juridica. Logo, existe inexoravel relagdo de referéncia entre a
ordem axioldgico-constitucional e a ordem legal dos bens juridicos que sdo tutelados pelo
Direito Penal.

Ao tratar do tema, o mencionado autor destaca que integra, dentre as dimensdes da
dignidade, o direito do ofendido a intervir na agéo penal e obter adequadas medidas de prote¢éo
e de seguranca.t6?

Dai se poder dizer que, ndo obstante devam ser, por 6bvio, assegurados os direitos e
garantias dos condenados e dos acusados em geral, inclusive por meio do uso do habeas corpus
para tanto, tal instrumento, enquanto garantidor da dignidade humana, também pode ser
concebido em prol das vitimas e da sociedade como um todo.

Expliguemo-nos: é inquestionavel que possui interesse de agir, para a impetracéo do
habeas corpus, aquele que tenha sofrido, ou possua real risco de sofrer restricdo indevida de
sua liberdade de ir e vir. Porém, no bojo da acdo que ja tenha sido impetrada, é possivel, ao
menos em tese, conceber-se hipdtese em que a eventual ordem concessiva do habeas corpus
esteja, esta sim, em descompasso com o ordenamento juridico —a exemplo do que pode ocorrer
com qualquer decisdo judicial que € passivel de alteracdo em sede recursal, até o seu final
transito em julgado.

Se, entdo, eventual concessdo de ordem de habeas corpus puder traduzir riscos ou
prejuizos a sociedade e/ou as vitimas, a prépria acdo constitucional em apreco, com 0s recursos
que lhe sdo cabiveis, pode ser manejada pelo 6rgao acusador, com vistas a revisao, em instancia
superior, da decisdo que necessite ser combatida.

O que se indaga, porém, diante dessa sistematica, é se, na eventual omissdo ou
desinteresse do Ministério Publico em interpor recursos em caso desse jaez, caberia a propria
vitima, na qualidade de assistente de acusacdo, fazé-lo. O proximo capitulo se destina a avancar
no estudo de tal matéria, ja se devendo pontuar, neste momento, que parece ndo apenas ser
possivel, como recomendado que se admita tal hipGtese, por se tratar de situacdo que,
claramente, permite o uso de tal instrumento constitucional em sua inteireza, ndo apenas como
garantidor dos direitos dos acusados e condenados, como também da dignidade da sociedade
como um todo. Ou seja: entende-se ser, este, um meio de garantia da dignidade da pessoa

humana em sua plenitude.

162 |dem, p. 244.
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3.5.2. A simula 208 do STF e a superacéo do entendimento tradicional

Na tematica central do presente estudo, a analise ndo pode deixar de levar em conta o
enunciado da Sumula n. 208 do STF: “O assistente do Ministério Publico ndo pode recorrer,
extraordinariamente, de deciséo concessiva de habeas corpus.”

Ent&o, a indagacéo principal é: quando ndo cabe Recurso Ordinario contra deciséo que
concede a ordem de habeas corpus, caberia a interposicdo, pelo assistente de acusacao, de
Recurso Especial ou Extraordinario?

A primeira resposta que se poderia pensar — decorrente do posicionamento majoritario
acerca do tema — é de que ndo seria viavel tal manejo recursal, visto que o habeas corpus é
interpretado, por exceléncia, como uma acdo de uso exclusivo da defesa, e que até mesmo ao
Ministério Publico caberia atuar nessa instancia apenas na qualidade de fiscal da lei.

Ao enfrentar o tema, seguindo o entendimento tradicional, o STJ costuma decidir pela
inadmissibilidade de Recurso Especial ou Extraordinario que tenha sido interposto pelo
assistente de acusacdo. Em decisdo que tomou relevo acerca desse assunto, proferida nos autos
do RE em HC 305.141, a Ministra Laurita VVaz ponderou que, como o habeas corpus é um
instrumento exclusivo da defesa, “ndo cabe, na referida via, qualquer intervencdo do acusador
ou de assistente do Ministério Publico, sob pena de desvirtuamento da finalidade constitucional
do writ”.163

Porém, acenando para a flexibilizacdo do uso de instrumentos, em sede de habeas
corpus, para além da seara exclusiva da defesa, pode-se pontuar a decisdo monocratica
proferida pelo Ministro Luiz Fux, do STF, ao julgar habeas corpus que havia sido impetrado

no famoso caso da tragédia ocorrida na “Boate Kiss”.1%* Na oportunidade, houve a suspenséo

163 <O habeas corpus é remédio de manejo exclusivo da defesa. Ndo cabe, na referida via, qualquer intervencdo do
acusador (o Parquet manifesta-se na qualidade de custos legis) ou de assistente do Ministério Publico, sob pena de
desvirtuamento da finalidade E por isso que o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n.° 208, segundo a qual
‘[o] assistente do ministério publico ndo pode recorrer, extraordinariamente, de decisdo concessiva de ‘habeas
corpus’.” (STJ. RE no HC 305.141. Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 05/06/2015).

164 “Em 27 de janeiro de 2013 a Boate Kiss sediou a festa universitaria denominada ‘Agromerados’. No palco, se
apresentava a Banda Gurizada Fandangueira, quando um dos integrantes disparou um artefato pirotécnico,
atingindo parte do teto do prédio, que pegou fogo. O incéndio, que se alastrou rapidamente, causou a morte de 242
pessoas e deixou mais de 600 feridos. As responsabilidades sdo apuradas em seis processos judiciais. O principal
tramitou na 1* Vara Criminal da Comarca, foi dividido e originou outros dois (falso testemunho e fraude
processual). No processo criminal, os empresarios e socios da Boate Kiss, Elissandro Callegaro Spohr e Mauro
Londero Hoffmann, o vocalista da Banda Gurizada Fandangueira, Marcelo de Jesus dos Santos e o produtor
musical Luciano Bonilha Ledo, respondem por homicidio simples (242 vezes consumado, pelo nimero de mortos;
e 636 vezes tentado, numero de feridos). Foi concedido o desaforamento (transferéncia de julgamento para outra
comarca) a trés réus — Elissandro, Mauro e Marcelo — para serem julgados em uma Vara do Jari da Comarca de
Porto Alegre. Luciano foi o Gnico que ndo manifestou interesse na troca, mas, através de um Pedido de
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da eficécia da liminar que havia sido concedida em sede de habeas corpus, com fundamento no
art. 4° da Lei n. 8.437/1992, bem como no Regimento Interno do STF. A decisdo adveio do
pedido formulado pelo Ministério Publico, em sede de Medida Cautelar em Suspensao de

Liminar.16°

Desaforamento do Ministério Publico, o TIRS determinou que ele se juntasse aos outros, em um julgamento Gnico,
na Capital. Passando a tramitar em Porto Alegre, o processo ganhou o nimero 001/2.20.0047171-0. No dia
1°/12/21 teve inicio o juri do caso Kiss. Os quatro réus foram condenados pelo Conselho de Sentenca do Tribunal
do Jari, no dia 10/12/21, as seguintes penas: Elissandro Callegaro Spohr: 22 anos e 6 meses; Mauro Londero
Hoffmann: 19 anos e 6 meses; Marcelo de Jesus dos Santos: 18 anos; Luciano Bonilha Ledo: 18 anos. Atendendo
as apelagdes das defesas, 0 TIRS anulou o juri e, dessa decisdo, houve recursos que estdo pendentes de analise no
Supremo Tribunal Federal (STF). E, por isso, 0 novo jlri, inicialmente previsto para ocorrer em 26/02/24, esta
suspenso por decisdo do Ministro José Antonio Dias Toffoli, do STF.”

185 “MEDIDA CAUTELAR EM SUSPENSAO DE LIMINAR. DECISAO QUE IMPEDE A IMEDIATA
EXECUGCAO DE CONDENAGAO PROFERIDA PELO TRIBUNAL DO JURI. SUPERVENIENCIA DE
DECISAO COLEGIADA NA ORIGEM. COMPROVADO RISCO A ORDEM E A SEGURANGA PUBLICAS.
SOBERANIA DOS VEREDITOS DO JURI ADITAMENTO DO PEDIDO. LEI 8.437/1992, ART. 4°, § 8°.
IDENTIDADE DE OBJETOS ENTRE A DECISAO CUJA SUSPENSAO FOI DETERMINADA NESTES
AUTOS E A NOVA DECISAO COLEGIADA PROFERIDA. Decisdo: O Ministério Publico noticia que a
Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul iniciou o julgamento de mérito
do Habeas Corpus n° 70085490795, com registro, até 0 momento, de dois votos favoraveis a concessdo da ordem.
Ainda segundo o Ministério Publico, afigura-se ‘risco iminente de soltura dos réus’, pelo que requer ‘a concessao
de provimento preventivo, [ ...], a fim de impedir que eventual concessao de habeas corpus pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul venha a obstar a imediata execucdo das penas impostas pelo Tribunal do Juri,
garantindo-se o cumprimento da determinag&o do Supremo Tribunal Federal na Suspensdo de Liminar 1504°. E o
breve relatério. Decido. Em 14.12.2021, deferi pedido liminar, com fundamento no § 7° do art. 4° da Lei 8.437/92,
para suspender os efeitos de decisdo monocratica proferida nos autos do Habeas Corpus n°® 70085490795
(0062632- 23.2021.8.21.7000), determinando-se, assim, o cumprimento imediato das penas atribuidas aos réus
Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano Augusto Bonilha
Ledo, pelo Tribunal do Jiri. E cedigo que a autoridade desse pronunciamento apenas pode ser alterada ou revogada
no &mbito do proprio Supremo Tribunal Federal, pelas vias recursais préprias. Nesse sentido, nenhuma deciséo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ainda que em sede de julgamento de mérito do habeas corpus,
teria 0 conddo de sustar, direta ou indiretamente, os efeitos da decisdo suspensiva prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal, sob pena de inadmissivel inversdo de instancias. Ademais, 0 § 9° do art. 4° da Lei 8.437/92 é explicito ao
afirmar que “a suspensdo deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da decisdo de
mérito na ag¢ao principal”. Por sua vez, consigno que, no ambito das suspensdes, o § 8° do artigo 4° da Lei
8.437/1992 prevé expressamente a possibilidade de aditamento do pedido de suspensédo, a fim de que haja a
extensdo dos efeitos de decisdo proferida no @mbito do incidente de contracautela a outras decisdes com idéntico
objeto. A luz deste dispositivo, verifico a existéncia de coincidéncia entre 1) o objeto da decisao cautelar cuja
suspensdo foi liminarmente determinada em 14.12.2021 e 2) o objeto da deliberacdo colegiada em andamento
perante a Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Afinal, ambas as
deliberagdes versam sobre o imediato cumprimento da pena cominada aos réus pelo Tribunal do Juri, pela prética
de homicidios e tentativas de homicidio cometidos na Boate Kiss, em 27 de janeiro de 2013, na cidade de Santa
Maria/RS, fatos pelos quais foram fixadas penas entre 18 anos e 22 anos e 6 meses de reclusdo. Ante a verificacdo
da coincidéncia acima apontada e com vistas a preservacdo da autoridade da decisdo liminar proferida nos autos
do presente incidente de contracautela, faz-se necessario acolher o pedido de formulado pelo Ministério Publico.
Ex positis, nos termos do art. 4°, §§ 8° e 9°, da Lei n° 8.437/1992, e ratificando a liminar anteriormente proferida
nestes autos, DEFIRO o pedido formulado pelo Ministério Publico, para sustar os efeitos de eventual concessdo
do Habeas Corpus n°® 70085490795 pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, reiterando a determinagdo de cumprimento imediato das penas atribuidas aos réus Elissandro Callegaro
Spohr, Mauro Londero Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano Augusto Bonilha Ledo. Oficie-se, com
urgéncia, & Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e a 12 Vara do Juri do Foro
Central da Comarca de Porto Alegre/RS, solicitando-se informagdes a primeira. Publique-se. Int.” (STF - SL: 1504
RS 0066478-66.2021.1.00.0000, Relator: PRESIDENTE Luiz Fux, Data de Julgamento: 16/12/2021, Data de
Publicacdo: 07/01/2022).
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Cite-se, ainda, o entendimento do STF que vem sendo expresso em diversos
precedentes, a exemplo do paradigmatico RE 206.482/SP, a partir do qual o Plenario da Corte

