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RESUMO

A posicao da vitima no processo penal foi objeto de grandes desequilibrios
valorativos ao longo da historia, encontrando-se, atualmente, em posi¢cdo de
destaque diante das inuUmeras alteracdes legislativas que visam sua protecdo e
insercao no sistema processual. O objetivo primordial desse trabalho € analisar essa
nova influéncia exercida pelo ofendido e até que ponto pode interferir na atuacéo da
Defensoria Publica quando se trata do assistente de acusagdo. Para tanto, no
primeiro capitulo, apresenta-se um panorama da participacdo do ofendido no
processo penal, desde a origem até as recentes reformas processuais penais. No
capitulo seguinte, abordam-se as discussfes existentes acerca da
(in)constitucionalidade do assistente de acusacao. Por fim, analisa-se a funcao
institucional da Defensoria Publica neste novo paradigma conceitual de participacao
da vitima, a fim de estabelecer critérios de analise capazes de definir se é ou néo

um dever de atuacao.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Evolucdo do papel da vitima. Assistente
de acusacao. Atuacao da Defensoria Publica.



ABSTRACT

The position of victims in criminal proceedings was the subject of large
imbalances of value throughout history, and is currently in a prominent position on
the many legislative changes aimed at their protection and integration into the court
system. The primary objective of this work is to analyze the influence of the new
offense and how much can interfere with the operation of the Public Defender when it
comes to the assistant to the prosecution. To this end, the first chapter presents an
overview of the participation of the victim in criminal proceedings, from the origin to
the recent criminal procedure reforms. In the next chapter expounds on existing
discussions about the (un)constitutionality of the assistant to the prosecution. Finally,
it explores the institutional role of the Ombudsman in this new conceptual paradigm
of victim participation in order to establish criteria analysis can define whether or not

a duty of action.

Keywords: Criminal Procedure Law. Evolution of the role of victim. Assistant to the
prosecution. Role of the Public Defender.
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1 INTRODUCAO

Considerando que o direito ndo esta dissociado das demais ciéncias penais,
h& iminente necessidade da construcdo de uma visdo interdisciplinar do direito
penal, ou seja, de sua aplicacdo em consonancia com as demais ciéncias. Neste
novo paradigma, se insere a discussdo sobre a participacdo do ofendido no
processo penal, tema caracteristico do expansionismo dos sistemas penais

contemporaneos.

A nova ordem processual penal brasileira vem, cada vez mais, abrindo
espaco para protecdo da vitima, o que € criticado por muitos doutrinadores sob o
argumento de que o processo penal é destinado a assegurar os direitos e garantias
fundamentais apenas do réu e mais, porque torna o ofendido sujeito da relagéo

processual.

Nesse contexto, frente a crescente insercdo da vitima na instru¢do criminal, a
pesquisa assume relevo porque permite estabelecer a funcéo institucional da
Defensoria Publica com o fim de definir seus planos de atuacéo e de que forma sera
feita a defesa do réu juntamente com a protecédo da vitima, em um mesmo contexto

fatico, o que, até hoje, ainda nao foi debatido dentro da instituicao.

O objetivo € fazer uma andlise acerca das alteracdes legislativas impostas
pelas leis 11.690/08, 11.719/08 e PL 156/09 que atribuiram ao ofendido relevante
papel no processo penal em confronto com a atuacéo institucional da Defensoria

Publica.

E mais, a pesquisa € importante para estabelecer uma analise critica, nao
apenas na obrigatoriedade de atuacdo de uma instituicdo publica, mas também para
se verificar se essa supervalorizacdo da vitima é progresso ou retrocesso do sistema

penal.

A questdo que se impde é demonstrar se as tendéncias politico-criminais que

atualmente se manifestam em favor dessa prote¢édo conferida a vitima/ofendido, nédo



10

acarretam desequilibrio na relacdo processual, se ndo desvirtuam a atividade
finalistica do Direito Penal e se caracterizam dever de atuacdo da Defensoria
Publica em atuar na defesa da vitima, em todos 0s casos, inclusive como assistente

de acusacao.

Sendo assim, no primeiro capitulo apresenta-se uma contextualizacdo
histérica do ofendido no processo penal bem com sua insercdo no ordenamento
juridico brasileiro, em especial com as mudancas oriundas das recentes alteracoes
legislativas. Aborda-se a questdo da fixacdo de um valor minimo de indenizacéo
para reparacdo do dano na sentencga penal condenatéria. Tudo em contraponto com

a interpretacao constitucional da participacao da vitima no processo penal.

Posteriormente, insere-se no estudo especifico do assistente de acusacao,
sua natureza juridica, legitimidade, interesse processual e legitimidade recursal. Faz-
se uma analise critica dos fundamentos pelos quais a doutrina considera o instituto
como inconstitucional, analisando-se pontualmente eventual violacdo ao sistema
acusatério e a isonomia processual, retrocesso a vinganca privada, possiblidade de

privatizacao do processo penal, dentre outros argumentos.

No terceiro capitulo, aborda-se a atuacdo da Defensoria Publica como
instrumento de acesso a justica, suas prerrogativas, principios e legitimidade.
Analisa-se a funcgdo institucional da Defensoria Publica neste novo paradigma
conceitual de participacdo da vitima, a fim de definir se € ou ndo um dever de
atuacdo como assistente de acusacado. Ao final, revela-se a tendéncia atribuida pela

lei 11.340/06 e qual sua influéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, registra-se que o presente trabalho apresenta-se em metodologia de
abordagem dialética, contrapondo as interpretacfes e 0s conceitos trazidos pela
doutrina e jurisprudéncia acerca do papel da vitima no processo penal e a nova
sistematica adotada no Projeto de Lei do Senado n. 156/2009. O método de
procedimento utilizado é empirico, histérico e funcionalista, com técnicas de
pesquisa bibliografica, por meio de fichas de leitura de livros e artigos cientificos
relativos ao tema do trabalho, assim como a analise de julgados mais recentes dos

Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justica dos Estados.
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2 PARTICIPACAO DO OFENDIDO NO PROCESSO PENAL

2.1 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E LEGISLATIVA

A posicdo da vitima! no processo penal foi objeto de grandes desequilibrios
valorativos ao longo da historia. Foi no século XX que ressurge a importancia do
ofendido com a elaboracdo de normas de direito internacional e da ordem interna
dando destaque a sua protecdo bem como determinando 0s meios para 0 exercicio

deste novo papel.?

Para a doutrina, ao longo da histéria a vitima passou por trés etapas:

protagonismo ou idade de ouro, neutralizacdo ou ostracismo e redescobrimento.

Conforme BARROS (2008, p. 3) a primeira fase compreende a época da
vingancga privada, em que competia ao proprio ofendido e seus familiares retribuirem
o mal recebido, ou seja, eles eram os responsaveis pela repressdo do delito em um

modelo de justica privada.

A partir da necessidade de salvaguardar os interesses do Estado e de garantir
o monopdlio da jurisdicdo, a vinganca privada, progressivamente, comegou a dar
lugar a justica publica, em que a expropriacdo do conflito por parte do Estado,
colocou a vitima em situacdo de neutralidade. De parte integrante da resolucao do

crime a vitima passou a ser mera informante.

1 A terminologia seria diferenciada conforme a natureza do crime: a palavra vitima seria para os
crimes contra a pessoa; ofendido , para os crimes contra a honra e contra os costumes; lesado , nos
crimes patrimoniais (GRECO, 2004). Outra diferenciacdo quanto a utilizacdo das expressdes ‘vitima’
e ofendido’ é apresentada por BECK (2009,p.71), para quem, sob um enfoque mais técnico, referem-
se, respectivamente, ao direito penal e direito processual penal. No presente trabalho serdo as
expressodes utilizadas como sindnimos, uma vez que nao existe rigor técnico na legislacéo processual
penal brasileira.

2 Ofendido ou vitima é a pessoa — fisica ou juridica- que suporta os danos decorrentes da infracdo
penal; é o sujeito passivo da infracdo penal; também considerado sujeito passivo mediato, tendo em
vista que o Estado é, sempre, o sujeito passivo genérico e imediato (BARROS, 2008).
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Este periodo de neutralizagdo durou do Império Romano até o século XX, um
extenso periodo histérico em que a prioridade foi a defesa da integridade do

acusado e o término das penas desumanas e Cruéis.

A fase do redescobrimento surge com os avang¢os da Vitimologia, ramo da
criminologia que estuda a vitima e suas relacbes com o infrator e o sistema. Deixa-
se de analisar apenas o delito (Escola Classica) e passa-se a enfocar o delinqiente
em seus aspectos socioldgico, antropoldgico e psicoldgico (Escola Positivista),
momento em que a reparagdo do dano passa a ter relevancia, juntamente com o

reconhecimento de direitos e garantias processuais a vitima.

A tendéncia internacional de protecdo a vitima passa, entdo, a ser
regulamentada com a edicdo de diversos atos normativos, em que se destaca a
Declaracdo dos Direitos das Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder, adotada pela
Assembléia Geral das Nacgbes Unidas através da Resolugdo 40/34, de 11 de
dezembro de 1985.

Trata-se de Declaracdo de abrangéncia mundial uma vez que aderida por
todos os paises membros da ONU. Insta salientar, que no Brasil, assume relevo de
norma constitucional, uma vez que, conforme leitura do artigo 5°, paragrafo 22 da
Constituicdo Federal®, todos os direitos previstos em tratados internacionais do qual

o Brasil seja signatario tem natureza de norma constitucional.*

Segundo CHOUKR (2009, p. 398) o documento tem por objeto uma definicao
mais ampla da palavra vitima, nédo a restringindo apenas ao contexto criminal, ja que
estdo previstos o tratamento digno da vitima, seu direito de acesso a justica,
mecanismos de restituicdo e compensacao, além daqueles referentes a assisténcia
quando necessaria. A Declaracdo impds aos estados Membros a necessidade em

dar efetividade as suas disposi¢des, criando mecanismos para garantir o respeito

8 Artigo 5° 8 2° CF - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

4 Com o Projeto de alteracdo do CPP (PLS 156),0 reconhecimento dos tratados e convencoes
internacionais dos quais o Brasil faz parte passam a integrar o texto do novo CPP (artigo 1°).
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aos direitos da vitima, com normas orientadoras acerca da reparacdo dos prejuizos

por ela suportados.®

Também assumiram relevancia neste cenario de ‘redescobrimento’ da vitima,
diversas Resolucdes e Recomendacdes proclamadas pelo Conselho da Europa®,
com diretrizes sobre a fixacdo de indenizagao por parte do agressor e pelo Estado
subsidiariamente, reparacdo de danos por lesdo fisica ou morte, protecdo da

privacidade e ampla assisténcia.

No Brasil, o dispositivo constitucional a regular a matéria é artigo 245 da
Constituicdo Federal de 1988, que prevé assisténcia juridica, pelo Poder Publico, as
vitimas de crime e seus herdeiros. E, como néo poderia deixar de ser, de uma forma
implicita, o artigo 5°, onde assume relevo a dignidade da pessoa humana, a garantia
de contraditorio entre os afetados pela decisdo e o direito a reparacdo do dano.

O direcionamento da matéria no direito brasileiro foi trazido pela Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/95), pela Lei de Protecdo as
Vitimas e Testemunhas (Lei 9.807/99) regulamentada pelo Decreto n. 3.518, de 20
de julho de 2000, dentre outras.

Certamente a indagacao que se faz, a primeira vista dos dois diplomas legais
citados €, qual a relacdo entre Juizados Especiais e participacdo da vitima no
processo penal. A resposta é simples. Foi a Lei 9.099/95 que permitiu a vitima sair
do ‘ostracismo processual’ legitimando seu acesso a Delegacia de Policia para que
fizesse ocorréncia policial do possivel crime sofrido, dando azo a direta elaboragéo

de Termo Circunstanciado pela autoridade policial, e imediato encaminhamento ao

5 Conclui Juana Giacobbo Souza que “o diploma foi arrojado, pois dimensionou a figura da vitima do
delito, consolidando um lugar de realce na politica criminal e induzindo a aplicacéo destes principios
nas legislacdes internas dos paises membros, ndo apenas assegurando direito a uma devida
indenizacdo, mas, também, conforme se depreende da redagdo da resolucdo das Nacdes Unidas,
dando azo a possibilidade de ostentar uma nova alocacao no cendrio do processo penal de forma
mais atuante.”

6 O Conselho da Europa é uma organizacao internacional vocacionada para a defesa dos Direitos
Humanos. Antecede a Unido Européia na sua instituicio e, com a evolucdo de ambas as
organizacfes regionais européias, completa-a no dominio dos Direitos Humanos, onde detém uma
posicdo de vanguarda no elevado nivel dos padrées de protecdo destes direitos, incluindo o Unico
Tribunal Europeu para a protecdo das liberdades fundamentais e dos direitos do homem. Disponivel
em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/cons-europa-historia.html. Acesso em 03
jan 2011.
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Poder Judiciario para a realizacdo de audiéncia e aplicacdo de seus institutos
despenalizadores.

A Lei 9.099/95, portanto, atribuiu a vitima ‘poder denunciante’, prevendo
legalmente sua possibilidade de participar da relagdo processual como peca
importante na solucao dos conflitos.