concluiu da seguinte maneira:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DECRETO-LEI 911/69. DEPOSITARIO
INFIEL. PRISAO CIVIL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE PARA RECORRER DA DECISAO QUE CONCEDE HABEAS-
CORPUS. 1. Habeas-corpus. Concessdo. Ministério Publico. Legitimidade para
recorrer da decisdo. Precedente. 2. O Decreto-lei 911/69 foi recebido pela nova
ordem constitucional e a equiparagdo do devedor fiduciante ao depositario infiel ndo
afronta a Carta da Republica, sendo legitima a prisdo civil daquele que descumpre,
sem justificativa, ordem judicial para entregar a coisa ou seu equivalente em dinheiro,
nas hip6teses autorizadas por lei. Recurso extraordinario conhecido e provido.%

N&o se pode deixar de considerar, entretanto, que existem razoaveis argumentos no
sentido da impossibilidade de recurso da vitima, contra a decisdo concessiva de habeas corpus,
visto que esse instrumento foi concebido originalmente para a garantia das liberdades. Basta
rememorar 0 escorco historico tecido em capitulos anteriores do presente estudo para se atentar
ao fato de a concepcao desse remédio juridico, na Inglaterra de “Jodo Sem Terra”, foi pensada
exclusivamente em prol dos cidaddos, em face do arbitrio estatal, e ndo como instrumento a
favor do Estado.®’

Entretanto, também néo se pode deixar de considerar que, desde a época da concepcao
do instituto, até os dias atuais, houve significativa evolucdo do estudo do direito e relevantes
avan¢os no campo da vitimologia e da garantia dos direitos humanos. O préprio tipo de Estado
monarquico e absolutista em que foi idealizado o habeas corpus inglés ndo é condizente com o
Estado de Direito que hoje se manifesta tanto na propria Inglaterra, como no Brasil.

Diante disso, é imperativo que possamos voltar os olhos a realidade juridica e social
atual para fins de concluir que, na esteira do que se argumentou em item anterior, ha de se
interpretar os direitos fundamentais — dentre eles as liberdades —, nos &mbitos penal e processual
penal, a luz da bilateralidade que Ihes é inerente.

166 STF. RE 206.482, Rel. Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/1998, DJ 05-09-2003
PP-00035 EMENT VOL-02122-04 PP-00661. No mesmo sentido, 0s seguintes precedentes mais recentes do STF:
RE 250.917/MG, Rel. Min. MARCO AURELIO, Rel. p/ Acérddo: NELSON JOBIM, DJ de 14/9/2001 e RE
205.245-ED/SP, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, DJ de 12/4/2002, ambos da SEGUNDA TURMA e as seguintes
decisbes monocréticas: Al 747.083/CE, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 11/9/2012; ARE 1.276.737/DF, Rel.
Min. MARCO AURELIO, DJe de 6/8/2020; e RE 1.209.720-ED/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe de
14/8/2019, dentre outros.

167 STRECK, Lenio. Cabe recurso especial contra habeas corpus concedido? Conjur, 2022. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-abr-08/streck-cabe-recurso-especial-habeas-corpus-concedido/>. Acesso em
23/02/2024.
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Ora, se o0 remédio heroico foi concebido para o resguardo das liberdades fundamentais,
entdo nada obsta que estas possam ser avaliadas em concreto, permitindo que a sociedade e as
vitimas tenham o direito de impugnar a concessao da ordem para ndo prejudicar o bom direito.
N&o fosse assim, seu viés de utilizacdo, se meramente restrito aos ofensores, poderia criar
situacdo de inversdo de valores, com interpretacdo absolutista de decisdo em prol da liberdade
do réu, ainda que houvesse argumentos relevantes para que a medida ndo fosse tomada em
concreto, por ferir, mesmo que potencialmente, os direitos dos vitimados e/ou dos cidaddos em

geral 68

188 Quanto a admissibilidade de ampliagdo do papel das vitimas em sede recursal no processo penal, oportuno o
precedente do STF a seguir: “Ementaz AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ALEGADA ILEGITIMIDADE ATIVA DO RECLAMANTE. SUPOSTA AUSENCIA
DE ADERENCIA ESTRITA ENTRE A DECISAO RECLAMADA E O PARADIGMA INVOCADO.
INOCORRENCIA. ALEGADA INEXISTENCIA DE VIOLAGAO A AUTORIDADE DE DECISAO
PROFERIDA POR ESTA CORTE NO RECURSO EXTRAORDINARIO 594.104/MT. ACORDAO DE
REVISAO CRIMINAL QUE ABSOLVEU O REU POR FUNDAMENTO IDENTICO AO ANTERIORMENTE
CONJURADO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A reclamacdo, por expressa determinacdo
constitucional, destina-se a preservar a competéncia desta Suprema Corte e garantir a autoridade de suas decisGes,
ex vi do art. 102, I, I, da CF, além de salvaguardar o estrito cumprimento dos enunciados da Simula Vinculante,
nos termos do art. 103-A, § 3°, da Constituicéo, incluido pela EC 45/2004. Neste particular, a jurisprudéncia desta
Suprema Corte estabeleceu diversas condicionantes para a utilizacdo da via reclamatéria, de sorte a evitar 0 uso
promiscuo do referido instrumento processual. 2. Na hipotese sub examine, a) cuida-se de Reclamacéo ajuizada
por um dos filhos da vitima do crime de homicidio, cujos executores foram absolvidos em acérddo do TIMT
reformado por esta Corte no RE 594.104/MT, invocado como paradigma, 0 que autoriza o reconhecimento da
legitimidade ativa ao filho da vitima, ainda que ndo tenha se habilitado como assistente de acusagdo no curso da
acdo penal; (b) Note-se, inclusive, que, conforme se extrai dos autos do RE 594.104, o patrocinio daquele recurso
foi promovido pela mesma causidica constituida nestes autos, tendo atuado em defesa de um dos filhos da vitima
(irm&o do Reclamante) e da vilva, ambos habilitados como assistentes de acusa¢ao na a¢do penal de origem; (c)
Destarte, ressoa inequivoco o interesse da familia da vitima no deslinde do caso, de modo que ndo se pode, por
excessivo apego formal, afastar a relacdo de pertinéncia subjetiva do promovente da presente Reclamacdo, uma
vez que este, enquanto filho da vitima, atua, também, na qualidade de representante dos interesses da familia,
consoante se extrai da propria peti¢do inicial, quando afirma que os cinco filhos do vitima, o agricultor
VALDIVINO LUIZ PEREIRA, ainda criangas a época do assassinato, decidiram ingressar na faculdade de direito
e estudar para fazer justica @ morte do pai. 3. () A aderéncia estrita entre o objeto do ato reclamado e o conteido
da decisdo do STF apontada como violada pelo reclamante é requisito para a admissibilidade da reclamacéo
constitucional. Precedentes: Rcl 22.608-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 22/4/2016; Rcl
21.559-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe de 1°/9/2017; (b) Alegacgdo de violagdo do
decisum deste Supremo Tribunal Federal, tendo em vista nova absolvic¢do prolatada pelo TIMT pelos mesmos
fundamentos, uma vez que a decisdo paradigma, proferida no RE 594.104/MT, que concluiu no sentido de que o
TJMT, ao dar provimento a apela¢do dos acusados de participacdo na pratica do crime de homicidio, incorreu em
violacéo ao principio da soberania dos veredictos, razdo pela qual o Relator concluiu, in verbis: “dou provimento
ao recurso acostado a folha 1.120 para restaurar a validade da decisdo emanada do Tribunal do Juri”’; (c) A decisdo
do RE consignou, ainda, como razdo de decidir: “Portanto, ao esquecer a adverténcia do Nelson Hungria (o juri
pode decidir na ddvida) e afastar o depoimento da testemunha ocular, validamente colhido sob o contraditério, o
tribunal local, imiscuindo-se na esfera reservada a convicgao dos jurados, afrontou a garantia constitucional da
soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, 'c¢', CF). (d) Insta destacar que a decisdo do RE foi mantida, mesmo
ap6s maltiplos recursos manejados pela defesa, culminando, em decisdo publicada em 22/04/2016, em sede de
“embargos de declaragdo no agravo regimental nos embargos de divergéncia nos embargos de declaragcdo no
agravo regimental no agravo regimental no recurso extraordindrio”, por se considerarem os embargos de
declaracdo opostos pela defesa manifestamente protelatérios, determinando-se o ‘imediato transito em julgado do
acordao proferido neste recurso extraordindrio e a baixa imediata dos autos, independentemente de publicacio’.
(e) Deveras, posteriormente a prolagdo do acdrddo ora reclamado e a decretagdo do transito em julgado, o
beneficiario do ato reclamado ajuizou Revisdo Criminal perante o TJMT (Revisdo Criminal n°® 1004478-
61.2017.8.11.0000), o qual, novamente, reformou o veredicto do Tribunal do Jdri, para absolver os acusados do
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Dai porque a superacdo da Sumula n. 208 do STF, a qual essa prépria Corte tem se
inclinado — por ora, ainda timidamente —, parece refletir uma tendéncia que deva ser cada vez
mais aceita e pacificada no campo juridico. Por certo, ndo se espera que sejam incensados 0s
eventuais abusos por parte da assisténcia de acusacao, sob pena de se privilegiar reminiscéncias
de um ideério de vinganga privada ou de Talido. Todavia, também n&o parece adequado impedir
0 manejo de Recurso Especial e Recurso Extraordinario pelas vitimas contra as decisdes
concessivas de habeas corpus, visto que a estas ndo pode ser suprimido o direito de demonstrar,
judicialmente, que suas liberdades individuais devem preponderar em concreto, face as
particularidades do caso especifico. Nisso consiste a aplicacdo da lei de colisdo de principios
(ou ponderacdo), sobre a qual se discorreu anteriormente.

E ndo se pode deixar de considerar, outrossim, que a Constituicdo Federal ndo veda
expressamente o uso do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario nesse tipo de situacéo.
E, se 0 habeas corpus, enquanto acdo constitucional, estd elencado no rol de direitos e garantias
fundamentais, também o0s seus recursos — ainda que previstos em outros artigos do texto
constitucional — integram essa sistematica da fundamentalidade do art. 5°. Logo, ndo se pode
perder de vista, na interpretacdo sistematica dos dispositivos atinentes a esse tema (ou seja, a
previsdo do habeas corpus e a previsao de seus recursos), a premissa central, assente na doutrina
e na jurisprudéncia, de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ndo séo ilimitados,
podendo sofrer afetacdo por parte do Estado, especialmente no que tange as suas classificacdes
de eficacia e aplicabilidade.*®°

Partindo, pois, de uma concepcao empirica da dogmatica juridica, as varias facetas do
direito e sua validade ndo se esgotam com a mera descricao das leis acerca do direito, cabendo
incluir também a descri¢do e o prognostico da praxis jurisprudencial — a qual pode ir além do

direito legislado, mediante a criacdo de normas-decisdo em concreto, com a interpretacdo dos

crime de homicidio, em conclusdo assentada unicamente na ‘contrariedade a evidéncia dos autos’, reproduzindo a
concluséo proferida em sede de Apelacéo e que fora conjurada pelo Supremo Tribunal Federal no RE 594.104/MT,
por violagdo do principio da soberania dos veredictos, consagrada no art. 5°, XXXVIII, ¢, da CRFB/1988; (f)
Ressoa, assim, evidente a violacdo do acérdao Reclamado a decisdo desta Corte no RE 594.104/MT, no que
concluira que o veredicto condenatério do Tribunal do Jari, amparado em testemunho ocular do crime, ndo poderia
ser reformado pelo Tribunal de Justica, com espeque em suposta auséncia de provas para a condenagéo. 4. Agravo
regimental desprovido.” (STF. Rcl 29621 AgR, Rel. Min LUIZ FUX, Primeira Turma, j. em 25-06-2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 30-09-2019 PUBLIC 01-10-2019).

169 «“H34, porém, outros critérios que podem ser utilizados e que também estiio presentes em decisdes do Supremo
Tribunal Federal, especialmente a ideia de ‘limites dos direitos fundamentais’, a de ‘restricdes aos direitos
fundamentais’, bem como a de ‘limites dos limites’ ou ‘restricdo das restricdes’ e suas relagdes com o ‘nucleo
essencial’ ou ‘contetido essencial dos direitos fundamentais’. Tais ideias sdo desenvolvidas a partir de categorias
dogmaticas construidas especialmente a partir da matriz germanica, que influenciou os ordenamentos portugués e
espanhol, especificamente.” (ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Direitos sociais e seus limites: uma construcdo a partir
das decisdes do STF. Curitiba: Jurug, 2017, p. 120-1).
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tribunais acerca da adequada cognicdo que deva ser dada ao direito positivo valido. Também
se avalia, nesse quesito, a efetividade, considerada esta enquanto condicdo para a validade do
direito, seja ele legislado ou jurisprudencial 1"

Tendo em mente tais premissas, parece ndo apenas viavel, como ldgico, que se
vislumbre a supera¢do da Sumula n. 208 do STF, quer porque esta ndo foi editada sob a
sistematica das simulas vinculantes, quer porque é da natureza da praxis jurisprudencial a sua
constante evolucdo, ndo sendo, portanto, estatica. E, inexistindo vedacdo constitucional a
interposicdo do Recurso Especial e do Extraordinario pelos assistentes de acusacéo em sede de
habeas corpus, é vidvel que, & luz da sisteméatica dos direitos fundamentais e de sua
bilateralidade (vitima-acusado) em campo penal, se possa reavaliar o entendimento outrora
firmado a esse respeito.

A presenca da assisténcia de acusagdo, no processo penal, ainda é vista com ressalvas
na realidade brasileira. Até mesmo perante o Ministério Publico, ha quem nédo veja com bons
olhos a habilitacdo da vitima na ac&o penal, como se fosse uma figura que poderia interferir
negativamente na conducéo oficial do processo pelo Parquet.

N&o se pretende, de maneira alguma, retirar a relevancia do Ministério Puablico no
ambito do processo penal. Muito pelo contrario: como se sabe, é de sua vocagdo constitucional
a independéncia e a autonomia em relacdo aos demais Poderes do Estado, figurando em posigéo
de destaque no texto constitucional brasileiro, em comparacdo com outros paises que também
contemplam tal instituicdo em sua estrutura, ostentando a qualidade de ndo ser um advogado
do Estado, mas, sim, um advogado da sociedade.!’*

Porém, ao lado do Parquet, a legislacdo também outorga a possibilidade, a vitima, de
constituir em seu favor advogado especifico que atue como assistente de acusacdo na acao
penal. E, mais controversa do que a habilitacdo em si do assistente €, por certo, a questdo dos
eventuais limites a sua legitimidade para recorrer. Para FERNANDO TOURINHO FILHO, o
assistente pode recorrer em trés casos: a) quando o juiz julga extinta a punibilidade do réu; b)

qguando houver a impronuncia; c) nos casos de sentenca absolutéria. E o autor questiona: “que

170 «(...) O objeto da dimensdo empirica engloba, portanto, mais que o conceito de direito e de validade do
positivismo juridico. Os motivos para tanto, no ambito dos direitos fundamentais, sdo facilmente perceptiveis.
Devido a abertura de suas normas, a simples cognicao do direito legislado ndo oferece muita coisa. Mesmo aqueles
que defendem um conceito positivista de direito e de validade — seja como jurista, ao escrever comentarios aos
direitos fundamentais, seja como advogado, ao assessorar um cliente em questfes de direitos fundamentais, seja
como juiz constitucional, ao fundamentar uma decisdo — ndo podem renunciar a cognicdo e ao manuseio da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit.,
p. 34-5).

1 ARRUDA, Eloisa de Sousa; DEMERCIAN, Pedro Henrique. O ministério puablico e a efetivacdo dos direitos
humanos. In Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas — UNIFAFIBE, v. 9, n. 2, 2021, p. 273-302, p. 283.
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interesse poderia ter o assistente no apelo da sentenca condenatdria? Onde estd seu legitimo
interesse? Que interesse poderia ter a vitima em apelar da sentenga condenatoria?”’, ao que
conclui que ndo haveria interesse algum nesse sentido, visto que a razao de ser da admisséo do
assistente de acusacdo seria, tdo somente, a de preservar o seu direito a satisfacdo do dano ex
delicto, de modo que eventual pretensdo de majoracdo da pena ndo repousaria no campo de
seus interesses legitimos, ja que a fixacdo da indenizacdo civel independe da quantidade ou
natureza da pena aplicada em ambito criminal .1’

Em sentido diverso, GRINOVER, GOMES FILHO e SCARANCE FERNANDES
advertem que “o assistente também intervém no processo com a finalidade de cooperar com a
justica, figurando o assistente do MP como ad coadjuvandum. Assim, com relacdo a
condenacdo, o ofendido tem o mesmo interesse-utilidade da parte principal na justa aplicacdo
da pena”.!”®* MIRABETE, no mesmo sentido, destaca que, muito embora ndo se possa olvidar
0 interesse do assistente na reparacao civil de seus danos, possui também um interesse objetivo
relacionado com a finalidade Gltima da agdo penal, “vinculado ao poder-dever de punir do
Estado, que Ihe permite recorrer supletivamente da sentenca condenatoria para a justa aplicacéo
da lei penal, inclusive para agravar a pena”.1™

DEMERCIAN e MALULY também se alinham a corrente dos que entendem haver
legitimidade mais ampliada aos assistentes de acusagé@o, pontuando o seguinte: (a) quando o
MP deixar de recorrer, podera fazé-lo o assistente, ainda que ndo esteja habilitado nos autos,
hiptese em que o0 prazo para a interposicdo da apelacdo serd de quinze dias, contados da data
em que findar o prazo para o recurso do Parquet (art. 598, paragrafo unico, do CPP); (b) o
assistente podera recorrer, ainda, de maneira supletiva, em recurso em sentido estrito, contra
decisdo que tenha reconhecido a extin¢do da punibilidade (art. 584, §1°, e art. 271, caput, do
CPP); (c) o assistente podera interpor recurso em sentido estrito contra decisdo que denegue
apelacdo ou a julgue deserta, bem como interpor carta testemunhavel (art. 639 do CPP), recurso
extraordinario (Sumulas n. 108 e 110 do STF) e recurso especial, bem como agravo contra a
deciséo que denegue estes dois Ultimos recurso; (d) ainda que ndo haja previsao legal expressa,
0 assistente podera interpor apelacdo contra a absolvi¢do suméria, além de recurso em sentido

estrito contra a desclassificacdo da pronincia, contra a decisdo que rejeitou a pronuncia (art.

172 TOURINHO FILHO, Fernando. Processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, v. 4, p. 316. Em sentido
semelhante, cf. OLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de processo penal. Op. cit., p. 404 e ss.; RANGEL, Paulo.
Direito processual penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 755.

173 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Op.
cit., p. 88.

174 MIRABETE, Jlio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 699.
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581, I, do CPP), em face da prescricdo da pretensdo punitiva ou outra causa extintiva da
punibilidade (art. 581, VII, do CPP); (e) entendem licito, ademais, o recurso do assistente de
acusacdo contra a decisdo de primeira instancia que reconheca a impropriamente chamada

prescricdo antecipada.'’ Oportuno transcrever o que prelecionam a esse respeito:

(...) Como salienta Antdnio Scarance Fernandes (1995, p. 147), a intervencdo desse
auxiliar da acusacdo ndo tem em vista, apenas, 0 interesse pecuniario, mas também a
correta aplicacdo da lei penal. Partindo-se dessa premissa que, de fato, nos parece
verdadeira, ndo se poderia retirar do assistente a possibilidade de recorrer contra
decisdo que afasta a competéncia do Jdri, para o reconhecimento, v.g., de crime menos
gravoso, especialmente pelos influxos que essa decisdo desclassificatoria podera gerar
na virtual prestacdo jurisdicional pelo juizo comum, como, por exemplo, a extingéo
da punibilidade pela prescrigao.