Além disso, a lei dos Juizados Especiais implantou no Brasil um modelo de
justica consensual, introduzindo a possibilidade de composicdo do dano civil,
aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena nao privativa de liberdade e
suspensao condicional do processo, em que a reparacado do dano assume relevo ao
constituir-se em requisito para concessdo do beneficio. Esta € a razdo pela qual
alguns autores tem sustentado que a lei dos Juizados Especiais Criminais foi o

marco divisor do nosso sistema politico criminal.

Por sua vez, a Lei de Protecdo de Vitimas e testemunhas, nao influenciou
diretamente a participacdo da vitima na instrucdo processual, mas se trata de lei
importante cunho assistencial, na medida em que seu objetivo é, como a propria
denominacgéo j& antecipa, proteger a vitima e testemunha que esteja coagida ou
exposta a grave ameaca em decorréncia de sua colaboracdo nas investigacdes ou

no processo.’

CHOUKR (2009, p. 400) vem a reforcar a idéia de que protecao das vitimas

tem aplicabilidade de forma mais efetiva no plano extraprocessual:

O tema da protegdo de vitimas e testemunhas no processo penal é
construido como um tema de direitos humanos e nao apenas como fruto

de visdo utilitarista do emprego do testemunho para a obtencdo de um
resultado (potencialmente condenatorio) ao final da acdo penal. Neste
ponto ha um distanciamento consideravel em relagdo ao emprego desse
mesmo mecanismo em paises como os Estados Unidos, onde a protecéo a
vitima e testemunhas é instrumentalizada para o alcance do objetivo
condenatdrio. (Grifo nosso).

7 Lei 9807/99- Art. 1° As medidas de protecdo requeridas por vitimas ou por testemunhas de crimes
que estejam coagidas ou expostas a grave ameacga em razao de colaborarem com a investigacéo ou
processo criminal serdo prestadas pela Unido, pelos Estados e pelo Distrito Federal, no dmbito das
respectivas competéncias, na forma de programas especiais organizados com base nas disposicdes
desta Lei.
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As medidas aplicaveis em beneficio da pessoa protegida e de seus familiares,
vém delineadas pelo artigo 7° da Lei e incluem: seguranga na residéncia, controle de
telecomunicacdes, escolta em deslocamentos, transferéncia de residéncia,
preservacao da identidade e dados pessoais, ajuda financeira mensal, suspensao
temporaria das atividades funcionais, assisténcia social, médica e psicolégica.
Providéncias que destoam flagrantemente da realidade brasileira e levantam

guestionamentos acerca da aplicabilidade pratica de adesédo ao programa.

CHOUKR (2009, p. 400) e BARROS (2008, p. 3) referem, ainda, que foi em
decorréncia da condi¢édo social das vitimas de crimes de grande repercussao social,
que foram editadas leis mais severas, 0 que deu origem a lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90) e a Lei 8.930/94 que ampliou seu rol.

Foi, entdo quando surgiram as discutidas alteragOes legislativas: Leis n.
11.689/08, 11.690/08, 11.719/08 que passaram a atribuir a vitima uma relevancia

antes nao reconhecida pelo vetusto Codigo Processo Penal de 1941.

2.2 RELEVANCIA ATRIBUIDA AO OFENDIDO NO SISTEMA PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO.

O ofendido no Codigo de Processo Penal de 1941 ndo assumia acentuada
valorizacéo, estando disciplinada sua existéncia apenas em dispositivos isolados,
como, por exemplo, a possibilidade de ajuizamento da acdo penal subsidiaria da

publica (artigo 29 do Cédigo de Processo Penal).?

Na contraméo da histéria, a vitimologia®, disciplina autbnoma no conjunto das

ciéncias penais, sempre sustentou que a humanizacdo do Direito Penal dependia

8 Art. 29 - Sera admitida acéo privada nos crimes de acao publica, se esta néo for intentada no prazo
legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer denlncia substitutiva,
intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo
tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte principal.

9 Ciéncia empirica que se ocupa do crime, do delinquiente, da vitima e do controle social do delitos.
Baseia-se na observacdo, nos fatos e na pratica, mais que em opinides e argumentos, €
interdisciplinar e, por sua vez, formada por outra série de ciéncias e disciplinas.
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diretamente de se atribuir relevancia a vitima em seu fim precipuo. A sociedade
estaria s6 aparentemente humanizada enquanto ndo se reconhecer a vitima como
portadora de faculdades processuais e como fator de determinacdo da pena,
enquanto isso ndo ocorre esta a justica penal a cometer a injustica social
(SANTANA, 2008).

No ambito penal, a discussdo envolvendo partes do processo penal e

ofendido, limitava-se a questionar o valor probatorio da palavra da vitima.

Para CHOUKR (2009, p. 403) a vitima “ora é entendida como Unico veiculo
capaz de levar a verdade dos fatos, e é pretensamente colocada num pedestal de
moralidade absoluta e eticamente irrepreensivel(...)” o que sempre justificou a
posicdo da jurisprudéncia no sentido de admitir decisfes judiciais condenatérias
baseadas apenas no depoimento da vitima, ou quando muito, combinando sua
manifestacdo com eventuais outros indicios existentes nos autos, como comumente
ocorre nos delitos sexuais.

A importancia atribuida a palavra da vitima como elemento de prova
acusatoria sempre foi manifesta nos casos de crimes contra 0s costumes sendo, na

grande maioria das vezes, fonte inequivoca de convencimento do julgador.

LOPES JUNIOR (2010, p. 645) entende que a vitima deve ter uma menor
credibilidade na valoragdo da prova, primeiro porque nao presta compromisso de
dizer a verdade e, segundo, porque esta intimamente comprometida com o

julgamento:

Estd contaminada pelo caso penal, pois dele faz parte. Isso acarreta
interesses (diretos) nos mais diversos sentidos, tanto para beneficiar o
acusado (por medo, por exemplo) como também para prejudicar um
inocente (vinganca, pelos mais diferentes motivos).

Até que com reforma do Cédigo de Processo Penal ocorrida no ano de 2008,
mais especificamente com a aprovacao das leis n.° 11.689/08 e 11.719/08, e com o
projeto de alteracdo do Cddigo de Processo Penal (Projeto de lei do Senado n°

156/09 ainda em tramitacdo), a discussao acerca do verdadeiro papel do ofendido
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no Processo Penal Brasileiro, fruto do expansionismo dos sistemas penais
contemporaneos, passa a ser muito mais ampla do que simples analise valorativa de

sua palavra como elemento de prova.®

Novas tendéncias politico criminais comecam a demonstrar a necessidade da
construgcdo de uma visao interdisciplinar do direito penal, apresentando como novo

paradigma a insercéao do ofendido no processo penal.

A critica mais veemente conferida a abertura de espaco a protecdo da vitima
cinge-se ao argumento de que o processo penal é destinado a assegurar os direitos
e garantias fundamentais apenas do réu e que tal valorizacdo torna o ofendido
sujeito da relac&o processual, as vezes, com mais direitos que as proprias partes. E
mais, que acarreta desequilibrio na relacdo processual, desvirtuando a atividade
finalistica do Direito Penal.

Esse € o entendimento de GIACOMOLLI (2008, p. 55):

A incorporacdo do ofendido no processo penal, na extensdo dada pelo
legislador, € uma das caracteristicas dos sistemas penais contemporaneos,
permitindo um desequilibrio na situacdo processual (habilitacdo do

ofendido como assistente de acusacdo), um aumento n  a duragdo do
processo (intimacbes do ofendido), desnaturando a a  tividade
finalistica do processo (incidéncia do jus puniendi e protecdo do

statua libertatis), como anteriormente referido . O legislador pretende que
o ofendido se torne um sujeito processual, com mais direitos que as
préprias partes e que o acusado, contrariando o justo processo (art. 5°, LV,
CF). (...) Isso representa um retorno a época da vinganga privada, onde o
direito de punir ndo pertencia ao Estado, mas ao ofendido. (Grifo nosso).

Na mesma linha critica, EBERHARDT (2009, p.155) menciona que:

A reforma persistiu em desnaturar o fundamento de existéncia de processo
penal quando, sem qualquer razoabilidade, prestigiou os interesses da
vitima em detrimento do acusado. A necessidade de fazer sofrer pelo
sofrimento j& infligido marca uma reforma com nitida expresséo de vinganca
privada.

10 Anteriormente as referidas alteracdes de 2008 ja havia ensaios na legislacdo penal brasileira para
valorizacdo da vitima, como por exemplo a criacdo da multa reparatéria do Codigo Brasileiro de
Transito e a composi¢cdo dos danos na Lei dos Juizados Especiais criminais.
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LOPES JUNIOR (2010, p. 274) também entende que “a participacédo da vitima
no processo penal ndo pode ser potencializada para evitar uma molesta
contaminacdo pela sua ‘carga vingativa’. Seria um retrocesso a autotutela e

autocomposicao questdes ja superadas pelos processualistas”.

De qualguer sorte a vitima se encontra presente no ordenamento juridico
brasileiro e, cada vez mais, é fortalecida com a insercao de novos direitos no Cadigo

de Processo Penal, conforme sera a seguir analisado.

2.2.1 Novos direitos concedidos € vitima com a nova redacdo do artigo 201 do
Caddigo de Processo Penal

A Lei 11.690/08 introduziu importante modificacdo no tratamento dispensado
ao ofendido, o que vem exposto pela nova redagdo do artigo 201 do Codigo de

Processo Penal, com o acréscimo de cinco paragrafos a redacao original:

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes.

§ 1° Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o
ofendido podera ser conduzido a presenca da autoridade.

§ 2° O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso
e a saida do acusado da prisdo, a designacdo de data para audiéncia e a
sentenca e respectivos acérdaos que a mantenham ou modifiquem.

§ 3° As comunicac¢tes ao ofendido deverdo ser feitas no endereco por ele
indicado, admitindo-se, por op¢éo do ofendido, o uso de meio eletrénico.

8§ 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, sera reservado
espaco separado para o ofendido.

8§ 5° Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas &reas psicossocial, de
assisténcia juridica e de saude, a expensas do ofensor ou do Estado.

§ 6° O juiz tomaré as providéncias necessérias a preservacéo da intimidade,
vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o
segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras
informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao
aos meios de comunicacéo.

Introduziu-se nos paragrafos 2° e 3° a necessidade de comunicacéo dos atos
processuais ao ofendido relativos ao ingresso e saida do acusado da prisdo, a

designacao de data para audiéncia, a sentenca e respectivos acérdaos.
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Pela redacéo do dispositivo, mostra-se imperiosa a comunicag¢ao, no entanto,
a contrario sensu, tal notificacdo deveria ser facultada ao ofendido, preservando-se
sua vontade acerca de um direito que Ihe é disponivel. Nao se pode olvidar que, na
maioria das vezes, as vitimas de crimes ndo tem interesse em reviver fatos que lhes

foram traumaticos, de forma que a comunicagdo néo poderia ser obrigatéria.

Ademais, como bem refere BECK (2009, p. 78):

(...) tanto a comunicagéo da entrada quanto — e principalmente- da saida do
agressor da prisdo colaboram para rememoracéo do fato criminoso, o
gue pode desencadear um novo processo de vitimizagd o (vitimizag&o
secundaria). Como ndo bastasse, a noticia de saida do ofensor da prisao,
por vezes ocorrida varios anos apés o fato, pode ainda funcionar como
elemento de catalisacdo do medo de uma repeticdo do evento, ndo raro
gerando um clima de histeria e prejudicando um longo trabalho intimo de
superagdo de um possivel trauma. (grifo nosso).

Para GIACOMOLLI (2008, p.55), “essas comunicagbes processuais
desvirtuam o processo penal, na medida em que o direito de acusar e o direito de

aplicar a pena pertencem a um 6rgéo oficial, estatal e ndo ao ofendido (...)".

A nossa realidade, percebida por aqueles que se dispbe a tal atitude
(perceber, ver e crer nos fatos reais), demonstra a falsa expectativa da
assisténcia e do tratamento ao ofendido. E o tratamento ao apenado, o0 que
vem ocorrendo? (..) A realidade fala por si s6 e dispensa maiores
referéncias a degradacdo da vida, em todas as suas dimensdes nos
carceres brasileiros. A comunicacdo dos atos processuais se destina as
partes e ao acusado, nos limites da legitimidade processual e da ampla
defesa, e ndo a quem nao dispde dessa faculdade. (GIACOMOLLI, 2008).

O paragrafo 4°, por sua vez, determina que antes do inicio da audiéncia e
durante sua realizacdo, serd reservado espa¢o separado para o ofendido, sob a
justificativa de evitar constrangimento da espera em sala comum, 0 que para
EBERHARDT (2009, p. 155) demonstra o total desconhecimento da realidade

forense.

BECK (2008, p. 80) alude que a precaucao € paliativa, na medida em que as

partes terdo, de qualquer forma, enfrentamento dentro da sala de audiéncias!!. E

11 |sso porque, de regra, deve o réu permanecer na sala de audiéncias em atencdo aos principios da
ampla defesa e contraditério, somente sendo retirado com autorizacdo judicial mediante a
demonstracdo, por parte da vitima ou testemunha, de que causa humilhacdo, temor ou
constrangimento.
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mais, refere que o constrangimento causado pela presenca de partes contrarias, faz
parte do proéprio litigio judicial, ndo se podendo afirmar que a animosidade na esfera
penal seja maior que em outras esferas de conflito judicial.