Em outras palavras, ndo seria razoavel exigir-se, e.g., que a vitima se mantivesse inerte
diante de erro grosseiro do magistrado e eventual inciria do 6rgdo do Ministério
Publico, pelo simples fato de ndo haver uma expressa previsao recursal para a hipdtese
peculiar. (...)"8

N&o obstante as posi¢des doutrinarias aqui destacadas digam respeito a temética dos
recursos em face de decisbes condenatdrias, com vistas a majoracdo da pena, 0 mesmo
raciocinio pode ser transposto, em certa medida, para a analise da viabilidade do recurso
autbnomo do assistente de acusacdo em face das decisGes concessivas de ordem de habeas
corpus. E que, tanto em um caso, como noutro, o que se coloca em jogo € a quest&o do interesse
da vitima em assumir tal posi¢cdo processual, ja que isso vai além da mera pretensdo a reparacédo
civil ex delicto. Assim, se 0 que interessa a vitima é a condenacdo do acusado, que importa se
este ird responder ao processo em liberdade?

Em verdade, o raciocinio aqui proposto se coaduna, como ja afirmado reiteradas vezes,
a teoria de que a vitima possui interesses mais amplos do que a mera repara¢do civil de seus
prejuizos. A dimensao humana do ofendido, por certo, pode ir muito além de qualquer pretensédo
pecuniaria, dada a valoracdo sensivel de seus direitos que podem ser afetados pelo delito (sua
vida, sua intimidade, sua integridade fisica, sua honra etc.). E isso pode passar da pessoa
ofendida para seus familiares, os quais, na eventual auséncia do ofendido direto (quando, por
exemplo, este morreu em decorréncia do crime), passam a ter legitimidade para, em nome
proprio, assumir a assisténcia de acusagdo, com vistas a obtencdo da justica em face do delito
que vitimou seu ente querido.

Prop0Oe-se aqui, entdo, a reflexdo que parte de caso de grande repercussdo recente no

cenario brasileiro, em sede do qual, por decisdo monocratica do Ministro Gilmar Mendes, do

175 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Rideel,
2023, p. 429.
176 |dem, p. 429.
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Supremo Tribunal Federal, mantida, posteriormente, pelo colegiado, foi recebido e deferido o
pedido formulado por assistente de acusacdo em Recurso Extraordinario interposto contra
decisdo gque havia concedido ordem de habeas corpus.

Tal precedente advém do famoso caso “Henry Borel”, que se refere ao assassinato de
uma crianga de menos de cinco anos de idade, ocorrido no Rio de Janeiro no ano de 2021, no
apartamento onde morava com sua mée e o padrasto. Estes foram denunciados pelo Ministério
Publico como incursos no crime de homicidio qualificado e majorado, descrito no art. 121, I,
Il e IV e 84° do Cddigo Penal, cumulado com o crime de tortura, por duas vezes (art. 1°, 11, e
88 2° e 4° da Lei n. 9.455/1997). Também foi imputado a genitora o crime de falsidade
ideoldgica (art. 299 do CP) e o crime de coa¢do no curso do processo (art. 344 do CP).

Com base nos elementos colhidos na fase indiciaria, o juizo de Primeiro Grau decretou
a prisdo temporaria dos réus e, ao cabo das investigacdes, converteu-a em preventiva, recebendo
a denuncia e determinando a tramitacdo da acdo penal. No curso da acgdo, porém, houve a
substituicdo da prisdo preventiva da genitora da vitima por monitoracao eletronica, o que foi
objeto de Recurso em Sentido Estrito da acusacdo, em sede do qual foi restabelecida a prisdo
da ré. Contra essa decisao, foi impetrado, pela defesa da acusada, o pedido de ordem de habeas
corpus n. 753.765/RJ, perante o Superior Tribunal de Justica, com requerimento liminar que
foi negado pelo entéo Presidente da Corte, Ministro Umberto Martins. Referido indeferimento
da liminar motivou a impetracdo do pedido de ordem de habeas corpus n. 218.287 perante o
Supremo Tribunal Federal.

No STF, o qual o Ministro Relator Gilmar Mendes manteve, liminarmente, a custddia
cautelar, por entender ndo ter havido abuso de autoridade ou flagrante ilegalidade que
justificasse a superacgdo da Sumula n. 691 do STF!'7,

Todavia, trés dias apds a referida decisao monocrética proferida no STF, sobreveio
decisdo do Superior Tribunal de Justica, em resposta a pedido de reconsideracdo formulado
pela defesa da acusada, na qual o Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha ndo conheceu o
pedido de habeas corpus n. 753.765/RJ, substitutivo de Recurso Ordinario Constitucional, que
havia sido interposto pela paciente, mas concedeu a ordem de oficio para revogar a prisao
preventiva da ré e assegurar a esta o direito de responder ao processo em liberdade.

Irresignados, o assistente de acusacao — que, no caso, € o pai do menino vitimado — e
0 Ministério Publico Federal interpuseram Agravo Regimental contra a referida decisao

revogatdria da prisdo preventiva, ao qual, todavia, o Superior Tribunal de Justica negou

7 SGmula n. 691 do STF: “N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.”
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provimento. Posteriores embargos de declaracdo opostos pelo Parquet foram, igualmente,
rejeitados.

Diante de tal situacdo, houve a interposicdo de Recursos Extraordinarios pelo
Ministério Publico e pelo assistente de acusacdo, os quais nao foram admitidos. Em face dessa
decisdo de ndo admissdo, o Ministério Publico deixou de tomar medidas recursais ulteriores,
mas o assistente de acusacdo habilitado nos autos interpés Agravo em Recurso Extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal, o qual foi admitido e provido, com o restabelecimento da priséo
preventiva da paciente.

Trata-se, pelo que se V&, de caso paradigmatico em que a Corte Suprema reconheceu
a legitimidade do assistente de acusacao para a interposicdo de Recurso Extraordinario contra
ordem concessiva de habeas corpus.

Constou da decisdo monocratica em referéncia, proferida em sede do RE com Agravo
n. 1.441.912/RJ, pelo Ministro Gilmar Mendes, o seguinte:

O assistente de acusacdo, (...) € o pai da vitima e foi habilitado para atuar como
assistente de acusagdo no curso da agdo penal. Assim, forcoso é reconhecer a sua
legitimidade, considerando o indiscutivel interesse da familia da vitima na resolucéo
da controvérsia.l’®

Do parecer exarado pelo Ministério Publico Federal no caso em apreco, ha de se

pontuar os excertos que ora se transcrevem:

Assim, aos ditames dos principios da seguranca juridica e do devido processo legal, o
art. 271 do CPP, base da Sumula 208/STF, deve ser conjugado com o art. 311 do CPP,
em sua redagdo desde a edicdo da Lei n. 12.403/2011, de modo que o assistente de
acusacdo possa recorrer do afastamento da prisdo preventiva, sem prejuizo de se
compreender como limitada sua legitimidade para recorrer em outras hipdteses.

A essas razdes ndo prospera o 6bice apresentado pelo ¢. STJ a admisséo do RE, que
aqui deve ser pontualmente afastado. Tratando-se de afastamento pontual o aqui
sugerido, ndo nos parece seja caso hecessariamente do procedimento de
alteragdo/cancelamento de Simula previsto no art. 102 do RI/STF, sem prejuizo de
que o ilustre Ministro relator entenda ser o caso do referido procedimento, o que
remete a competéncia do Plenario deste e. STF, onde consideracBes mais
aprofundadas sobre o tema terdo lugar, ouvido o ilustre PGR.

Como se V&, o Parquet, ao analisar esse caso especifico, entendeu pela possibilidade
de superacdo da Sumula n. 208 do STF, dada a sua incompatibilidade com a atual redacéo do
art. 311 do Cddigo de Processo Penal, e porque foi datada de 1963, ou seja, muito antes da

promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

178 STF. RE com Agravo n. 1.441.912/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 07/07/2023.
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Ao final, o acérddo do colegiado da Segunda Turma do STF manteve o entendimento
exarado na decisdo monocratica do relator, reconhecendo, pois, a legitimidade do assistente de
acusagao para a interposicao de recurso no caso concreto.!’

A doutrina — em que pese o entendimento tradicional em sentido contrario — também
tem se aberto a possibilidade desse tipo de legitimagdo ao assistente de acusacdo em sede de
habeas corpus. A questdo gira em torno da interpretacdo do art. 311 do Cddigo de Processo
Penal em face da alteracao de sua redacéo, introduzida pela Lei n. 12.403/2011. Da forma como

foi originalmente redigido esse dispositivo legal, constava o seguinte:

Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisdo
preventiva, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou
do querelante, ou mediante representacdo da autoridade policial, quando houver prova
da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.'®

Apos alteracdo legislativa introduzida pela Lei n. 12.403/2011, passou-se a admitir que
0 requerimento de prisdo preventiva seja deduzido também pelo assistente de acusacao:

Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a priséo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial 8!

E permanece a previsdo de legitimacdo do assistente na redacao atual do dispositivo,
mesmo apos a reforma introduzida pela Lei n. 13.964/2019:

179 «Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. 2. Dendncia oferecida pela suposta pratica dos
crimes descritos no art. 121, § 2°, incisos I, I, IV (homicidio qualificado) e § 4°, cumulado com o art. 13, § 2°,
‘a’, todos do Cadigo Penal; tortura — por duas vezes (art. 1°, inciso I, cumulado com 88§ 2° e 4°, da Lei 9.455/1997);
falsidade ideoldgica (art. 299 do Cadigo Penal); coagdo no curso do processo (art. 344 do Codigo Penal) e fraude
processual (art. 347 do Cddigo Penal). 3. Prisdo preventiva. 4. Legitimidade do assistente de acusacdo, pai da
vitima e habilitado para assim atuar no curso da ac¢do penal, sendo ainda indiscutivel o interesse da familia da
vitima na resolucdo da controvérsia. Precedentes. 5. Delimitacdo do tema: a questdo controvertida nestes autos
consiste em definir se, diante dos fatos admitidos pelo acorddo recorrido, estdo configurados os requisitos
necessarios a decretacdo da prisao preventiva da acusada, nos estritos termos do art. 312 do Cédigo de Processo
Penal. 6. Os elementos faticos utilizados como fundamento para a decretacdo da prisdo preventiva encontram-se
catalogados no processo. Afastamento, pois, do ébice contido na Simula 279/STF e possibilidade de analise da
pretensdo formulada no recurso extraordinario. 7. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de ser idonea a prisdo
decretada para resguardo da ordem publica quando considerada a gravidade concreta do crime, como neste caso
concreto. 8. Além da garantia da ordem publica, ha noticia nos autos de que medidas cautelares fixadas pelo Juizo
de origem teriam sido descumpridas pela agravante, o que reforca a necessidade do restabelecimento da priséo
preventiva. 9. Manutencdo da decisdo agravada que deu provimento ao recurso extraordinario para cassar o
acdrdao recorrido e restabeleceu o acérddo do TJ/RJ que decretou a prisdo preventiva da agravante. 10. Agravo
regimental ndo provido, com recomendacao de celeridade no julgamento da ac&do penal, sobretudo com deliberacao
do Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri.” (STF. ARE 1441912 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, j. em 07/05/2024).

180 Redacéo original do art. 311 do Cadigo de Processo Penal.

181 Art. 311 do CPP, com redacéo dada pela Lei n. 12.403/2011 (na transcricdo, destaque acrescentado a palavra
“assistente”).
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Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a prisao
preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.8?