Outra alteracdo é o0 encaminhamento do ofendido a atendimento
multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de
saude, as expensas do ofensor ou do Estado. Veja-se que a inovacao legislativa ndo
trard grandes modificacdes praticas, uma vez que atrelada a questdes de politica

publica de saude e de assisténcia social.

Acrescenta BECK (2008, p. 83) que munido de um encaminhamento judicial
“caberia ao ofendido dirigir-se as filas dos atendimentos publicos, ja que restaria
inconstitucional que o encaminhamento garantisse um acesso privilegiado, violando

as regras da universalidade e da igualitariedade.”

Ademais, ha de ser mencionado que estes direitos agora previstos no Codigo
de Processo Penal ja estdo delineados pela Constituicdo Federal, desde o artigo 1°
ao assegurar a dignidade da pessoa humana, no artigo 62 que estabelece os direitos
sociais (saude e assisténcia) e no artigo 196 (saude como dever do Estado). Nao
sera a alteracao legislativa infraconstitucional que influenciard maior aplicabilidade

de garantias fundamentais existentes desde a Carta Magna de 1988.

Inbcua é a alteracdo também no ponto atinente a responsabilidade pelo
pagamento do tratamento multidisciplinar. Determina a lei que correrdo as expensas
do ofensor ou do Estado. Nao sdo necessarias maiores digressdes para concluir
pela impossibilidade pratica de que isso ocorra, seja pela total auséncia de
condigbes econdmicas dos acusados, seja pela necessidade de uma organizagéo

especifica do Estado para tal fim.

Por fim, o paragrafo 62, estabeleceu a preservacdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o magistrado
segredo de justica em relagcdo aos dados e outras informacdes a respeito do

ofendido.
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Também neste aspecto, fala-se em direito ja previsto pela Constituicdo
Federal (artigo 5°, inciso X, CF), em repeticAo ao mandamento da inviolabilidade
constitucional. O que houve, em acréscimo, foi a possibilidade de decretar-se

segredo de justica quanto a dados e informacdes das vitimas.

A guestdo € que a regra é a publicidade processual, sendo a concesséo de

sigilo exce¢do no ordenamento juridico brasileiro.'?

EBERHARDT (2009, p. 155) cita a preocupagdo da doutrina com a
compatibilizacdo da norma penal que estabelece segredo de justica com a
necessaria publicidade dos atos processuais, porque com a alteracéo legislativa os

casos de decretacédo de segredo deixarao de ser excecao.

Veja-se que a proépria previsdo constitucional ja seria suficiente para amparar
a decretacdo de sigilo em defesa da vitima, considerando que estes mesmos
preceitos constitucionais aplicam-se aos acusados em razdo da presuncdo da

inocéncia, principio basilar do Estado Democrético de Direito.

Verifica-se, portanto, que as inovagodes legislativas podem ser analisadas sob

dois prismas:

a) 0 primeiro seria reconhecer que a reforma se preocupou em com 0S
interesses particulares dos ofendidos, passando a considera-los como sujeitos
processuais e ndo meros informantes do processo. As modificacfes significam a
adequacdo do sistema processual penal brasileiro a tendéncia mundial de

‘redescobrimento’ da vitima.

b) O segundo enfoque, € que, inobstante venham em defesa e protecédo da
vitima, estabelecem um tratamento diferenciado - uma vez que ndo sao
determinacdes extensivas ao acusado- desconsiderando que o verdadeiro
hipossuficiente do processo penal € o réu e ndo a vitima, e que, tendo seus direitos

12 Artigo 5°, inciso LX e artigo 93, IX da CF
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assegurados constitucionalmente, o ofendido ndo precisa do processo penal para
uma protecdo especifica e individualizada.

2.2.2 A vitima no projeto de reforma do Cédigo de P rocesso Penal- Projeto de
Lei do Senado n°156/09

As modificagbes de 2008 ainda ecoam divergéncias de entendimentos e
interpretacfes, de forma a ser possivel prever que o Projeto de Lei do Senado n°
156/09 trara discussdes ainda maiores no meio académico e nos juizos criminais,
em que pese, a primeira vista, reconhecer-se a necessidade de um Coddigo de

Processo Penal adaptado a nova ordem constitucional.

O PLS 156, inicialmente, foi fruto do trabalho realizado por uma Comisséo de
Juristas formada para apresentar um anteprojeto de lei, presidida pelo Ministro do
Superior Tribunal de Justica Hamilton Carvalhido. O projeto foi discutido na
Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado Federal, tendo por relator o
senador Renato Casagrande, que, apds examina-lo, apresentou projeto substitutivo,
consolidado na Emenda n°® 1-CCJ, posteriomente aprovada pelo Plenario do Senado
no dia 07 de dezembro de 2010, em sessao extraordinaria. Atualmente esta para
votacdo da Céamara dos Deputados, local onde se espera maior morosidade em
vista da experiéncia com a aprovacédo de cédigos anteriores.

As perspectivas sao boas. De uma forma ou de outra, o projeto supera em
muito o atual modelo, tanto que se pode observar, desde os primeiros artigos, que
as alteragbes foram impulsionadas para afirmacdo da Constituicdo Federal e,
principalmente, do sistema acusatorio. “Nesse passo, o PLS 156 ja tem o mérito de
criar uma principiologia geral, fundada na proibicdo do excesso, mas, também, na
efetividade da tutela penal dos direitos fundamentais”. (OLIVEIRA, 2010).

E o que se observa do Titulo | (Dos Principios Fundamentais) onde consta,
expressamente, que 0 processo se realizara sob ampla defesa e o contraditorio

(artigo 3°), que tera estrutura acusatoria, sendo vedada ao juiz a substituicdo da
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atuacdo probatoria do 6rgdo de acusacédo (artigo 4°), e que, a interpretacdo da lei
processual serd orientada pela proibicdo de excesso, privilegiando a maxima

protecdo dos direitos fundamentais (artigo 5°).

A ‘reforma global do CPP'13, portanto, trouxe reconheciveis avangos. Assim,
para atender a temética proposta far-se-ao breves apontamentos das inovacdes a
serem incorporadas ao Cédigo de Processo Penal em um contexto geral. Citam-se

COmMO progressos:

a) Alvissareira idealizacédo do Juiz das garantias®*;

b) valorizacdo da Defensoria Publica como instituicdo essencial a fungao
jurisdicional do Estado com a insercdo gradativa da instituicdo dentro do

ordenamento juridico, diferenciando-se Defensor Publico de advogado dativo;

c) definicdo das cautelares que agora se dividem em reais e pessoais;

d) possibilidade do agravo de instrumento como recurso do processo penal,
0 que vem a dar maior efetividade ao trabalho da defesa, que antes contava com
apenas o HC;

e) impossibilidade de mencéo aos depoimentos policiais em plenario;

f) regramento da inquiricdo de criancas e adolescentes;

g) prazo determinado para duracdo da prisdo preventiva, adequando o
codigo ao direito de julgamento em prazo razoavel (artigo 5°, inciso LXXVIII, CF),

bem como o dever de revisdo da prisdo que exceder 90 dias (sem deixar de lado a

critica acerca do exagerado prazo de 4 anos para prisdo provisoria);

13 Denominacdao de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.
14 Como foi mencionado no editorial da edicdo especial do IBCRIM de ago 2010.
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h) introducdo do principio da identidade fisica do juiz pela primeira vez no
processo penal, o qual determina que o juiz que preside a instru¢cao seja 0 mesmo

que proferira a sentenca.

No entanto, h& resquicios de nitida natureza inquisitorial e meramente
condenatorios, (0 que LOPES JUNIOR denomina de ‘furor punitivista’) que
acabaram por ceder aos clamores de seguranca publical®. Exemplo é a inser¢éo da
gravidade do delito e as reiteradas praticas criminosas como fundamento para
decretacao da prisdo preventiva (art. 554), “uma abrangéncia desmedida que colide
frontalmente com o principio da presunc¢do da inocéncia”.(BOTTINI, 2010).

Os atuais fundamentos “garantia da ordem publica ou da ordem econdémica”’
ja séo objetos de ferrenhas criticas, na medida em que contém grave defeito
genético: ndo sao cautelares (pois ndo servem para a tutela do processo) e,
portanto, s&@o consubstancialmente inconstitucionais, (LOPES JUNIOR,
2010).

Destacam-se, ainda, como retrocessos e/ou problemas a serem enfrentados:

a) expressa manifestacdo no capitulo das provas de que os indicios nao
servem como prova salvo se graves e contundentes, dispensando-se, tacitamente, a

necessidade de prova cabal e estreme de davida para condenacéo;

b) introducéo de capitulo sobre a interceptacéo telefénica o que pode gerar a
banalizacdo do instituto e a legalizacdo da violacdo a privacidade e violagdo ao

principio da proporcionalidade;

c) permissédo da conducdo para reconhecimento pessoal, a violar o principio

da n&o auto-incrimacao;

d) aplicacdo da pena privativa de liberdade por consenso- a pena devera ser
aplicada no minimo legal com possibilidade de reducédo, desde que haja dispensa da
producdo da prova, confissdo do acusado, pedido do MP e do defensor. A critica é
que o processo penal ndo permite privacdo de liberdade sem prévia producédo da

15 O que GERALDO PRADO refere como ‘pressfes corporativas comuns ao processo democratico de
elaboracao de leis’.
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prova, ndo tendo como se falar em consenso quando se trata de direito indisponivel
(FERNANDES,2010);

e) possibilidade da Policia colher depoimentos de forma informal em qualquer
local — a imaginar os abusos que tal permissivo propiciara. “Nao se pode fechar os
olhos para a nossa realidade, em que os abusos praticados pela policia continuam,
infelizmente, sendo frequentes.” (DELMANTO JUNIOR, 2010).

No que tange, especificamente, aos direitos da vitima, seu regramento passa
a constar em titulo préprio (Dos direitos da vitima), estabelecendo novas formas de
protecdo ao ofendido, em atencdo cada vez maior a esta tendéncia de
‘redescobrimento’ e valorizacdo da vitima no processo penal. No artigo 88 sao
elencados uma série de direitos a serem assegurados, além daqueles ja existentes
no atual Cédigo de Processo Penal, considerando efetivamente a vitima como ‘ser’

processual.

A grande celeuma certamente ficard a cargo da possibilidade de ingresso da
vitima nos autos como ‘parte civil' para pleito indenizatério. Além de assistente de
acusacao, podera a vitima requerer a recomposi¢do civil do dano moral causado
pela infracdo, com arbitramento do dano moral na sentenca condenatoria (artigo 78).
Como parte civil tera as mesmas faculdades e deveres processuais do assistente,

além de autonomia recursal quanto a matéria tratada na adesao (artigo 79).

Em decorréncia desse novo direito, passa a ser requisito da sentenca o
arbitramento do valor da condenacéo civil pelo dano moral (artigo 418, 1V), o que vai
muito além da fixacdo do valor minimo para reparagdo do dano (dano que, até

entdo, € meramente material).

Se ainda nao se obteve consenso quanto a aplicacéo do artigo 387, inciso 1V,
imagine-se os debates que ocorrerdo com mais esta novidade processual. Ressalte-
se que as criticas e comentéarios acerca da pretenséao civil cumulada com pretenséo

acusatoria penal serdo tema de abordagem especifica ao longo do trabalho.
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Dando continuidade, é importante destacar que para o ato de adesao civil, se
a vitima ndo puder constituir advogado, ser-lhe-4 nomeado um pelo juiz (artigo 78,
paragrafo 2°), possivelmente o Defensor Publico atuante na comarca, trazendo a
tona o ponto nevralgico da presente pesquisa: E dever da Defensoria Publica atuar
como assistente de acusacgdo ou, neste caso, representando a vitima como parte
civil, sem ferir o precipuo dever funcional atribuido pela Constituicdo Federal e pela
LC 80/94 (Lei Organica Nacional da Defensoria Publica)? de que forma sera feita a
defesa do réu juntamente com a representacao da vitima, como partes contrapostas,
no mesmo processo, pelo mesmo Defensor Publico? Questdo a ser estudada nos

capitulos subsequentes.

2.3 DA (IM)POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE VALOR MINIMO PARA
REPARACAO DO DANO NA SENTENCA CONDENATORIA

O nova concepcao politico criminal de valorizacado da vitima, como ja visto,
vem ocupando o cendrio mundial e influenciando as legislagbes dos paises da
Europa (com origem na Declara¢do Universal dos Direitos das Vitimas de Crime e
de Abuso de Poder e nas Resolucbes do Conselho da Europa) bem como os paises

latino americanos.

A principal influéncia foi, sobretudo, oportunizar a vitima o direito a reparacao
ao dano sofrido, razao pela qual muitos diplomas legais passaram a ser alterados a
fim de atender a tendéncia mundial que interliga a protecéo a vitima ao respeito aos

direitos humanos.

Para tanto sera feita uma abordagem de como a reparagdo do dano vinha
prevista no Cddigo Penal e como passou a ser regulamentada apds a insercao do
inciso IV ao artigo 387 do Cddigo de Processo Penal, que permitiu a fixacao de valor
minimo para indenizacdo dos danos suportados pelo ofendido na sentenca

condenatoria.
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2.3.1 Enfoque dado a reparacéo do dano no Codigo Pe  nal Brasileiro

Neste tépico serdo analisadas, de forma meramente exemplificativa, 0s
dispositivos do Cédigo Penal e de leis especificas que versam sobre a reparacao do
dano produzido pelo infrator, matéria que recebe atencado, no Brasil, desde a reforma

processual penal produzida em 1984,

Relevante comecar pelo instituto do arrependimento posterior previsto no
artigo 16 do Caodigo Penal, norma que determina a reducdo da pena para o agente
qgue voluntariamente reparar o dano nos crimes cometidos sem violéncia ou grave

ameaca antes do recebimento da denuncia.