Desse histdrico, vé-se que, como ndo era conferida legitimidade ao assistente de
acusacdo na versao original do art. 311 para requerer a decretacdo da prisdo preventiva, entéo,
por consequéncia logica, também se entendia que este ndo teria legitimo interesse juridico para
recorrer de decisdo judicial concessiva de habeas corpus. Dai a razdo de ser da Simula n. 208
do STF. Entretanto, com as alteragGes legislativas introduzidas pela Lei n. 12.403/2011 e pela
Lei n. 13.964/2019, o entendimento outrora firmado ndo tem mais como subsistir: ora, se 0
legislador passou a admitir que o assistente de acusacao requeira a prisao preventiva do réu no
curso do processo, é for¢oso concluir que este também passou a ter, entdo, interesse recursal
para impugnar eventuais concessdes de ordem de habeas corpus.!®

Isso, por certo, corrobora a visdo de que o interesse de agir do assistente de acusagédo
vai além da mera busca pela reparacao civil ex delicto, pertencendo-lhe, também, o direito de
buscar a prisdo do acusado, tanto em prol da defesa da sociedade e da ordem publica, como
também para o resguardo individual de seus direitos, na qualidade de vitima.

A confirmar a compreensdo de que a Simula n. 208 do STF nao se aplica para a analise
da legitimidade de recorrer contra o afastamento de prisdo preventiva, o 82° do art. 201 do
Caodigo de Processo Penal, na redacdo pela Lei 11.690/2008, determina que a soltura do acusado
ha de ser informada a vitima.'8 Ora, se deve haver essa informagcéo a vitima, e como a lei ndo
utiliza palavras inuteis, a razdo de ser de tal alteragdo legislativa foi, exatamente, a de
possibilitar ao ofendido o uso dos instrumentos legais cabiveis — inclusive os recursais — para
impugnar a soltura do acusado.

A SUmula n. 208 do STF deve ser analisada sob o prisma da seguranca juridica, nos
termos dos arts. 5°, caput, 6°, caput e 144, todos da Constituicdo Federal. Por certo, ndo ha
minoracdo dos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio quando
se confere legitimidade ao assistente de acusagdo para recorrer contra a soltura do réu, mesmo

em sede de decisdo que tenha concedido habeas corpus.

182 Art. 311 do CPP, com redagéo dada pela Lei n. 13.964/2019.

18 LIMA, Renato Brasileiro de. Cddigo de processo penal comentado. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 809-
10.

184 CPP, Art. 201. “Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado sobre as circunstincias da
infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas
declaragdes. (...) § 2°. O ofendido sera comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado
da prisdo, a designacdo de data para audiéncia e & sentenca e respectivos acorddos que a mantenham ou
modifiquem.”
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Oportunos os ensinamentos de NUCCI a esse respeito:

(...) o ofendido por um crime pode ter nitido interesse em buscar justica, vendo ser
aplicada corretamente a lei penal e a processual penal, ndo se cingindo a sua atuacéo
a procura de um titulo executivo, que o habilite & indenizacdo civil. Embora o interesse
primordial, em crimes de acdo publica, seja da sociedade, representada pelo
Ministério Publico, deve-se garantir que o ofendido, querendo, tenha papel relevante
na instrucdo, podendo recorrer de todas as decisBes contrarias ao que considera
legitimo e justo. Outro passo dado na direcdo do que vimos sustentando em relacao
ao interesse da vitima no processo penal pode ser vislumbrado pela alteracdo
provocada no art. 201, pela Lei 11.690/2008. Vale mencionar, particularmente, o
disposto no § 2.°: “o ofendido sera comunicado dos atos processuais relativos ao
ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designagdo de data para audiéncia e a
sentenca e respectivos acorddos que a mantenham ou modifiquem”. Para que saber
que o acusado saiu da prisdo se ndo pode recorrer contra essa decisdo? Parece- nos
il6gico. Ademais, apds a modificacdo introduzida pela Lei 12.403/2011, o ofendido,
por seu advogado, pode, inclusive, requerer a prisdo preventiva (ou medidas
cautelares) contra o acusado. Outra razdo para poder recorrer no tocante a soltura do
réu. 18

O que se defende nesta seara, entdo, €, em suma, a viabilidade juridica de se admitir
gue o assistente de acusacdo possua 0S mMesmos Meios e recursos processuais colocados a
disposicao do Ministério Publico. Ora do enunciado da Simula n. 208 do STF, ndo ha a vedacdo
ao recurso do Parquet contra a ordem concessiva de habeas corpus. Entdo por que essa vedagéo
deveria pesar apenas em face da vitima?

Em estudo acerca do direito ao contraditério em sede de habeas corpus, EDUARDO
SENS DOS SANTOS defende gue tanto o Ministério Publico, quanto o assistente de acusacéo,
poderiam, ao tomar conhecimento da impetracdo, peticionar diretamente ao Tribunal,
postulando o reconhecimento de seu direito a apresentar suas contrarrazdes a pretensdo
formulada pelo réu. Afirma: “Se o contraditorio é garantia a todos os ‘litigantes’, conforme
prevé expressamente o texto constitucional, quando o litigante for o Ministério Publico, ou
mesmo o acusador particular, devera também ser resguardada esta garantia”.18®

Logo, se é viavel o contraditorio, devem também ser viaveis 0s meios e recursos a ele
inerentes, consoante prevé a Constituicdo, aplicando-se tal garantia tanto ao Ministério Pablico,
guanto a vitima.

O debate acerca de tal tema ganhou ainda mais relevancia ap6s a aprovagdo do
denominado “Pacote Anticrime”, introduzido pela Lei n 13.964/2019, que trouxe relevantes
inovagBes no sistema penal, processual penal e de execugdes penais no pais. Dentre as

alteracOes, a nova redacdo dos artigos 312 e 315 do Codigo de Processo Penal passou a deixar

185 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense 2020.
186 SANTOS, Eduardo Sens dos. O Ministério pGblico tem direito ao contraditério em habeas corpus. In Revista
do Ministério Publico, Rio de Janeiro: MPRJ, n. 39, jan./mar. 2011, p. 25-35, p. 26.
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clara a exigéncia de que o encarceramento antecipado seja devidamente motivado pelo juiz, o
que reforca a ideia de que a priséo preventiva é a ultima ratio e que, em um sistema acusatorio,
a liberdade € a regra.®’

Se assim o &, entdo cabe, ainda com maior énfase, conceber-se o direito da vitima de
apresentar os argumentos que bem justifiquem o pedido de priséo, ou de sua manutengéo, a fim
de que o 6rgdo julgador possa firmar o seu livre convencimento com base em elementos mais
abrangentes. Desse modo, a decretacdo das prisdes passa a ser restrita aos casos efetivamente
necessarios, cabendo ao assistente de acusacdo a legitimidade para zelar pela adequada

aplicacdo da lei penal, inclusive no que tange as custddias.

3.6. A ampliacéo dos poderes das vitimas em sede de inquérito policial

Como dito no item anterior, a figura do assistente de acusacao € prevista no art. 268
do Caodigo de Processo Penal, que remete a sua atuacdo “em todos os termos da a¢do publica”.
N&o h4, portanto, mencdo a fase de inquérito, que precede a acdo penal. Diante disso, ha, na
doutrina, quem se oriente no sentido de total inviabilidade de assisténcia de acusacdo na fase
investigativa.'8®

Porém, é relevante trazer a lume a recente alteracdo legislativa (Lei n. 13.964/2019)
que alterou o art. 28 do Codigo de Processo Penal. Em sua redacao original, o dispositivo previa
0 seguinte:

Art. 28. Se 0 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dendncia, requerer
o0 arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no
caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informagao ao procurador-geral, e este oferecerd a denuincia, designara outro
6rgdo do Ministério Pablico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento,
ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender.

Com a reforma, referido dispositivo foi revogado e substituido por nova previsao, in
verbis:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério PUblico comunicara a vitima,

187 MEZZALIRA, Ana Carolina. Crise do estado moderno, motivagio judicial e prisdo preventiva: reflexdes a
partir do pacote anticrime. In CAMBI, Eduardo; SILVA, Danni Sales; MARINELA, Fernanda. Pacote Anticrime.
Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2021, v. 2, p. 52-66, p. 54.

188 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 527; MARCAO,
Renato. Curso de Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 674; BADARO, Gustavo. Processo Penal.
2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 205.
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ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de
revisdo ministerial para fins de homologagao, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do
inquérito policial, poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da
comunicacdo, submeter a matéria a revisdo da instancia competente do 0Orgdo
ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

8§ 2° Nas a¢0es penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unio, Estados
e Municipios, a revisdo do arquivamento do inquérito policial podera ser provocada
pela chefia do 6rgdo a quem couber a sua representacao judicial.

Ora, é inegavel que a alteracdo legislativa promoveu maior destaque a vitima em
momento anterior ao da acdo penal, visto que, agora, esta deve ser comunicada acerca do
arquivamento do inquérito policial, sendo-lhe facultado instar a instancia superior do 6rgédo
ministerial para a reanélise do caso.

A Lei n. 13.964/2019, que promoveu referida mudanga, conhecida como Pacote
Anticrime, foi submetida a acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e
6305), em sede das quais houve, de inicio, concessdo de medida liminar para a suspensdo da
eficacia dos dispositivos legais alterados ou introduzidos pela novel legislacdo. Porém, em
2023, as ADIs foram julgadas em conjunto por acérddo do STF e, especificamente em relacéo
ao art. 28 do CPP, foi dada interpretacdo conforme a Constitui¢do ao dispositivo, unicamente
para reconhecer que a autoridade judicial também deveria ter controle sobre o ato de
arquivamento da investigacdo. J& em relacdo a maior transparéncia do arquivamento e a sua
comunicacdo a vitima, para que dele possa recorrer, nada foi modificado, reconhecendo-se a

constitucionalidade de tais previsoes.&

18 «ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO
PROCESSUAL PENAL. ADI’S 6298, 6299, 6300 E 6305. LEI 13.964, DE 24 DE DEZEMBRO DE 2019.
AMPLA ALTERACAO DE NORMAS DE NATUREZA PENAL, PROCESSUAL PENAL E DE EXECUCAO
PENAL. IMPUGNAGAO ESPECIFICA DE ARTIGOS PERTINENTES A ATUAGAO DO JUIZ E DO
MINISTERIO PUBLICO NO PROCEDIMENTO DE INVESTIGAGAO CRIMINAL. CRIAGAO DO “JUIZ
DAS GARANTIAS’. CRIACAO DO ‘ACORDO DE NAO-PERSECUCAO PENAL’. INTRODUCAO E
ALTERA(;AO DE ARTIGOS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL: ARTIGOS 3°-A AO 3°-F, 28, 28-A, 157,
§ 5° E 310, § 4° AC@ES JULGADAS PARCIALMENTE PROCEDENTES. (..) VII — ARTIGO 28.
ARQUIVAMENTO DO INQUERITO PELO MINISTERIO PUBLICO. ATO UNILATERAL.
AFASTAMENTO DO CONTROLE JUDICIAL. SUBMISSAO APENAS AS INSTANCIAS INTERNAS DE
CONTROLE. ATRIBUICAO UNICAMENTE A VITIMA E A AUTORIDADE POLICIAL DO PODER DE
PROVOCAR A REVISAO DO ATO. INCONSTITUCIONALIDADE. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. (a) A nova sistematica do arquivamento de inquéritos, de maneira louvavel, criou mecanismo
de controle e transparéncia da investigacao pelas vitimas de delitos de acdo penal publica. Com efeito, a partir da
redacdo dada ao artigo 28 do Codigo de Processo Penal pela Lei 13.964/2019, passa a ser obrigatoria a
comunicacdo da decisdo de arquivamento a vitima (comunicacdo que, em caso de crimes vagos, sera feita aos
procuradores e representantes legais dos 6rgaos lesados), bem como ao investigado e & autoridade policial, antes
do encaminhamento aos autos, para fins de homologacéo, para a instancia de revisdo ministerial. (b) Por outro
lado, ao excluir qualquer possibilidade de controle judicial sobre o ato de arquivamento da investigacao, a nova
redacdo violou o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo. (c) Ha manifesta incoeréncia interna da lei, porquanto, no artigo 3°-B, determinou-se, expressamente,
gue o juizo competente seja informado da instauragdo de qualquer investigacdo criminal. Como consectario légico,
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Trata-se, a evidéncia, de importante alteracdo no cenario que precede a acéo penal,
visto que houve a incorporacdo, ao Codigo de Processo Penal, de maior protagonismo as
vitimas, exatamente na esteira do que vem sendo delineado pelos mais avancados estudos
vitimoldgicos, bem como pelas normas internacionais de protecdo aos direitos humanos das
pessoas vitimadas.

Se a vitima pode, entdo, recorrer do arquivamento do inquérito policial, parece
razoavel que esta possa também acompanhar o curso da investigacdo, requerer diligéncias,
apresentar provas e realizar os atos necessarios a adequada apuragdo dos fatos, com vistas a
conclusdo exitosa do inquérito que culmine com o ajuizamento da agdo penal.

Apesar de haver previsdo legal expressa apenas para a assisténcia de acusagao
encabecada pelos presidentes de conselhos e subseces a OAB, por forca do art. 49, paragrafo
tnico, da Lei n. 8.906/94'%°, a pratica mais ampliada da participacdo da vitima, de maneira
geral, é algo que ocorre, ainda que veladamente, sempre que se admite que o ofendido acabe
por constituir advogado e auxiliar na investigagao criminal.

Mas a hipotese foi formalmente admitida em caso atual, no qual, em sede de inquérito
conduzido pela Policia Federal, houve a admisséo das vitimas como “assistentes de acusacdo”,
por decisdo do STF. Trata-se do Inquérito 4.940, cujo relator é o Ministro Dias Toffoli, em sede

do qual se investigam fatos ocorridos no aeroporto de Roma envolvendo brasileiros: de um

se a instauracdo do inquérito deve ser cientificada ao juizo competente, também o arquivamento dos autos precisa
ser-lhe comunicado, ndo apenas para a conclusdo das formalidades necessarias a baixa definitiva dos autos na
secretaria do juizo, mas também para verificagdo de manifestas ilegalidades ou, ainda, de manifesta atipicidade do
fato, a determinar deciséo judicial com arquivamento definitivo da investigacdo. (d) A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal orienta-se no sentido da necessidade e legitimidade constitucional do controle judicial do ato de
arquivamento, com o fito de evitar possiveis teratologias (Inquérito 4781, Rel. Min. Alexandre de Moraes). () Em
decorréncia destas consideragdes, também o § 1° do artigo 28, ao dispor que “Se a vitima, OuU Seu representante
legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento
da comunicagdo, submeter a matéria a revisao da instancia competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a
respectiva lei orgénica”, deve ser interpretado de modo a integrar a autoridade judiciaria competente entre as
habilitadas a submeter a matéria a revisdo do arquivamento pela instancia competente. (f) Por todo o exposto,
conferiu-se interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 28, caput, para assentar que, ao se manifestar pelo
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do
Ministério Pablico submetera sua manifestagdo ao juiz competente e comunicard a vitima, ao investigado e a
autoridade policial, podendo encaminhar os autos para o Procurador-Geral ou para a instancia de revisdo
ministerial, quando houver, para fins de homologac&o, na forma da lei, vencido, em parte, 0 Ministro Alexandre
de Moraes, que incluia a revisdo automatica em outras hipéteses. (g) Ao mesmo tempo, assentou-se a interpretacao
conforme do artigo 28, § 1°, para assentar que, além da vitima ou de seu representante legal, a autoridade judicial
competente também poderd submeter a matéria a revisdo da instancia competente do 6rgdo ministerial, caso
verifique patente ilegalidade ou teratologia no ato do arquivamento.” (STF. (ADI 6298, Re. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, j. em 24/08/2023).

190 Estatuto da OAB (Lei n. 8.906/94): “Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB tém
legitimidade para agir, judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢des ou os fins
desta lei. Paragrafo Gnico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda, legitimidade para intervir,
inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos
na OAB.”
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lado, um dos ministros do STF (Alexandre de Moraes) e seus familiares; de outro, turistas
brasileiros que se encontravam na Italia e, quando viram o referido ministro, passaram a ofender
sua honra, em evento que teve desdobramentos envolvendo o filho do magistrado.

N&o interessa ao presente estudo adentrar nas particularidades dos fatos. Todavia, 0
que salta aos olhos é que tanto o ministro Alexandre de Moraes, quanto seus familiares que
também figuram como vitimas do mencionado evento, foram admitidos formalmente, pelo
relator do caso (Ministro Dias Toffoli), como assistentes de acusacdo na fase de inquérito
policial.

A decisdo monocrética, considerada atipica, foi objeto de agravos regimentais
interpostos tanto pela defesa dos investigados, quanto pelo Procurador-Geral da Republica. Em
julgamento conjunto de tais recursos, foi proferido acérddo que trouxe panorama inovador ao
admitir, de maneira fundamentada, que os ofendidos possam figurar como “assistentes de
acusacdo” na fase investigatoria — usado o termo entre aspas, visto que, durante o inquérito,
ainda n&o existe acusagdo formal propriamente dita.'%

Em tal julgamento, o STF ponderou que € necessario distinguir a possibilidade de
participacdo dos envolvidos durante a fase investigativa, do exercicio da opinio delicti que
gerard o ajuizamento (ou nao) da acdo penal. Consignou, entdo, que é permitido as vitimas,
durante o inquérito policial: (i) pleitear diligéncias de seu interesse; (ii) opinar sobre as
diligéncias pleiteadas e, até mesmo, (iii) recorrer, conforme o caso, de decisdes judiciais,
notadamente em relacdo aos elementos informativos.

E, em tal decisdo, o STF foi além, ao esclarecer que a doutrina tradicional, que nao

coloca a vitima como sujeito processual, sobretudo na fase de investigacdes, esta ultrapassada,

191 «“procedimento em fase de inquérito. Agravos regimentais. Irresignacdo da defesa e da Procuradoria-Geral da
Republica. Objetos parcialmente coincidentes. Voto Gnico. Premissa geral: ndo incidéncia do principio do
contraditorio em inquérito. Preliminares. Preclusdo temporal para a PGR. Segunda decisdo com parcial inovagéo.
Ponto j& controvertido no agravo da defesa. Afastamento da preliminar de ndo conhecimento por preclusdo para a
PGR. Irrecorribilidade da decisdo de habilitagdo das vitimas. Artigo 273 do CPP. Aplicabilidade de regra
especifica 'art. 317 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal' em detrimento da regra geral. Afastamento
da preliminar de irrecorribilidade da decisdo de habilitagdo. Mérito dos agravos. Imprescindibilidade de dispor
(por extracdo de copia) das imagens contidas em midia digital como Unico meio de argumentar nos autos. Alegacéo
das partes. Silogismo equivocado. Acesso integral a prova franqueado. Impossibilidade de disposi¢do da prova
antes da andlise pela autoridade policial. Incidéncia da regra da preservacao da prova. Artigo 169 do CPP. Andlise
técnica pendente. Incidéncia da Simula vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal. Prematuridade do pedido.
Prevaléncia, na espécie e por ora, de outros principios constitucionais correlatos a preservacdo da vida privada e
da imagem dos envolvidos e de terceiros. Proibigcdo de extracdo de cdpia mantida. Habilitacdo das vitimas no
inquérito. Artigo 268 do CPP. Necesséria filtragem constitucional do dispositivo. Consequente reposicionamento
das vitimas no processo penal contemporaneo. Precedentes nas Cortes de Vértice 'STJ e STF. Tema n° 811 do
STF. Novel redagdo do art. 28 do Codigo de Processo Penal. Alteragdo promovida pela Lei n® 13.964/19 (‘lei
anticrime”) reveladora dessa tendéncia. Razfes da defesa e da PGR ndo acolhidas. Ndo conhecimento e ndo
provimento dos agravos regimentais. (STF. Inquérito 4940 AgR-segundo, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
j. em 26/02/2024).
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mormente no contexto atual, em que o Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), ndo obstante tenha
ampliado o leque de protecdo ao investigado, ndo esqueceu dos direitos de participacdo da
vitima.

E, aurindo os direitos da vitima a um patamar de sujeito processual, a Corte sustentou
a necessidade de superacdo do entendimento até entdo vigente, a fim de que, sob o prisma do
Estado Democratico de Direito e do respeito a dignidade da pessoa humana, se permita o
exercicio dos direitos fundamentais a participacdo e a atuacdo em busca da realizagdo dos
direitos do ofendido no processo penal.

Trata-se de posicionamento condizente com o fendmeno da constitucionalizagdo do
processo, que marca a necessidade de conformacao juridico-constitucional do direito processual
aos principios e garantias fundamentais, com a finalidade ultima de entrega da decisdo justa,
sobre a qual a vitima possui interesse direto.%?

Em acdérddo mais antigo, datado de 1998, o0 STJ ja havia assinalado que “o assistente
também estd interessado na averiguagdo da verdade substancial”, visto que, “diferente da figura
da parte civil”, ndo possui interesse restrito a reparagao pecuniaria ex delicto. E “o assistente
nao ¢ ‘mero auxiliar do Ministério Publico’, desse modo também pode atuar supletivamente,
para colmatar as falhas dessa Instituicio na busca pela justa tutela penal”.1%®

Seguindo tal diretriz, oportuno transcrever o que foi consignado no acérdao que julgou
0 agravo regimental no mencionado Inquérito 4.940, pelo Tribunal Pleno do STF:

(...) Os direitos e as preocupagfes da vitima no processo penal ndo sdo apenas de
natureza indenizat6ria ou de indole protetivo-assistencialista, como corriqueiramente
é admitido por aqueles que insistem em defender um modelo de processo penal de
mera fei¢do liberal-individualista, no primeiro caso, ou um modelo de processo penal
de mera fei¢do social-coletivista, no segundo.