No caso da suspensédo condicional da pena (sursis) estabelece o artigo 78, §
2° do Cadigo Penal que a reparacédo do dano possibilita a substituicdo da prestacéo
de servicos a comunidade ou limitacdo de final de semana por outras restricdes de
direitos mais brandas, sendo que a nao reparacdo do dano sem motivo justificado &
causa de revogacao do beneficio (artigo 81, ).

E também prevista atenuante de pena ao agente que tiver por sua livre e
espontanea vontade, antes do julgamento, reparado o dano conforme previsdo do

artigo 65, inciso lll, alinea ‘b’ do Cadigo Penal.

O estimulo ao ressarcimento do dano por parte do réu foi, de igual forma,
inserido na execucdo penal como requisito para concessdao do livramento
condicional (artigo 83, inciso, Cddigo Penal) e da reabilitacdo (artigo 94, Il), salvo
comprovacéao da impossibilidade absoluta.

Na legislacdo infraconstitucional, outros dispositivos favorecem a reparagao
do dano, € o caso da suspensdo condicional do processo (artigo 89, paragrafo 1°,
inciso | da lei 9.099/95), aplicavel a todos os crimes em que a pena minima
cominada for igual ou inferior a dois anos; da Lei 9.503/07 (Cédigo de Transito) que
trouxe a multa reparatoria as infracdes cometidas na direcdo de veiculo automotor;

bem como da Lei 9605/98 que requer a reparacdo do dano ambiental como
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condicéo para transagdo.!®

Por fim, quanto a fixacdo dos danos civis na sentenca. De acordo com o
inciso |, do artigo 91, do Cddigo Penal, a condenacédo torna certa a obrigacao de
indenizar o dano causado pelo crime, em decisdo que é vinculante para efeitos civis.
Nos termos do que dispbe o artigo 63 do Cdodigo de Processo Penal, com a
sentenca condenatoria transitada em julgado, o ofendido, seu representante legal ou
herdeiros podem promover a execugéo no juizo civel (acdo ex delicto)!’ para o efeito

da reparacédo do dano.

Em que pese essa tendéncia politico-criminal, é de ser reconhecido que o
ressarcimento por parte do réu em paises como o Brasil esta longe de atingir os
objetivos pretendidos, isso porque a esmagadora maioria dos condenados é
totalmente destituida de capacidade financeira até mesmo para seu proprio sustento
e da familia. S&o oriundos das camadas mais pobres da populacdo enquadrando-se

na classe dos vulneraveis econémicos atendidos pela Defensoria Publica.

Conforme demonstra o relatério Anual 2009/2010 apresentado pela
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, em dados concretos, foram
realizados mais de 54.463 atendimentos apenas na area criminal, nimero que tende
a aumentar progressivamente, considerando que ainda ndo ha assisténcia por parte
da instituicdo em todas as comarcas do Estado. A atuagdo da Defensoria Publica na
maciga maioria dos processos criminais demonstra o quao carente de recursos Sao

0S réus e quanto a reparacdo do dano ameaca a ser mera ideologia.

2.3.2 Reparacédo do dano apos a nova fase introduzid  a pelo artigo 387, inciso IV
do CPP

16 Art. 297. A penalidade de multa reparatéria consiste no pagamento, mediante deposito judicial em
favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1° do art. 49 do
Cédigo Penal , sempre que houver prejuizo material resultante do crime.

17O artigo 475-N, Il do Codigo de processo Civil, estabelece que a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado é titulo executivo no plano civil.
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No contexto social que vem sendo analisado, surge a Lei n°® 11.719/09 que
introduziu o inciso IV ao artigo 387 do Cddigo de Processo Penal, trazendo
polémicas e alterando a sistematica brasileira ao permitir a cumulacéo de pretensao

acusatoria criminal com a pretensao indenizatoria civel.

Este dispositivo que determina que o juiz ao proferir sentenga condenatoria
fixe o valor minimo para reparacédo dos danos causados pela infracdo, considerando
0s prejuizos sofridos pelo ofendido, deve ser analisado em consonancia com 0 novo
paragrafo unico do artigo 63 do CPP, que autoriza a execucao imediata da sentenca
condenatoria no juizo civel pelo valor fixado, sem a necessidade de liquidacao.
(BALTAZAR, 2009).18

Desnecesséario que a vitima postule a liqguidacdo da sentenca no juizo civel
(com a quantificacdo do dano), para poder executar civiimente a condenacao
criminal. Com o novo sistema trazido pelo artigo 387, inciso IV do CPP, basta ao
ofendido ajuizar diretamente a execuc¢do, uma vez que o valor ja foi previamente

fixado pelo juiz criminal e que ja possui um titulo executivo judicial liquido e exigivel.

Parece que o legislador identificou como um ‘problema’ a demora que a
vitima enfrentava para que lhe fosse alcancada a indenizagdo, agravada,
ainda, pela demora de um processo de liquidagéo, dado o carater ‘iliquido’
da sentenca criminal. (RIEGER; CAMARGO, 2009).

Assim, no que tange a relacdo existente entre acdo penal e acdo civild,

18 A sentenca continua ser um titulo executivo judicial, no entanto, agora € também liquida,
executavel na jurisdicao civel.

19 Do ponto de vista da relacdo entre acdo penal e acdo civil decorrente do delito, existe divergéncia
na doutrina quanto a nomenclatura e quanto a aplicabilidade de um ou outro sistema. De qualquer
sorte, a concluséo é a mesma. Na opinido de ALEXANDRE MOTA BRANDAO DE ARAUJO o sistema
adotado com o artigo 387, inciso, IV foi o da separacéo parcial de instancias.

ALEXANDRE FREITAS CAMARA menciona que sdo conhecidos no direito moderno, dois sistemas
de fixacdo da responsabilidade civil pelos danos decorrentes de crime: a) sistema da separacao:
proibe que no processo penal se postule reparacdo civil que foi o modelo adotado pelo Direito
Brasileiro no periodo anterior a reforma do CPP e b) sistema da adesdo: que permite que no
processo penal se postule reparacao civil, adotado apos a reforma de 2008.

Para JOSE PAULO BALTAZAR JUNIOR, os sistemas sdo divididos em: a) unido - unidade de
processo para punicdo de culpado; b) separagdo absoluta - ndo ha relagdo entre as agles; c)
independéncia ou separacdo relativa — a competéncia é diversa, mas o julgamento penal vincula o
civil, em maior ou menor intensidade, d) adeséo - outorgada competéncia ao juiz criminal para decidir
sobre indenizacéao, sistema agora adotado pelo Brasil.

Para ARAKEN DE ASSIS os sistemas juridicos seriam denominados: a) da separacdo ou
independéncia; b) da confusédo; c) da solidariedade; d) da livre escolha. Denominacao que é seguida
por GUSTAVO HENRIQUE BADARO e EDILSON MOUGENOT BOMFIM para quem o Brasil teria
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contemporaneamente, a fixacdo pelo juiz penal do montante dos danos causados
faz com que o sistema adotado deixe de ser o da independéncia relativa e passe a
ser o sistema da ades&o, o qual, para BALTAZAR (2009, p. 285), por razdes de
economia processual, outorga autonomia ao juiz criminal para decidir sobre

indenizacgao.

Segundo CAMARA (2009, p. 73) e, também RIEGER e CAMARGO (2009,p.
129) este novo regime ndo impede o ajuizamento de demanda civil de reparacéo de
danos (acao civil ex delicto). O que ocorre € que o juiz do processo criminal devera
fixar um valo minimo de indenizacédo pelos danos sofridos pela vitima, caso esta se
dé por satisfeita promovera desde logo a execucédo, caso entenda ser insuficiente o
valor, podera executa-la no juizo civel mediante prévia liqguidacdo, almejando quantia

maior.

Ao contrario do sistema anterior, em que era irrelevante o fato de o juiz indicar
ou ndo a necessidade de reparacéao civel (porque era efeito da sentenca nos termos
do artigo 91, I, CP), a fixacdo de valor minimo da indenizacdo depende de decisao
judicial expressa, sob pena de ser atacada por meio de embargos declaratérios para
sanar a omissdo, uma vez que requisito da sentenca. (BALTAZAR, 2009)

Alguns doutrinadores defendem a idéia de que o arbitramento de valor
minimo na sentenca para reparacdo de danos a vitima significa a aproximagéo do
processo penal com o processo civil, admitindo, com isso, a discutida insercédo da

idéia de lide no processo penal.

A inovacdo trazida pela Lei n°® 11.719/2008 trouxe a lume novamente a idéia
da transposigdo tedrica do conceito de lide do processo privado para o
processo penal. Pretende-se, com isso, encarar o Direito Processual
Penal sob o viés critico de um novo horizonte teori co baseado em uma
espécie de privatizacao de conflitos que ndo se coaduna com o sistema
persecutério criminal desencadeado a partir da noticia da infracdo de
alguma normal penal incriminadora (GERSON, 2009, grifo nosso).

GERSON (2009, p.61) afirma que “é da esséncia do processo criminal a

inexisténcia de contenda pessoal, um desacordo entre acusador e acusado,

adotado o sistema da independéncia.
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inviabilizando-se a compreensdo da chamada pessoalizacdo do processo penal’,
argumento pelo qual sustenta a inexisténcia de uma lide no processo penal tal como
concebida a jurisdicdo contenciosa do processo civil. E, de fato, quando estdo em
jogo dois direitos indisponiveis, de um lado o jus puniendi do Estado e de outro o

status libertatis do acusado, ndo ha que se falar em ‘lide pessoalizada’.

Nessa linha de pessoalizacdo do processo penal, ha o surgimento de uma
tendéncia consensualista na justica penal, que busca devolver o conflito para as
pessoas, permitindo uma justica mais célere, eficaz e menos dispendiosa,
“admitindo-se a reparagcdo como terceira via do direito penal, ao lado das penas e
das medidas de seguranca, renovando-se solucdes de diversdo, implantando-se e
ampliando-se o uso da mediacdo (SANTANA, 2008)".

Esta corrente doutrindria que admite a reparacdo do dano como uma
consequéncia autbnoma do delito?®, sustenta que a satisfacdo da vitima, na maioria
dos casos de pequena ou meédia criminalidade, estd mais relacionada com a
reparacao do dano do que com a aplicagédo de pena privativa de liberdade, o que
tornaria desnecesséria qualquer outra sancdo penal. Assim, a reparacdo do dano
teria importante efeito ressocializador uma vez que comprometeria 0o acusado a

compensacao das consequéncias do delito.

Devolucdo do conflito as pessoas, reparacdo como terceira via do direito
penal e justica negociada, sdo expressbes da fase do redescobrimento da vitima,
em que o Estado recua, restringe seu dominio para que as partes disponham

livremente do bem juridico.

O Direito Penal ndo estaria legitimado a intervir em condutas que néo
violem bem juridico claramente individualizavel, por mais imorais, a-sociais
ou politicamente indesejaveis que fosse, e que, ainda quando uma conduta
viole um bem juridico, os instrumentos juridico-penais ndo devem ser
utilizados, desde quando a violacdo possa ser satisfatoriamente controlada
por instrumentos nao-criminais de politica criminal (SANTANA, 2008).

Nesse contexto, ndo apenas esta justificada a participacdo da vitima durante
a instrucdo com a insercéo da reparacao do dano no processo penal (como terceira

20 Claus Roxin € um dos defensores da concepcao de reparacdo como terceira via, paralela as penas
e medidas de seguranca.
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via ao lado da aplicacdo de pena ou medida de seguranca)?t, como afastada esta a
atuacdo do Estado, reforcando-se a idéia da ndo-intervencdo?? para um eficaz

controle da criminalidade.

Em linhas gerais, 0 que se quer demonstrar é que a reparacdo do dano vem
sendo entendida, para seus adeptos, como a aproximacao do processo penal com o
processo civil com a transposicao tedrica do conceito de lide para o direito penal,
bem como uma consequéncia autbnoma do delito a ponto de representar, em alguns

casos, a Unica resposta a conduta praticada pelo réu.

Ocorre que, ndo ha que se falar em reparacdo de dano civel no processo
penal, na medida em que, o processo penal por sua natureza ndo admite a

privatizacao de conflitos.

A justificativa de BARROS (2208, p. 188) é de que o modelo de reparacéo
como terceira via ndo pode ser considerado, porque pode ser compreendido como
simples retorno ao status quo ante, ndo cumprindo a funcéo social do direito penal,
“pois seria uma forma de privatizacado do direito penal ou, mesmo, publicizacado do
direito privado ja que a reparagdo ndo se separa de seu conteudo disponivel, que

autoriza a renancia pela vitima”.