Com efeito, para além desses, h&a o especifico interesse da vitima em participar e
contribuir para o resultado da tutela penal propriamente dita, até porque, do mesmo
modo com que se reconhece 0 da comunidade e do acusado na produgdo de uma
solugdo justa para o caso criminal, ndo se pode reduzir o da vitima — que lhe é anélogo,

192 «“A vitima ¢ inegavelmente um dos elementos centrais do conflito, tanto que em grande parte dos tipos penais
do ordenamento brasileiro, sem vitima concreta ndo ha crime. Constatada a existéncia de um conflito, este deverd
ser apurado, por meio do processo penal, que serve, portanto, como 0 caminho necessario para se chegar a pena,
salvo os desvios consensuais. Nao é o processo um mero instrumento do poder punitivo estatal, pois serve também
como limite a esse poder punitivo, por meio do respeito as garantias fundamentais” (LOPES JR., Aury. Direito
processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 36). Em sentido complementar: “(...) a compreens&o da
vitima no processo penal deve ser construida em ao menos trés planos. O primeiro deles decorre do fato de que o
direito a reparacdo do dano foi algado a categoria de um direito fundamental. Em segundo lugar, é preciso
compreender que a atuacdo da vitima é consequéncia de um modelo de processo que se pretende ser informado
pelo principio do contraditério e deste modo permitindo a possibilidade de participacdo de forma ampla nos limites
normativos. Por Gltimo, em um Estado Democratico de Direito é imprescindivel que aqueles que de alguma forma
serdo afetados por um provimento jurisdicional tenham a possibilidade de influenciar neste provimento” (ROSA,
Alexandre Morais da; ROSA, Luisa Walter da. Justica penal negociada: teoria e pratica. Floriandpolis: EMais,
2022, p. 35).

193 STJ. REsp. 135.549/RJ, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, j. em 2/4/98.



102

ainda que com linhas de nédo coincidéncia e porventura secundario — na busca de uma
tutela penal adequada a seu conceito de “processo justo”.

O processo penal do estado democratico de direito, portanto, deve facilitar-lhe o
exercicio do direito fundamental de efetivo acesso a jurisdigdo, afinal, ele é o direito
de acesso ao direito.

Por isso é que se reafirma, ao longo da analise do ponto agravado, que a vetusta
compreensdo do processo penal tradicional ja ndo cabe na quadra do
constitucionalismo atual, a qual, incorporando as tradi¢ces do Estado liberal e do
Estado social, adotou uma base principioldgica vincadamente democrética, valendo-
se de mecanismaos juridicos para efetivar os direitos fundamentais.

(--.)

Parte-se, como antes sinalizado, da premissa de que o marco teérico da denominada
‘constitucionalizacdo do processo’ indica a necessidade de concreta conformagdo
juridico-constitucional do direito processual aos principios, aos direitos e as garantias
constitucionais. E, dessa perspectiva, o processo, como fendmeno juridico, deve ser
capaz de concretizar os valores teleoldgicos consagrados na Constituicdo Federal,
tendo o principio da dignidade humana e da consequéncia obrigagdo de respeita-la
como topus para todas as construcdes juridicas.

E isso — com as mais respeitosas vénias a quem pense diversamente — pode e deve ser
feito mediante uma interpretacdo da legislacdo para ressignificar os velhos institutos
(nomeadamente da acdo penal privada subsididria da puablica e da assisténcia a
acusacdo) previstos no modelo de processo penal tradicional.'%

Como se vé, o STF, ao externar tal entendimento, deu um gigantesco passo, em
precedente relevante, para que se opere a adequada releitura do papel da vitima no processo
penal, ndo apenas na fase da acdo penal propriamente dita, como também no momento da

investigacéo.

Nessa linha de pensamento, da qual comungamos, ndo se busca instaurar efetivo
contraditério na fase inquisitorial, mas apenas assegurar que a investigacdo atinja o seu fim
precipuo, qual seja, a efetivacdo plena dos direitos e garantias fundamentais tanto da pessoa
investigada, quanto da vitima. Até porque, o Estado deve sempre perseguir: (i) a condenagédo
dos culpados e a absolvicdo dos inocentes; e (ii) 0 compromisso de concretizar a justica no caso
concreto, entregando a cada um o que lhe € de direito, inclusive a vitima, no que tange a verdade

e a Justica.!®

3.7. Terceira sintese conclusiva

No atual estagio dos estudos acerca da Vitimologia e da legislacdo internacional e
nacional, ndo h& mais espaco para a manutengdo de uma visdo estagnada acerca do papel da

vitima no processo penal.

19 STF. Inquérito 4940 AgR-segundo, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. em 26/02/2024, p. 34-5.
195 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao codigo de processo penal e sua jurisprudéncia. 15.
ed. S&o Paulo: JusPodivm, 2023, p. 80-1.
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Ao dispor sobre as bases do acesso a Justica, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos prevé o direito de todos a recursos répidos e efetivos, perante os tribunais
competentes, que protejam contra a violacéo de direitos reconhecidos pela Constituicdo do pais,
ou pela propria Convencdo. Estabelece-se, pois, base principiolégica que se sustenta na
dignidade da pessoa humana e na democracia — ambos consectarios de qualquer Estado de
Direito.

Ao lado do direito do Estado de punir, existe o inegavel direito da vitima em ter acesso
a verdade e a Justica, frente a violacdo sofrida.

Em meio a esse cenario, evidenciam-se circunstancias que tornam clara a existéncia
de necessaria releitura do papel da vitima no sistema processual criminal.

A existéncia de previsfes legislativas para uma justica criminal consensuada séo
exemplo de ampliacdo da participacdo do ofendido. A Lei n. 9.099/95, que criou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, instaurou um modelo que quebrou o classico paradigma da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da a¢&o penal, abrindo espacgo para a oportunidade.
Emergiu, assim, uma fase de redescoberta da vitima, em meio a um novo sistema de busca
efetiva da reparacdo de danos através da instauracdo da verdade consensuada. Houve, assim, a
aproximacdo processual entre ofendido e infrator, para a consecucdo de dialogo positivo de
cunho menos estigmatizante e mais ressocializador e integrador.

Ainda no campo legislativo, o protagonismo das vitimas é notavel em diversas leis
esparsas, como a Lei n. 9.807/99 (Programa Federal de Protecdo a Vitimas e a Testemunhas),
a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), a Lei n. 14.344/2022 (Lei Henry Borel), a Lei n.
8.069/90 (Estatuto da Criancga e do Adolescente), a Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) e a Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Todos esses diplomas
preveem medidas e mecanismos para que a vitima, seja ela individual ou coletiva, possa fazer
valer os seus direitos em juizo e se proteger contra as ameadas que contra si venham a ser
direcionadas.

Carecem, pois, de releitura, os arts. 268 e 271, ambos do Cddigo de Processo Penal.
Em uma visdo tradicional sobre o tema, o Estado teria permitido a ingeréncia do ofendido nas
acOes penais publicas para que este pudesse valer o seu direito a ser indenizado em futura acao
civil ex delicto. Dai emergiria o interesse da vitima no processo penal, ou seja: com a sentenca
condenatoria do acusado, esse titulo judicial serviria de lastro para a indenizacéo civel.

Porém, em visdo atualizada sobre o tema, percebe-se que o direito do ofendido vai
além, visto que a este também interessa a aplicagdo justa da lei e a obtencdo da verdade. Sendo

esses, pois, 0s parametros de direitos humanos que lastreiam a posi¢do da vitima (verdade e
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Justica), os quais sdo tracados nas normativas internacionais de que o Brasil é subscritor (a
exemplo do Pacto de San José da Costa Rica e do Estatuto de Roma), entdo qualquer
interpretacdo legal que contrarie essas premissas estd inegavelmente eivada de
inconstitucionalidade, haja vista que tais documentos foram admitidos no ordenamento juridico
com status de emendas constitucionais (art. 5°, 83°, da CF).

Na esteira dessa linha de raciocinio, a atuacdo processual penal do assistente de
acusacdo deve ser entendida como similar ao que cabe ser exercido pelo Ministério Publico,
com excecdo da formacao da opinio delicti para o ajuizamento da acéo penal — sem olvidar,
mesmo em relacdo a isso, das hipdteses legais de acdo penal privada subsidiaria da publica.

Em relevante avanco sobre a matéria, propde-se avaliar a ampla possibilidade de
atuacdo do assistente de acusacdo em sede de habeas corpus, inclusive no que tange a
interposicdo de recursos —mesmo que nos casos de omissdo do Ministério Publico. Nessa linha,
a superacdo da Sumula n. 208 do STF é premente, dada a necessidade de se admitir, a vitima,
o direito de recorrer de decisOes concessivas de ordem habeas corpus, na esteira do que vem
entendendo a mesma Corte Suprema.

Outro ponto de inegavel relevancia é a ampliacdo dos poderes das vitimas em sede de
inquérito policial. Com a alteracdo da redacdo do art. 28 do CPP, introduzida em 2019 pelo
Pacote Anticrime, passou-se a exigir que a vitima seja comunicada quando do arquivamento de
investigagdes pelo Ministério Pablico, a fim de que possa exercer o direito de recorrer a
instancia superior da instituicao.

Em paralelo, em recentissimo acorddo, o Pleno do STF entendeu que as vitimas podem
figurar como “assistentes de acusacao” em sede de inquérito policial, com vistas ao resguardo
da justica e da verdade. Trata-se de precedente que supera o entendimento tradicional acerca do
tema e amplia, sobremaneira, o protagonismo dos ofendidos em todos os campos do processo
penal — ndo apenas durante a acdo penal propriamente dita, como também na fase investigativa

que a antecede.
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CONCLUSOES GERAIS

1. Tradicionalmente, a ciéncia criminal costumava ter enfoque sobre a pessoa do criminoso e
os reflexos da infragdo a lei penal. A figura da vitima no &mbito do processo penal entrou em
ascensdo mormente a partir da metade do seculo XX, com o surgimento da Vitimologia

enguanto corrente criminologica.

2. Nas ciéncias criminais, a vitima vivenciou trés fases distintas quanto a sua fungdo no
sistema juridico-penal, caminhando do protagonismo a neutralizacdo e, apds, para o retorno,

com seu redescobrimento.

3. Sob o prisma juridico, a palavra vitima também pode contemplar definicdes diversas.
Interessa-nos a defini¢do contida na Declaracéo dos Principios Bésicos de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolugdo n. 40/34 da ONU), para a qual
vitimas sdo todas e quaisquer pessoas, independentemente de qualquer tipo de discriminagéo
gue se possa imaginar ou estabelecer, que, individual ou coletivamente, tenham sofrido ofensas
de natureza fisica, mental, emocional, econdémica, ou substancial lesdo aos seus direitos
fundamentais, por meio de a¢des ou omissdes violadoras das leis criminais que operam entre

os Estados Membros da ONU, incluindo as leis que proibem o abuso de poder estatal.