Olvidou-se que o titular da acdo penal € o Ministério Publico, atribuigdo
constitucional atribuida pelo artigo 129, | da Constituicdo Federal, e que, portanto,
ndo existe pessoalizacdo na disputa judicial penal?®. Inexistente a pessoalizacéo,

afastada esta a lide, e, por conseguinte, descabida a reparacao civil em sentenca

21 Para Francisco Francisco Bueno Arus, apud Selma Pereira de Santana (2008, p. 163), uma Politica
Criminal voltada para a vitima, devera considerar os seguintes principios: a) em matéria de delitos, a
vitima concreta sempre €, obviamente, um elemento essencial da infracdo; b) em matéria de penas, o
juiz deve possibilitar a aplicagdo de sangBes que, sem desatender aos aspectos irrenunciaveis da
prevencao penal, facilitem aos interesses da vitima ou déem a esta a possibilidade de expor seu
critério sobre a pena aplicavel e sobre o principio da oportunidade, em seu caso; ¢) em matéria de
procedimento, o legislador deve enfocar o papel fundamental da vitima, o de protagonista do
processo penal, que se ha de converter em uma relacao trilateral (Estado, delingliente e vitima), com
todas as consequéncias.

22 Sobre a tematica, ver movimento criminol6gico e politico criminal da nado-intervencao.

23 O jus puniendi é irrenunciavel por parte do Estado mesmo diante da mitigagdo imposta por alguns
institutos como a transacdo penal e suspensdo condicional do processo, introduzidas pela Lei
9.099/95, que se apresentam como excec¢do ao principio da obrigatoriedade da acéo penal publica. O
que Aury Lopes Juanior chama de ‘Justica Negociada’, que esta intimamente relacionada ao
afastamento do Estado imposto pelo modelo neoliberal e também com o movimento da lei e ordem.
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penal condenatéria, por direta afronta a principios constitucionais e incompativel

combinacado de procedimentos penais e civeis na mesma sentenca.

Outra questdo a ser levantada € que a vitima ndo € sujeito processual a
justificar que tenha parte da sentenca penal voltada para fixacdo de reparacédo civel
em seu beneficio, topico a ser discutido em subtitulo especifico a seguir.

BALTAZAR (2009, p. 287) menciona que “a idéia € de tornar mais célere a
reparacdo do dano para o lesado, uma vez que, estando fixado o patamar minimo
do dano ndo havera necessidade de processo civil de liquidacdo”. Inobstante sua
posicdo, a insercdo de discussdo probatoria civel € uma falsa perspectiva de
celeridade e eficacia jurisdicional, constituindo-se em “mais um entrave a resposta
da jurisdicédo dentro do tempo razoavel’?* (GIACOMOLLI, 2008).

Na sequéncia, analisando criticamente a inovacdo legislativa, CAMARA
(2009, p. 79) sustenta a violagdo ao sistema acusatério, em vista da
incompatibilidade criada pela regra estabelecida pelo artigo 387, inciso IV do CPP,
ao permitir que o juiz criminal fixe o valor minimo da indenizacdo sem que haja

demanda com esse objeto, imiscuindo-se das atividades de acusar e julgar.

A aplicabilidade do instituto também vem guestionada por GIACOMOLI (2008,
p. 110) para quem, sob outro enfoque, a estipulacdo de uma indenizagdo dos danos
de natureza civel no ambito do processo criminal, incrementou o pélo acusador e

fragilizou, ainda mais, o polo defensivo. E acrescenta:

O objetivo da prova e da carga desta, na esfera civil tem outra dimenséo e
poderdo desvirtuar as regras probatérias criminais, diante dos danos
do ofendido (condenar para propiciar a fixacdo de u ma indenizacdo)
Isso porque a acusacdo tera interesse em também levar para o processo
criminal a prova destinada a fixacdo dessa indenizacdo e a defesa, por
outro lado, tera mais uma preocupacao, além da criacao da davida razoavel
no processo, tendente a sua absolvicdo, preocupar-se-a com a indenizacgao.
(grifo nosso).

No que pertine as condi¢cdes processuais para a fixagcdo de um valor minimo

para reparacdo de danos na sentenca, muito bem delineados na obra de LOPES

24 Art. 59, inciso, LXXVIII, CF
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JUNIOR (2010, p. 375) estdo os requisitos a serem preenchidos para autorizar a tdo
discutida indenizag&o.

Para que seja reconhecida como valida a reparacéo fixada deve haver: a)
existéncia um pedido expresso na inicial acusatoria de condenacdo do réu ao
pagamento de valor minimo para reparagdo dos danos causados sob pena de
violacdo do principio da correlacdo e nulidade da sentenca por incongruéncia da
sentenca; b) a questao da reparacdo dos danos deve ser submetida ao contraditorio
e ampla defesa do réu?®; c) somente é cabivel em relacéo aos fatos ocorridos apos a
vigéncia da lei 11.719/08 a fim de evitar a retroatividade de lei penal mais grave.

Infelizmente, o que se observa pela atuacao forense diaria € que praticamente
nenhum destes requisitos é considerado pelo magistrado ao proferir a sentenca
condenatoria com a fixacdo de indenizagéo civel. Ndo existe pedido de reparacdo na
denuncia, sequer instrucdo processual destinada a produzir provas acerca do dano
sofrido, o que muitas vezes restringe-se a indagacéao pelo juiz, durante o depoimento
da vitima, acerca do montante do prejuizo suportado. A consequéncia € uma
condenacgédo indenizatéria, fixada de oficio, em abrupta negativa de vigéncia aos

principios do contraditério, ampla defesa e correlagdo da sentenca.

25 Ha decisbes do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul afastando a reparagdo do dano
na sentenga condenatéria sob o argumento de ser inviavel estabelecer a indenizacéo civel na seara
penal sem que restem ofendidos os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. APELACAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTACULOS.
PERICIA INVALIDA. PRELIMINAR ACOLHIDA. DELITO DESCLASSIFICADO. APENAMENTO
REDIMENSIONADO. INDENIZACAO AFASTADA. (...). Indenizacédo civel afastada. Embora néo se
discuta a (boa) intencdo do legislador ao pretender evitar a busca de reparagéo civil em processo
préprio e adequado, por parte do ofendido, derivada da responsabilidade penal, inviavel o estabelecer
de indenizacéo civil na seara penal - como obrigacéo do juiz na sentenca penal - sem que, da forma
como concebida, restarem feridos de morte os principios do due proces in law, do contraditorio e da
ampla defesa. Registro, ainda, que o legislador ndo se apercebeu que a simplificagdo pretendida
promove exatamente o contrario, ou seja, uma confusdo desnecessaria entre a responsabilizacao
penal e a responsabilizacdo civil, de inegavel derivacdo, mas de impossivel compatibilizacdo. A
UNANIMIDADE, ACOLHERAM A PRELIMINAR E, NO MERITO, REDIMENSIONARAM A PENA
IMPOSTA AO REU PARA 06 MESES DE RECLUSAO, SUBSTITUIDA POR PRESTACAO DE
SERVIGCOS A COMUNIDADE E PAGAMENTO DE PENA DE MULTA NO MINIMO LEGAL.
AFASTARAM, AINDA, A INDENIZACAO FIXADA EM FAVOR DA VITIMA. (Apelagdo Crime N°
70038138053, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mario Rocha Lopes Filho,
Julgado em 21/10/2010).
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Certamente, a fim de tentar consertar a lacuna processual criada pela
alteracdo legislativa no sentido de inexistir instrugdo probatéria para fixacdo de
reparacao de dano, é que o Projeto de Alteracdo do Codigo de Processo Penal em
seu artigo 268 estabeleceu a possibilidade do acusado especificar, no prazo da
resposta a acusacgdo, as provas e elementos necessérios para defesa desta
reparacao civel (podendo arguir tudo o que interessar a sua defesa, no ambito penal

e civil).

Contudo, serd modificagdo sem efetividade se este contraditério ndo for
oportunizado também a vitima, na medida em que o Ministério Publico ndo tem
alcance as provas do dano suportado por ela, sua dimenséo, sequer a possibilidade

de postular dilacédo probatéria com esse fim sem a anuéncia especifica do ofendido.

E este contraditorio que garantira que vitima e réu possam trazer ao processo
suas alegacdes para ‘reconstrucao’ do dano e sua dimensdo, da mesma forma que
permitira a imparcialidade do magistrado. Contraditério “é uma nota caracteristica do
processo, uma exigéncia politica, e mais do que isso, se confunde com a prépria
esséncia do processo, (...) engloba o direito das partes de debater frente ao juiz”
(LOPES JUNIOR, 2010).

Para BARROS (2008, p. 176) a garantia do contraditorio € “compreendida
como a possibilidade de os destinatarios do provimento jurisdicional participarem do
mesmo plano de reciproca e simétrica paridade.”

Neste contexto, para que possa 0 juiz aplicar a norma prevista no artigo 387,
inciso IV, deve haver a necessaria correlacdo entre o pedido formulado na denuncia
e a deciséo proferida, do contrario, havera a violagdo do principio da congruéncia ou
correlacdo entre demanda e sentenca. Nas palavras de RIEGER e CAMARGO (
2009, p. 133).

(...) para que seja aplicada a reparacdo do dano tal qual estabelece o
dispositivo processual, deve a peca inicial estabelecer, ainda que
aproximadamente, o quantum indenizavel a titulo de reparacdo do dano.
Mais, no decorrer do processo, a parte interessada deve fazer a prova
necessaria e indispensavel que venha a embasar sua pretenséo e eventual
condenacdo a reparacao do dano.
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Esta questdo é também levantada por CAMARA (2009, p. 74): “Para que se
admita que o juiz penal, na sentenca, fixe o valor da indenizacdo, é absolutamente
essencial que isso tenha sido pedido, sob pena de se ter uma sentenca

incongruente”.

Em complementagdo, ARAUJO (2009, p. 98) posiciona-se contrariamente a
fixacdo de oficio da indenizacdo civel, uma vez que o magistrado perde a
imparcialidade ao violar o principio da inércia, corolario da adocdo do sistema

acusatério. Sustentando, ainda que:

(...) ao permitir que o juiz fixe a indenizacdo e oficio, sem requerimento do
Ministério Publico ou da vitima ou dos familiares dela, suprime-se o direito
do réu ao contraditério e a ampla defesa, surpreendendo-o com
condenacdo a prestacdo pecuniaria que nao foi objeto de discussdao no
processo.

Por sua vez SOUZA (2010, p. 88) manifesta que impedir o contraditorio no

arbitramento dos danos afeta tanto vitima quanto o réu:

(...) € notoriamente ilegal a conduta de arbitramento de danos sem que as
partes tenham a oportunidade para dizer sobre o quantum a ser
estabelecido. Ha violacdo dos direitos tanto da vitima quanto do acusado,
pois da mesma forma que o acusado tem o direito de refutar o pleito
indenizatério, a vitima é imprescindivel oportunizar-lhe a possibilidade de
demonstrar o quanto deve receber, e as proporcbes dos danos
experimentados.

Assim, como a indenizacdo ndo pode ser fixada de oficio pelo juiz, discutem-
se varias possibilidades quanto a necessidade de requerimento expresso para a
fixacdo de indenizacao civil: a) que caberia ao Ministério Publico fazé-lo, b) caberia a
vitima ou familiares em litiscorsdcio ativo com o 6rgdo acusador, c) seria formulado
pela prépria vitima com a indicacédo de valores e comprovacao da pretensao durante
a instrucdo criminal. Somado a isso, ha, ainda, entendimento que fulmina qualquer
destas pretensfes ao sustentar a incompeténcia do juizo criminal para julgar

indenizagao civil. Vejamos:

Com relacao ao pedido formulado pelo Ministério Publico, indubitavelmente, é

de ser reconhecida sua ilegitimidade. A indenizacéo civel envolve direito disponivel,
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logo, ndo tem o parquet legitimidade para postular pretenséo individual em nome
ofendido (ndo ocorre, no caso, nenhuma das hipo6teses do artigo 81, Ill, do CPC). Se
assim fosse, poder-se-ia criar uma nova forma de sobrevitimizac&o, pois obrigaria o
ofendido a receber determinada soma pecuniaria, por exemplo, sem que com ela

concorde ou aceite.

Ademais, ressalta BARROS (2008, p. 189), ‘a vitima tem legitimidade
facultativa no processo penal’, ndo tem o MP legitimidade de requerer em seu nome,
sequer o juiz pode postular de oficio de ndo for do interesse da vitima, uma vez que

a reparacao esta na sua esfera de disponibilidade:

(...) a legitimagdo do Ministério Publico se regula pelo principio da
insisponibilidade e da legalidade, que a obriga a a  gir de oficio , sem a
andlise de conveniéncia e oportunidade. Ja a legitimacao da vitima , como
advém de sua posicdo como protagonista, como partic ipante do fato
ilicito, é facultativa no processo penal de iniciativa publica, ndo atuando
como parte principal no processo, mas sim como parte acessoria, a fim de
garantir seus direitos processuais a participagdo contraditoria. (grifo nosso).

A solucgéo dada por ARAUJO (2009, p. 99) de que o Ministério Publico poderia
formular a pretensédo acusatéria quando a vitima for pobre, nos termos do artigo 68
do CPP também néo prospera?®. Isso porque o dispositivo néo foi recepcionado pela
Constituicdo, sendo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal a
inconstitucionalidade progressiva do dispositivo?’. Com a criacdo da Defensoria
Publica pela Constituicdo Federal de 1988 (artigo 134), € esta a instituicdo a quem
incumbe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do Art. 5°, LXXIV?8,

26 Essa atuacao do Ministério Publico, hoje, s6 se admite em carater subsidiario, até que se viabilize,
em cada Estado, a implementacao da Defensoria Publica, nos termos do art. 134, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federa, inexistente apenas no Estado de Santa Catarina.