4. Tracadas as definicBes de vitima, o direito a sua protecdo deve englobar o resguardo a sua
seguranca e privacidade, envolvendo medidas psicossociais, juridicas e de salude publica. A
legislacdo brasileira ja contempla garantias a esses direitos, dentre as quais a da figura do
assistente de acusacdo, cujos contornos legislativos surgiram, precipuamente, para garantir que
a pessoa vitimada, ao participar do processo penal, pudesse buscar o resguardo de sua reparacao

patrimonial civel em face do infrator, como compensacéo pecuniaria pelo crime sofrido.

5. A natureza juridica da assisténcia de acusacao é controversa. H4 quem diga que se trate de
parte, mas ndo principal, pois sua atividade processual é acessoria em relagdo aquela
desenvolvida pela parte principal, que é o Ministério Publico. Outros reconhecem a intervengéo
do assistente ad adjuvando tantum, mas ndo como parte em sentido processual. Parece-nos que,
dentre os sujeitos secundarios do processo penal (o ofendido, o terceiro prejudicado e o fiador

do réu), a vitima figura na categoria dos terceiros intervenientes.

6. Ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a funcéo e ao interesse do assistente de

acusacdo em nosso direito processual penal, subdividindo-se os entendimentos, basicamente,
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em um primeiro de intervencdo minima, limitada ao interesse de reparacéo civil da vitima, e
outro de intervencdo mais ampliada, para além dos limites da pretensdo indenizatéria do
ofendido. Filiamo-nos ao pensamento desta segunda corrente doutrinaria, para quem o legitimo
interesse do assistente, em nosso Direito, esta ética e juridicamente vinculado ao poder-dever
de punir do Estado, sendo-Ihe autorizado agir tanto em funcdo da defesa de seu interesse pessoal
a reparacgdo civil, quanto em prol da sociedade, na busca pela justica, agindo ao lado do
Ministério Publico, quer para reforcar sua atuacao, quer para suprir eventuais deficiéncias ou

omissdes do Parquet na persecucéo penal.

7. E m termos de atribuicdes, vé-se que o art. 271 do Cddigo de Processo Penal, prevé que o
assistente pode propor meios de prova, requerer perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os
articulados, participar do debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico,
ou por ele prdprio, nos casos dos arts. 584, 81°, e 589. No que tange a atuacdo em sede recursal,
a lei da faculdade irrestrita ao assistente para arrazoar recursos do Ministério Pablico, bem
como contrarrazoar os defensivos. Quanto a interposicdo de recursos em nome proprio, a
doutrina costuma elencar os requisitos da inércia do Parquet (atuacdo recursal supletiva) e da
natureza da decisdo a ser impugnada. Outras atribuicdes do assistente de acusacdo também
podem ser elencadas, a exemplo das seguintes: a) pedido de desaforamento em processos do
jari (art. 427 do CPP); b) formulacdo de quesitos e indicacdo de assistente técnico em prova
pericial (art. 159, 83° do CPP); c) pedido de substituicdo de medida cautelar que tenha sido
imposta ao acusado, ou de cumulacdo com outra medida, ou ainda, em caso extremo, de

decretacdo da prisdo preventiva (art. 311, e art. 282, 84°, ambos do CPP).

8. Em um estudo de experiéncias internacionais, o sistema interamericano é um dos
ordenamentos regionais de protecdo dos direitos humanos, tendo como principal documento a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San Jose da
Costa Rica. Esse sistema € integrado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. No que tange ao direito de participacdo da vitima
N0 Processo, por concurso ou cooperagao, a CIDH tem apresentado 0s seguintes entendimentos:
a) do art. 8.1 da CADH, depreende-se que as vitimas e seus familiares devem ter amplas
possibilidades de serem ouvidas e poderem atuar nos processos, tanto com vistas ao
estabelecimento da verdade e da aplicacdo da pena aos ofensores, quanto na busca da reparacao
de seus danos; b) o direito a verdade € insito ao direito da vitima ou de seus familiares a
obtencao, pelos 6rgaos estatais, dos esclarecimentos sobre fatos que violaram seus direitos, bem

como da investigacao e julgamento, assegurados nos arts. 8.1 e 25.1 da CADH; ¢) toda pessoa
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que se considere vitima e seus familiares tém direito de acessar a justica, a fim de que se cumpra,
em beneficio da sociedade como um todo, esse dever do Estado. A jurisprudéncia da CIDH
relacionada a violagédo dos direitos humanos outorga as vitimas um relevante papel no processo
penal, mas ndo delimita expressamente em que carater esta deve atuar — se em concurso ou em

cooperacdo. Porém, seu direito possui amparo inegével no texto convencional.

9. Em sede do Tribunal Penal Internacional, criado a partir do Estatuto de Roma, do qual o
Brasil também é signatario, as vitimas podem exercer o direito de participacdo em qualquer
fase do processo, desde o inquérito, até as fases recursais e de reparacdo. Além disso, é prevista
a possibilidade sancionatéria, em face do condenado, de prisdo, multa, perda de bens e
reparacao dos danos causados as vitimas, além da existéncia de um fundo de indenizagcdo em

prol destas Gltimas (qual seja, o Fundo Fiduciario para as Vitimas).

10. O TPI e a CIDH destacam o direito fundamental da vitima a Justica e a verdade, tanto no
ambito coletivo (os povos tém o direito de conhecer o seu passado), quanto no individual (as
vitimas tém o direito de saber o0 que ocorreu, quem praticou 0s crimes e em quais circunstancias
isso se deu, tanto para seu conhecimento pessoal da dimenséo dos direitos que foram violados,
como para a reparagdo de seus danos). Outras experiéncias de ordenamentos juridicos
estrangeiros também sdo capazes de demonstrar que 0 acesso das vitimas ao processo penal
pode ir além de um carater meramente ressarcitorio de cunho pecuniario, para abarcar posi¢ao

de preponderancia e destaque na efetiva persecucao criminal pela busca maior da Justica.

11. No Brasil, o advento da Lei n. 9.099/95 instaurou o conceito de oportunidade da acéo penal,
em confronto com a visdo classica de indisponibilidade. Emergiu uma fase de redescoberta da
vitima, visto que o novo sistema buscou a efetiva reparacao de danos. E o grande mérito desse
aparelho consensualista passou a ser a tentativa de pacificacdo social por meio do dialogo e da
negociacdo (na linha das diretrizes da Declaracdo sobre os Principios Fundamentais de Justica
para as Vitimas de Delito e Abuso de Poder da ONU), baseando-se no principio da intervencéo
minima do Direito Penal. E trago marcante desse sistema € o de que as vitimas podem obter, no
ambito dos Juizados Especiais Criminais, de maneira muito mais célere e eficaz do que na agéo
penal comum, a indenizacgdo pelos danos sofridos, dada a possibilidade de sua aproximacéo
com os infratores, em meio a um didlogo positivo, menos estigmatizante e mais ressocializador

e integrador.

12. Ainda no campo de protagonismo da figura das vitimas, algumas leis devem ser trazidas a

colacdo, a exemplo da Lei n. 9.807/99, que estabelece o Programa Federal de Assisténcia a
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Vitimas e a Testemunhas, a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), a Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), a Lei n. 14.344/2022 (Lei Henry Borel) e a Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do

Consumidor).

13. O legislador, ao prever o art. 80 do Cddigo de Defesa do Consumidor, fez questdo de
enfatizar a possibilidade de intervencgéo de assistentes de acusacao nos crimes contra as relacdes
de consumo, dando legitimidade para a Administracdo Publica e as associagdes. 1sso ndo exclui
a previsdo geral do Codigo de Processo Penal de a prdpria vitima se habilitar na acdo penal,
caso seja individualmente identificavel. Mas, considerando a presenca de inegaveis interesses
transindividuais que podem importar a existéncia de vitimas difusas, coletivas em sentido
estrito ou individuais homogéneas, a previsao legal se torna necessaria, com vistas a permitir
que as entidades de defesa coletiva de tais direitos violados possam atuar formalmente como

assistentes de acusacao nesse tipo de processo.

14. O assistente de acusacdo tem um papel ad coadjuvantum em relagcdo ao Ministério Publico,
visto que ambos gozam do mesmo interesse-utilidade na justa aplicacdo da pena. Isso impde
uma interpretacdo teleoldgica ou socioldgica aos artigos 268 e 271 do Cédigo de Processo
Penal, direcionando-0s ndo apenas ao viés da reparacdo civil ex delicto, como também — e
principalmente — a aplicacao justa da lei em face do autor do crime, com vistas ao resguardo do

interesse publico.

15. Os direitos a Justica e a verdade, garantidos as vitimas nas declaracdes internacionais das
quais o Brasil € signatario, ingressaram no ordenamento juridico patrio com forca de emenda
constitucional, nos termos do art. 5°, §3°, da Constituicdo Federal. Dai porque a leitura dos arts.
268 e 271 do Cddigo de Processo Penal, se ndo consentanea com tais diretrizes, nos parece

eivada de inafastavel inconstitucionalidade.

16. Na mesma esteira, propde-se a superacdo da Sumula 208 do STF, haja vista a inexisténcia
de fundamento juridico-constitucional apto a tolher do assistente de acusacdo o direito de
recorrer de decisGes concessivas de habeas corpus. Precedente favoravel a esse avango
interpretativo é o do RE com Agravo n. 1.441.912/RJ, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes,
em sede do qual se admitiu, ante a omissdo do Ministério Publico, o processamento e o
provimento de recurso do pai da vitima de homicidio, habilitado como assistente de acusagéo,
contra decisdo que havia concedido ordem de habeas corpus a uma das acusadas do

cometimento do crime.
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17. Ante a alteracdo do art. 28 do Codigo de Processo Penal, incorporada pelo Pacote Anticrime
(Lei n. 13.964/2019), tornou-se evidente a relevancia e o poder de participacdo da vitima na
fase de inqueérito policial. Se a vitima passou a poder recorrer do arquivamento do inquérito
policial, parece razoavel que esta possa também acompanhar o curso da investigacdo, requerer
diligéncias, apresentar provas e realizar os atos necessarios a adequada apuracgao dos fatos, com
vistas a concluséo exitosa do inquérito que culmine com o ajuizamento da acao penal, como ja
decidiu, recentemente, o STF, no julgamento de Agravo Regimental interposto no Inquérito
4940.

18. Aurindo os direitos da vitima a um patamar de sujeito processual, é imperativa a superagdo
do entendimento tradicionalmente vigente, a fim de que, sob o prisma do Estado Democratico
de Direito e do respeito a dignidade da pessoa humana, se permita o exercicio dos direitos
fundamentais a participacdo e a atuacdo em busca da realizacdo da verdade e da Justica no

processo penal.
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