27 Reparacdo de danos. Acgdo indenizatoria "ex delicto”. Legitimidade do ministério publico para
intenta-la na qualidade de substituto processual. Art. 68, CPP. Inconstitucionalidade progressiva
reconhecida pelo c. Supremo tribunal federal. - o art. 68, CPP, consoante assentou a suprema corte,
nao foi recepcionado pela vigente carta politica. Estando organizada no estado a Defensoria Publica,
com pleno funcionamento, falece legitimidade ao Ministério Publico para propor a acdo de
indenizacdo "ex delicto". - votos que, acompanhando o relator na conclusdo, consideraram
inadmissivel o resp no caso. Recurso especial ndo conhecido. Relator(a): Ministro BARROS
MONTEIRO. Julgamento: 09/09/1996 Orgdo Julgador: T4 - QUARTA TURMA, Publicacdo: DJ
11.11.1996 p. 43715 STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 58658 MG 1995/0000471-2.

28 O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.



38

Portanto, quanto ao MP, verifica-se que inexiste supedaneo para que atue
como legitimado extraordinario ou como substituto processual, sequer na hipétese

da vitima ser pobre.

Segue-se a apreciacao, no que tange ao pedido do quantum indenizatério ser
formulado pela prépria vitima diretamente ao juiz da causa ao ser ouvida em juizo,
independentemente de advogado, limitada a indenizacdo a 20 (vinte) salarios
minimos em funcdo do que reza o artigo 9° da Lei 9.099/95, como sugere ARAUJO
(2009, p.99):

A conclusédo mais inequivoca, em vista de tudo que vem sendo tratado € que
persiste a violacdo do direito do réu a ampla defesa e contraditério, uma vez que
seria surpreendido no meio da instrucdo processual com pedido nao inserido na
dendncia ao qual ndo formulou defesa (ainda mais diante da nova sistemética do

CPP em que todos os atos sdo concentrados na mesma audiéncia).

A saida, entdo, que mais atende as premissas do sistema acusatério e o
principio da correlacdo, seria estender ao ofendido a possibilidade de postular
indenizacao civel perante o juizo criminal juntamente com a denuncia oferecida pelo
Ministério Publico, em litisconsorcio ativo. Um, perseguindo a pretensao
indenizatéria e, outro, a pretenséo punitiva, desde que estabelecido o contraditorio
desde o inicio da persecucdo penal, com a comunicagdo a vitima de todos os atos
processuais e denuncia oferecida juntamente com pedido de indenizacao,

delimitando-se o quantum e a extenséo do dano.

No entanto, todas estas possibilidades de requerimento de reparacdo do dano
caem por terra diante da tese sustentada pelo processualista Alexandre Freitas

Camara quanto a incompeténcia do juizo criminal para julgar indenizacéo civil.

O autor adverte que Lei Federal (no caso a lei 11.719/08 que inseriu a
possibilidade de fixacdo do valor minimo para reparacdo de dano ocasionado em
ilicito penal) ndo pode tratar de competéncia em razdo da matéria dos juizos
estaduais. Isso porque matéria de competéncia dos Tribunais somente é regulavel

por lei de organizacdo judiciaria (o artigo 125, § 1° da Constituicdo Federal
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estabelece que “a competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do
Estado, sendo a lei de organizacao judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica).

Assim, o sistema estabelecido pela lei 11.719/2008, padeceria de vicio de

inconstitucionalidade, ndo podendo ser aplicado (CAMARA, 2009).

Superando-se a alegacao de inconstitucionalidade formal, outro ponto que
nao pode deixar de ser referido € o atinente a eficacia da fixacdo de indenizacao
considerados os limites subjetivos da coisa julgada, na medida em que no processo
penal a coisa julgada se opera apenas inter partes, ou seja, apenas as partes que

participaram do processo.

Ao tratar do assunto, com grande proficiéncia CAMARA (2009, p. 77) refere
que, estando constatado o fato de que, com a reforma do CPP, a declaracdo da
existéncia da obrigacéo de indenizar e do valor minimo da indenizacédo passam a ser
alcancados pela autoridade da coisa julgada material, se a vitima n&o participa do
processo penal, obviamente, ndo havera coisa julgada entre ofensor e ofendido. E

assim, o autor conclui o raciocinio:

Dai se extrai, pois, que nao ha qualquer utilidade em se fixar, na sentenca
penal condenatéria, o valor minimo da indenizacdo, pois o juizo civel ndo
esta vinculado a tal fixacdo, podendo estabelecer valor menor, ou até
mesmo declarar a inexisténcia do dever de indenizar por auséncia de dano
indenizavel. A regra trazida pela Lei 11.719/08 que aqui se analisa,
portanto, é absolutamente indtil e, desse modo, despedida de qualquer
efetividade.

BARROS (2008, p. 182), por sua vez, sustenta a inconstitucionalidade e a
inexisténcia de coisa julgada em um processo “gue ndo garante a participacdo dos
afetados pelo provimento jurisdicional em posicdo de simétrica paridade”,
argumentando haver violagdo ao principio contraditério, a garantia constitucional da

inafastabilidade da tutela jurisdicional e o devido processo legal.

2% Nos moldes do que ocorreu com a Lei Maria da Penha, onde coube a lei estadual de iniciativa do
TJRGS a previsdo de um 6rgdo com competéncia civel e criminal -criagdo dos Juizados da Violéncia
Doméstica.
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Enfim, ndo faltam manifestacbes dos maiores especialistas em direito
processual brasileiro, no sentido de que a condenacgdo reparatéria civel no juizo
criminal, da forma como vem sendo aplicada, configura verdadeira afronta aos
principios basicos do processo penal, bem como um desvirtuamento da
aplicabilidade da lei penal, seja baseado no argumento que for (violagcdo de
principios, inconstitucionalidade pela incompeténcia do juizo, violagdo do sistema
acusatorio, inexisténcia de coisa julgada ou indevida pessoalizacdo do processo

penal).

Assim, tendo por base a andlise anterior, se houver pedido expresso da vitima
em litisconsoércio com o MP desde o inicio da persecucao penal ndo havera violacéo
ao principio da correlagdo ou congruéncia, sequer violacdo ao sistema acusatorio,
porque ndo agird o juiz de oficio. Se houver a participagdo da vitima durante a
instrucdo e citacdo do réu para defesa da reparacao postulada na inicial ndo havera
violacdo aos principios da ampla defesa e contraditorio, sequer afetacdo aos limites
subjetivos da coisa julgada, pois ambas as ‘partes’ participaram da instru¢ao. Seriam
estes, argumentos suficientes para aqueles que defendem a plena aplicabilidade e
constitucionalidade do artigo 387, inciso IV do CPP.

Persistira a discussao no que tange ao vicio formal de competéncia do juizo
criminal para decidir questdo civel e quanto a indevida pessoalizacdo do direito
penal (privatizacdo de conflitos, com a insercdo da ‘ lide’ do processo civil ou tutela
de interesses privados®®). Persistird a controvérsia acerca da necessidade da
reparacao do dano ser travada em acao civil, uma vez que € pretensao totalmente

alheia a funcao do direito penal e de seus principios norteadores.

2.4 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DA PARTICIPACAO DA VITIMA NO
PROCESSO PENAL COMO SUJEITO DE DIREITOS

30 Conceito de Aury Lopes Janior
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Todo o enfoque atribuido, até entdo, a impossibilidade de fixagdo de valor
para reparacdo do dano leva em conta o sistema processual penal vigente, ou seja,
apenas o Coadigo de Processo Penal brasileiro. Ao ser analisada a participacdo da
vitima em um contexto constitucional, as conclusdes tendem a ser diferentes, motivo
pelo qual o estudo se restringira, a seguir, ao papel do ofendido a luz da
Constituicdo Federal de 1988.

Anteriormente mencionou-se, como um dos argumentos que tornariam
incabivel a reparagdo no juizo criminal, o fato de que a vitima néo é sujeito/parte
processual, a ponto de justificar uma sentenca penal voltada para fixacdo de

reparacao civel em seu beneficio.

Institui 0 artigo 363 do Cddigo de Processo Penal que o processo tera
finalizada a sua formagdo quando realizada a citagdo do acusado, ou seja,
estabelece que a perfectibilizacdo da relacdo processual penal encerra-se com a
citacdo do acusado, apO6s o oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico e
recebimento desta pelo magistrado, o que a contrario senso, pode ser entendido

como afastamento da vitima na formacéo da relagcéo processual penal.

A doutrina, por sua vez, ndo € pacifica quanto ao reconhecimento da

existéncia de partes no processo penal.

Héa doutrinadores que negam esta existéncia por entender que o conceito de
partes contrapostas esta intimamente ligada com a idéia de um conflito de interesses
(a lide antes abordada), e também, porque a atuacdo do Ministério Publico € um
poder-dever, sendo que a qualidade de 6rgdo do Estado o impediria de atuar como
parte.3!

Outros, como LOPES JUNIOR (2010, p. 1), sustentam existéncia de partes no
processo penal, argumentando que o acusado deve ser visto como sujeito e néo

como mero objeto do processo. Assim, no processo penal existem trés sujeitos

81 Para Guilherme de Souza Nucci ndo existe, no Brasil, a figura da parte civil, podendo a vitima ou
seu representante legal figurar, no maximo, como assistente da acusacao (artigos 268/273). Isso até
que seja aprovado o PLS 156/09.
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(Ministério Publico, acusado e érgéo jurisdicional) e duas partes processuais apenas
(6rgao acusador e réu), porgue o juiz é sujeito mas néo é parte na medida em que
vigora no Brasil o sistema acusatério, em que a imparcialidade do magistrado

assume relevancia preponderante.

De qualquer sorte, a principio, ndo existe discussao quanto ao fato de que no
processo penal sdo sujeitos processuais: 0 Ministério Publico, o acusado e o juiz,

nao estando incluida, dentre eles, a vitima.

Por essa razéo, quando se comete uma infragdo penal, quem sofre a lesdo
€ 0 proprio Estado, a par da lesdo sofrida pela vitima. Em que pese o
particular seja o titular do bem juridico ofendido, o sujeito passivo genérico é
o Estado, uma vez que ha sempre um interesse publico violado pelo crime.
(TOURINHO FILHO, 1999)

Ocorre que nova vertente hermenéutica vem trazendo a tona grande debate
quando se analisa a participagdo da vitima no processo penal a luz da interpretacéo
constitucional. Esta interpretacdo vem delineada na tese de doutorado da professora
mineira Flaviane de Magalhdes Barros, com fundamentos sélidos capazes de
sustentar que a vitima €&, sim, parte no processo penal. Entdo, qual a interpretacéo
constitucionalmente adequada da participagdo da vitima no processo penal
brasileiro, com base no paradigma do Estado Democratico de Direito? E o que se

pretende descobrir a seguir.

Primeiramente haveria que se reconhecer a vitima como sujeito de direitos. A
teoria que sustenta a definicdo segundo BARROS (2008. P. 171) € a Teoria do
Discurso definida por Habermas, a qual ndo € objeto de estudo da presente
pesquisa uma vez que decorrente dos ensinamentos da Filosofia do Direito. O
importante, é que sob a perspectiva da referida teoria (estruturada a partir de uma
visdo procedimentalista do direito), “o sujeito de direitos € aquele que se coloca tanto

como destinatario da norma juridica quanto como seu autor.”
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Neste enfoque, o conceito de parte no processo se define a partir dos
destinatarios que serdo afetados pelo provimento jurisdicional em sua esfera de

direitos, e, portanto, atuardo no processo em posicao de simétrica paridade.

Logo, imperativa a participacdo da vitima porque ela é afetada pelo delito e
pela decisao jurisdicional a respeito do fato ilicito. A vitima é sujeito na medida em
que destinataria e autora de direitos. Na verdade, para a estudiosa, todos os
afetados pelo provimento jurisdicional, sejam autores, réus, intervenientes ou
assistentes, sdo considerados partes e possuem acdo, em que pese tenham direitos
e deveres distintos.

O Codigo Penal Brasileiro prevé a atuacao da vitima como colaborador do
Ministério Publico (assistente de acusacao), como controlador da atuacdo estatal
(acdo penal subsidiaria da publica) e como titular de direito a reparagdo do dano
(obtencdo de titulo executivo para consubstanciar seu pedido no juizo civel). As
duas primeiras atuacbes da vitima mencionadas serdo analisadas no capitulo
seguinte que tratard, especificamente, da figura do assistente de acusacgéo, sendo a
atuacado da vitima como titular da reparacdo do dano referida nas linhas a seguir.

No que tange a participacdo da vitima em razdo de seu direito de reparacao
do dano, a concluséo, nesta nova acepcao, € a de que a participacdo da vitima no
processo (como um dos afetados pelo provimento jurisdicional) é essencial para que
ela possa ter seus direitos processuais assegurados e ser atingida pelos efeitos da
coisa julgada. Este tema assume importancia em se tratando de sentenca penal
absolutdria que reconhece a inexisténcia do fato, uma vez que a vitima néo pode ser
privada de seu ‘hipotético’ direito a reparacdo sem que seja submetida ao
contraditorio e ampla defesa.

Ao contrario disso, 0 modelo de processo penal vigente ndo apresentaria uma
interpretacdo constitucional adequada no tratamento dado a vitima: por violagdo a
ampla defesa, por ndo garantir o contraditorio, sequer a protecdo jurisdicional
baseada na inafastabilidade da tutela jurisdicional na hipétese de lesdo ou ameaca
de lesédo a direitos (artigo 5°, XXXV, CF). E por qué?
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Porque a vitima assume posi¢cao secundaria, como parte alheia ao processo.
Pratica atos processuais restritos (atos de assistente de acusacdo), sem que lhe
seja garantida a atuacdo ampla em contraditério (ja que impedida de recorrer
automaticamente, tendo vedado o duplo grau de jurisdicdo). A consequéncia € que,
ao final, é afetada (e muitas vezes prejudicada) pelo provimento jurisdicional sem
que tivesse participado do processo de forma plena.®?

Outra questdo merece destaque. Para a autora a propria Constituicdo Federal
assegura a aproximacao do direito penal e direito civil a fim de garantir o direito a
reparacdo do dano. Afasta com iSso 0S argumentos que sustentam nao ser o

processo penal o juizo destinado a reparacdo de dano civil.

A base constitucional seria o artigo 5°, inciso XLV: “ nenhuma pena passara
da pessoa do condenado, podendo a obrigac&o de reparar o dano e a decretacao do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”. A justificativa, por sua
vez, é a existéncia de um principio de Direito Penal (principio da intranscendéncia da
pena ou pessoalidade da responsabilidade criminal) e outro principio de Direito Civil

(responsabilizacédo dos sucessores do de cujus até as forcas da heranca).

Conclui, entdo, BARROS (2008, p. 187) que a disposicdo conjunta de
institutos pertencentes a areas distintas do direito demonstra justamente a
possibilidade de sua aproximacao a fim de garantir um direito protegido pelo
constituinte como fundamental, qual seja, o direito a reparacdo do dano decorrente
de ilicito penal. “Assim, a reparacdo do dano deixa de ser exclusivamente definida

como matéria civil e passa a ter importancia para o Direito Penal”.

Ressalte-se que esta aproximacao nao significa que o instituto da reparacao
tenha se transferido do Direito Civil para o Direito Penal, pois continua vinculado a

autonomia da vontade da vitima e a sua iniciativa como parte na busca da tutela

82 “Assim, no caso da sentenca absolutéria, mesmo participando do processo penal, como nao
poderia impugnar a decisdo que absolveu sumariamente o acusado, a fim de reforma-la, devera,
apos o transito em julgado da mesma, ingressar com pedido de reparacdo de danos no civel, em um
processo de conhecimento, tendo ainda que discutir a questdo a respeito da inconstitucionalidade da
imutabilidade dos efeitos civis da sentenca absolutéria.” (Barros, 2008).
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jurisdicional. Por essa razao, sao equivocados os entendimentos no sentido de que
a reparacdo do dano seria compreendido como um interesse social a superar o

interesse individual.

Esta compreenséo (de ser um interesse social) é a que vigora no CPP e que
continuara a produzir efeitos no PLS 156, ao exigir-se que o juiz penal defina um
quantum de pena, sem, contudo, garantir a vitima a participagdo no processo penal
como sujeito processual, justamente porque entende a reparagdo como um
interesse social que ‘extravasa’ a esfera de autonomia de vontade da vitima
(BARROS, 2008).

Nessa conjuntura, se existe direito a reparacdo assegurado
constitucionalmente ( ressalte-se que a carta Magna nao define em qual das esferas,
civel ou penal, deve ser feita essa reparacdo), e se, contudo, este direito ndo €&
assegurado processualmente, de nada adiantara estabelecer novos direitos a vitima
com modificacbes no CPP se ela nao for parte no processo, capaz de participar do

contraditorio e de expor seu interesse pessoal.

N&o é um processo realizado em simétrica paridade pelos afetados pelo
provimento, ja que ndo modifica os ‘poderes’ do assistente no processo
penal, ndo respeita a garantia da ampla defesa do acusado, que ndo podera
impugnar pedido de indenizagdo, porque este ndo € formulado
explicitamente, ou, mesmo, mensurando em termos de quantum debeatur
no inicio do processo e, por fim, desprestigia o principio da iniciativa de
partes e a busca por um processo penal de partes, proprio do modelo
acusatério. (BARROS, 2008)

Do que foi exposto pela tese analisada, extraem-se dois pontos de
argumentagdo: 1) a satisfacdo do dano é direito fundamental da vitima, garantido
constitucionalmente e 2) o provimento jurisdicional atinge a esfera de direito da
vitima (é abrangida pelo efeito civil da sentenca absolutoria, em especial). Assim, se
a reparacao do dano é direito fundamental e se a vitima fica atrelada aos efeitos da
sentenca, a conclusdo € a de que o Cdédigo de Processo Penal deveria permitir a
participacdo da vitima no processo, deveria consentir que a vitima fosse informada
de seus direitos reparatorios e que ocupasse lugar de contraditor, por fim, deveria
aceitar a cumulacdo do pedido de reparacdo do dano aos pedidos do Ministério

Publico exarados na denuncia.
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Assim, para tal vertente interpretativa, o modelo ideal é o de que a vitima
deveria ser parte (deve participar da reconstrucdo do fato criminoso porque é
‘protagonista’ dele), para ter garantido o contraditorio e ser afetada pelos efeitos da
coisa julgada, sendo esta a interpretacdo constitucionalmente adequada da
participacdo da vitima no processo penal.

Qualquer decisao jurisdicional a respeito do referido direito da vitima deve
garantir a sua posicao de contraditora e deve 0 processo penal aceitar a
cumulacdo do pedido de reparacdo do dano ao pedido efetivado pelo
Ministério Publico na denuncia quando a vitima preferir a solucdo da
decisdo da reparacdo em sede penal. Assim, ela passara a ser parte, com
direitos , deveres, faculdades e Onus do processo p enal, que
garantirdo sua atuacdo em simétrica paridade, jA qu e afetada pelo
provimento. ( BARROS, 2008) (grifo nosso.)

Em que pese os argumentos apresentados por esta ‘andlise constitucional’
acerca da participacao da vitima no processo penal, o que se verifica € que ndo é o
entendimento predominante, sendo superado pelas inUmeras criticas da doutrina, ja

mencionadas e que continuardo a aparecer no decorrer do trabalho.

No que se refere ao segundo enfoque da participacdo da vitima, agora, como
colaboradora do Ministério Publico na figura de assistente de acusacdo e como
controladora da atuacdo estatal, por meio da acdo penal privada subsidiaria da
publica), a analise sera objeto no préximo capitulo do presente trabalho.
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3 ASSISTENTE DE ACUSACAO EM DEFESA DOS DIREITOS DA VITIMA

3.1 NATUREZA JURIDICA, LEGITIMIDADE E INTERESSE PROCESSUAL DO
ASSISTENTE DE ACUSACAO

Juntamente com a discussdo acerca desse ‘redescobrimento’ da vitima no
processo penal, permanece o debate na doutrina acerca de sua habilitagdo como
assistente de acusacdao, ja que o instituto nunca teve posi¢ao nitida e indiscutivel na

sistematica processual brasileira (BARBOSA, 1971).

Dispbe o artigo 268 do Cddigo de Processo Penal que “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"

Ressalte-se, todavia, que o assistente s6 pode atuar quando ja instaurada a
acdo penal de iniciativa publica. Isso significa que ndo podera intervir como
assistente durante o inquérito policial e investigacdes preliminares; atuara apenas
como vitima requerendo diligéncias que podem ou nao ser deferidas a critério da
autoridade policial, conforme preceitua o artigo 14 do CPP. Da mesma forma que,
em tese, ndo podera recorrer do arquivamento do inquérito e da decisao que rejeita
liminarmente a denuncia, vez que todos sdo provimentos jurisdicionais anteriores ao

recebimento da denuncia e inicio da acéao penal.

Neste sentido é o posicionamento de BADARO (2008, p. 160):

N&o é possivel a intervencéo do assistente de acusacao durante o inquérito
policial. Somente durante a acdo penal € que tera cabimento a intervencao
do assistente, desde o inicio da acao penal (CPP, art. 268) até o transito em
julgado da condenacao (CPP, art. 269).

Quando a vitima € admitida como assistente recebe o processo no estado em
gue se encontra, ou seja, pode participar apenas dos atos subsequentes, sendo-lhe

vedada requerer a realizacdo de atos processuais ja preclusos.
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Conforme previsédo do artigo 271 do Cdodigo de Processo Penal, o assistente
pode atuar juntamente com o Ministério Publico, propondo meios de prova,
requerendo perguntas as testemunhas, participando do debate oral e arrazoando
recursos. Entretanto, ndo podera indicar rol de testemunhas, uma vez que o
momento processual pertinente € a dendncia (ato processual ja precluso), e sua
intervencdo somente é possivel apdés o recebimento da acusacdo (LOPES JR,
2010).33

Ressalte-se que, em se tratando do procedimento do Tribunal do Juri, é
plenamente admissivel a indicacdo do rol de testemunhas a serem ouvidas em

plenario, uma vez que séo indicadas apos a decisdo de pronuncia.

O artigo 288 do CPP, por sua vez, estabelece que a legitimidade para ser
assistente é do ofendido, seu representante legal no caso de ser menor de 18 anos,
ou ainda, os sucessores em caso de morte ou auséncia declarada: conjuge3*,

ascendente, descendente ou irmao.

Segundo LOPES JR. (2010, p. 40) excepcionalmente, e apenas em casos
expressos em lei, admite-se que 0rgaos e entidades sejam assistentes da acusacao.
Seria 0 caso dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional com a assisténcia da
CVM- Comissao de Valores Imobiliarios (Lei 7.492, art. 26 paragrafo Unico) e dos
Crimes contra as Relagédo de Consumo com a assisténcia das entidades e 6rgaos da
administracdo publica, direta ou indireta e associacdes legalmente constituidas ha
pelo menos 1 (um) ano, especialmente destinados a defesa dos interesses e direitos

protegidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078, art. 80 c/c 82, lll e IV).

Outros exemplos sdo citados por BADARO (2008, p. 162): artigo 34 do

Caodigo Florestal que prevé a possibilidade de os ‘funcionéarios da reparticéao florestal

33 Em que pese criticar, o autor esclarece que a saida encontrada pelos advogados é requerer que as
testemunhas que julgam importantes sejam ouvidas como testemunhas do juizo, conforme autoriza o
artigo 209 do CPP, o0 que vem a violar o sistema acusatério, que veda a iniciativa de prova pelo
magistrado.

34 PATENTE (20083, p. 44) acrescenta que ha flexibilizacdo da norma para incluir a companheira, uma
vez que a Constituicdo reconheceu a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar
para efeito de protecéo do Estado (artigo 226, § 3°, CF).
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e de autarquias, com atribuicbes correlatas, designados para a atividade de
fiscalizagdo” atuarem como assistentes nas acdes e contravencdes nele previstas.
Ainda, os presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB podem se habilitar
nos inquéritos policiais € nos processos penais em que sejam ofendidos advogados
inscritos na OAB (art. 49, paragrafo Unico, Lei 8906/94)%®. E, por fim, a possibilidade
de assisténcia dos orgaos federais, estaduais e municipais nos crimes de
responsabilidade dos prefeitos e vereadores (Decreto-lei n°® 201/1967, art. 22

paragrafo 1°).

De qualquer sorte, a regra é que apenas quem tenha capacidade processual
para intentar a acdo penal privada é que podera habilitar-se como assistente do

Ministério Publico, ou seja, o0 sujeito passivo do delito.

Alerta LOPES JR. (2010, p. 41) que “ndo ha que se confundir o assistente
com o advogado que O representa. Assistente é a vitima, seu ascendente,
descendente ou irméo, mas em qualquer caso, necessita de advogado para postular

em juizo (capacidade postulatoria)”.

Salutar bem definir quem é esse sujeito passivo, uma vez que nem sempre
aguele que sofreu a acdo criminosa tera a capacidade postulatoria, por isso,

relevante a distin¢do entre ofendido e prejudicado.

Ofendido € aquele que efetivamente sofreu na condicdo de sujeito passivo
do crime - como tal titular de um direito lesado ou posto em perigo -, o
gravame direto ocasionado pelo ato tipico, e que ndo pode ser confundido
com o simples prejudicado do delito, este, na maioria das hip6teses faticas,
sem autorizag@o processual para se habilitar como assistente. (PATENTE,
2003).

Segundo PIMENTEL (1975, p. 16) a idéia de vitima ndo pode ser identificada
com a de lesado ou prejudicado, porque o prejudicado (Qque nem sempre sera o
sujeito passivo do crime) sO podera postular a indenizacdo decorrente de dano

causado pelo delito na esfera civil, porque ausente a capacidade postulatoria para

35 PATENTE (2003, p. 41) menciona que a legitimidade concedida pelo Estatuto da OAB (Lei
8906/94) de ingressar como assistente de acusacdo rompeu com a limitacdo imposta pela norma
legal, admitindo, pela primeira vez, que se operasse a assisténcia pro reo no processo penal. A OAB
pode postar-se tanto como assistente da acusacdo como da defesa, independente da natureza da
acdo penal em que é protagonista um de seus inscritos.
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postular na esfera criminal. O autor utiliza como exemplo o0 preposto que é
assaltado: este sera o sujeito passivo, enquanto que o patrdo, apenas o prejudicado
do delito. Ou ainda, nos casos de crimes contra a incolumidade publica (incéndio),
em que o ofendido ndo é quem sofreu o dano, mas o Estado/coletividade, verdadeiro

titular do bem juridico lesado.

Excetuadas as hipoteses dos crimes pluriofensivos, em que ha
multiplicidade de sujeitos passivos, nem todo o prejudicado pelo crime
ostenta a condicao de ofendido, vocédbulo que a lei reserva para designar o
titular de um bem ou de um interesse juridico lesado ou posto em perigo
pelo crime. (PIMENTEL, 1975)

Dai importante observar-se que nem todo aquele que sofreu prejuizo
decorrente de um ato ilicito tera legitimidade para ingressar como assistente do

Ministério Publico.

Baseando-se nos estudos de LEITE (1969, p.153) pode-se afirmar que a fonte
originaria do assistente de acusacéao seria 0 velho cédigo de processo penal do Rio
Grande do Sul de 1989%, fulminado, posteriormente, de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. Esta fonte originaria também vem mencionada por
ZIYADE (1993, p. 17).

Desde entdo, foram enormes as dificuldades do legislador brasileiro para
enfrentar a conceituagéo juridica do assistente. Até hoje, ndo existe consenso na

doutrina quanto ao interesse que legitima a participacdo da vitima nesta atuacao.

Quanto a sua natureza juridica, demonstra PIMENTEL (1975, p. 13) que a
figura do assistente de acusacdo no direito processual penal brasileiro € peculiar,
diferenciando-se de quase todos o0s sistemas estrangeiros. Refere que sua
caracterizacdo é diferida entre os doutrinadores, na medida em que para uns 0
assistente € parte adjunta ou secundaria, para outros € parte adesiva, ou, ainda,

parte civil.

36 O assistente de acusacao estava previsto no artigo 72 do Cédigo de Processo Penal do Rio Grande
do Sul de 1898 nos seguintes termos: “em todos os termos da acgao privada serd sempre ouvido 0
Ministério Publico; e nos da acéo publica pode intervir a parte ofendida ou quem a substitua para
defender o seu direito como assistente. Paragrafo (inico: 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.”
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Para ZIYADE (1993, p. 23) quatro sao as principais correntes que buscam
explicar a natureza juridica do instituto: parte civil, jA que a intervencdo da vitima
decorreria exclusivamente aos efeitos civis decorrentes da ac¢ao penal; auxiliar da
acusacao uma vez que a vitima nao seria parte do processo; substituto processual
na hipétese em que o ofendido ndo se habilitou como assistente durante a instru¢ao
e, posteriormente, aparece para exercer o direito de apelar; e por fim, parte adesiva,
como a forma de intervencdo de terceiro denominada de litisconsorcio ativo
voluntario. No mesmo sentido PATENTE (2003, p. 16).

LOPES JUNIOR (2010, p. 40) entende que a natureza juridica do assistente
“é a de parte contingente e secundaria. E uma parte, mas n&o principal, pois sua

atividade processual € acessoria em relacdo aquela desenvolvida pela parte
principal, que é o Ministério Publico”.

BADARO (2008, p. 158), em complementacéo, deixa claro que o assistente é

parte ad coadjuvandum e mero auxiliar do Ministério Publico.

Em posicdo contraria, BARBOSA (1971, P. 43) é expresso ao discordar
daqueles que afirmam que o assistente ndo é parte e que sua atuacdo € meramente
auxiliar do Ministério Publico, na medida em que s&o conferidas ao assistente de
acusacao capacidades de postulacdo, de formacdo de prova e poderes recursais
gue independem da ocasiao oficial em si.

Na opiniao de BOMFIM (2007, p. 362) o assistente é parte contingente, pois a
lei faculta a sua intervencao no processo, sendo, entretanto, totalmente dispensavel
a sua presenca no juizo. Posicdo acompanhada por PATENTE (2003, p. 21) ao
sustentar que “afigura-se no contexto das suas atribuicbes como parte contingente,

cuja natureza adesiva ndo € necessaria ao desenvolvimento regular do processo.”

A discussao é relevante, na medida em que o entendimento adotado
embasara o campo de atuacdo do assistente e influenciard sua relagdo com o
Ministério Publico, no sentido do ofendido agir em complementacdo ao 0Orgao

acusador, em sua substituicdo ou apenas com fins de reparacéo civil.



52

A maior controvérsia, contudo, ndo esta na natureza juridica, mas sim no
interesse processual do assistente: se € auxiliar a acusac¢ao ou buscar a protecao de

interesse privado (titulo executivo judicial para satisfacéo de interesse patrimonial).

Para FERRARI e GOMES (2005) seu interesse vai mais além, e abrangeria

um interesse social.

Ha outros interesses que podem ser requeridos ou resguardados pelo
ofendido, como a aplicacdo da lei penal contra quem praticou o crime ou
acobertar quaisquer repercussao negativa do crime, seja em sua vida
pessoal, afetando sua honra, dignidade e prestigio ou mesmo sua vida em
sociedade. Em razdo disso, a atuacao do assistente no processo vem a ser
uma forma de colabora¢cdo do cidaddo vitimado por um delito, para que a
acdo criminosa seja reprimida, além de ser um meio de resgatar a propria
tranquilidade e a dos demais cidad&os.

Em que pese a intervencao do assistente ainda ser admitida pela maioria dos
tribunais, pode-se observar que a doutrina passada tinha contorno diverso do

atualmente reconhecido.

Seguem alguns posicionamentos, obtidos em artigos publicados em 1934,
1961, 1969, 1970 e 1975, no sentido de que o assistente é parte, que tem interesse
social na repressao do crime e de que exerceria 0s mesmos poderes do Ministério

Publico. Vejamos:

O Assistente ingressa na lide, ao lado do Ministério Pablico, numa intervencao
adesiva, que Ihe confere direitos de parte penal e ndo simplesmente de parte civil
(PIMENTEL, 1975).

N&o sé porque a acdo penal publica poderd estender seus efeitos em
direcado ao ofendido, quanto a reparacéo civil do dano resultante do delito,
mas também porque a acusacdo devera ser a mais completa possivel,
evidenciando-se indeclinavel interesse social na re  pressdo do crime,

outorga a lei ao ofendido o direito de intervir na acdo penal, sem que

se considere tal participacdo como um ditame de vin ganca privada
(MALANGA, 1970). (Grifo nosso).

Da mesma forma AUTRAN (1934, p. 212), ao sustentar que “sempre que a

parte privada requerer a sua intervencdo como assistente, receberd a causa,
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exercendo como o Ministério Publico os mesmos actos deste, constitutivos do

processo como se fosse autor do mesmo.”

Autores como MARQUES (1961, p. 249) e LEITE (1969, p. 156) entendem
qgue a vitima quando intervém como assistente, atua ndo em defesa de direito
proprio, mas como auxiliar do Ministério Publico e do proprio Estado na protecéo do
interesse publico, mesmo que, muitas vezes, possa se beneficiar com a sentenca

proferida.

LEITE (1969, p. 155), para quem a vitima “nada mais € que um fiscal do
principio da legalidade”, menciona as palavras do Des. Floréncio de Abreu no
trabalho que apresentou por ocasidao do 1° Encontro Nacional do Ministério Publico
em 1943, o qual sustenta a posi¢cao de que o assistente acaba extrapolando a mero

interesse civil durante sua participagdo no processo criminal:

Demonstra, com efeito, a experiéncia que praticamente seria impossivel
conter-se ao assistente na discussao de fatos tende  ntes a demonstrar
0 prejuizo ex delicto , sem entrar na apreciagdo da responsabilidade
criminal do agente do mesmo delito, secundando em ¢ onsequiéncia a
acusacao oficial. Acresce que facultar ao assistente o recurso s6 par a
efeito de ordem civil, seria uma incoeréncia e um e rro de politica
criminal . Incoeréncia, porque se admitiria em segunda instancia uma
decisdo para efeitos civis e eficaz, que poderia estar em contradicdo com a
decisdo penal em primeira; o erro de politica criminal, porque a coexisténcia
de sentencas contraditérias e igualmente eficazes, em relagcdo ao mesmo
fato, afrouxaria o respeito publico as decisdes judiciais. (Grifo nosso).

Trata-se de tendéncia historica, cuja origem € a criagdo do Cddigo de
Processo Penal de 1941, em um contexto histérico ditatorial-autoritario, contraposto

a implementacao do Estado Democratico de Direito.

Para AZEVEDO (2007, p. 286) “ndo se deve olvidar a circunstancia histérica
de que quando tal cddigo foi confeccionado, o Brasil suportava o horror da ditadura
do Estado Novo e o Mundo atravessava o0 auge da Il Grande Guerra”. Essa
impregnacao de ideologias ditatoriais ndo se coadunaria com o Estado Democratico
de Direito e com a interpretacdo constitucional a ser dada para a lei processual

penal patria.

O raciocinio é valido para demonstrar o quanto deve ser questionada a
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legitimidade do Cédigo de Processo Penal e, especialmente, a figura do assistente
de acusacgdo, que era aplicavel aquela época e, por consequéncia, inadequado aos

dias atuais.

Quando da criagdo do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, havia, ainda,
forte influéncia do sistema inquisitorial, ditadura e autoritarismo, onde vigorava a
participacdo do juiz na producdo da prova e, principalmente, a desigualdade de
poderes entre acusacdo e defesa, razdo pela qual a intervencdo do assistente era

tranquila e de acordo com o sistema.

Posteriormente, quando em vigor o sistema acusatorio, a justificativa para a
participacdo do assistente precisava ter novos contornos, e teve por base a nova
tendéncia politico-criminal de valorizagdo de vitima, tema discutido no primeiro

capitulo.

Assim, sob outro argumento e seguindo a tendéncia moderna, o0 assistente da

acusacao, ainda € admitido pela maioria dos Tribunais Brasileiros.

Como exemplo, menciona-se entendimento do desembargador Sylvio Batista,
no julgamento dos Embargos Infringentes n°® 70005315270%7, o qual sustentou que o
processo penal ndo tem partes, pedido ou lide, de forma que o assistente também
seria interessado na averiguacdo da verdade substancial e mais, que seu interesse
ndo se restringiria a aquisicdo de titulo executério para reparacdo de perdas e

danos, isso porgue a vitima, assim como réu, teria direito a uma deciséo justa.

No mesmo sentido REIS JUNIOR (2010, p. 3) ao defender ampla atuag&o do
assistente com a justificativa de que a vitima, além de pretender um ressarcimento
pelo dano sofrido, tem “justo interesse de ver efetivamente punido aquele que lhe
ofendeu com a pratica da conduta delituosa, o que autoriza, na acdo penal, um
desempenho colaborativo com a acusacéo publica”. Para o autor o assistente de
acusacao é o “fiscal do fiscal da lei”.

87 Citado pelo Des Amilton Bueno de Carvalho no julgamento da apelacdo crime 70012003943, 52
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Julgado em 05/10/2005
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Nesta acepcdo conceitual, é utilizado como argumento de que ndo existe
interesse meramente patrimonial da vitima e, sim, o intuito de auxiliar a acusagéo, o
fato de que a maioria dos criminosos se encontra dentre as classes mais carentes
da populacéo o que impediria a eficaz reparacéo patrimonial, por ndo haver de quem
pretender a indenizagcdo. E mais, porque o ofendido poderia atuar, inclusive, nos
crimes em gue nao existe dano a ser ressarcido (crimes de perigo, por exemplo), a

demonstrar o cunho meramente colaborativo de sua intervencao.

BADARO (2008, p. 159) faz a seguinte reflexdo: “se o interesse do assistente
de acusacao fosse apenas patrimonial, visando a obter uma reparacao do dano, néo
seria admissivel assisténcia em crime tentado ou crime que néo resultasse prejuizo
material.” Acrescenta, ainda, a possibilidade de a vitima ja ter obtido a reparacao
com sentenga transitada em julgado no civel e, ainda assim, poder ser nomeada

assistente da acusacéao.

A guestdo que se impde quando se fala em buscar a protecdo de interesse
privado € o grande risco de se legitimar os nefastos efeitos da vinganga privada, que
segundo WUNDERLICH (2004, p.6) ainda estdo presentes na justica criminal

brasileira, tema a ser enfrentado posteriormente.

Como menciona BARROS (2008, p.8):

Ou considera-se que ele vai a juizo como auxiliar da acusagdo e nao em
defesa de um interesse proprio, ficando equiparada a litisconsorte do
processo civil, ou que, ao contrario, sua funcdo ndo é a de auxiliar a
acusacdo, mas a de procurar defender seu interesse na indenizacdo do
dano ex delicto.

STRECK (2001, p.158) em firme oposicdo a atuacdo do ofendido como
assistente, acrescenta que ambos os argumentos de auxilio ao MP ou satisfacdo de

interesse patrimonial ndo convencem, a saber:

Primeiro, porque tal auxilio é ilégico, na medida em que o Estado nédo “poderia
admitir deficiéncias em seu proprio instrumento, deixando o Ministério Pablico sob a
desconfianca de um precario desempenho na realizacdo da pretensdo punitiva.” E,

segundo, porqgue ndo € o processo penal o juizo competente para discussao de
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pretensdo individual. O ofendido poderd, se preferir, ingressar no juizo civel para
discutir o mérito de sua reparacdo, onde a discussao acerca da culpa é muito mais

ampla. Logo, a presenca do assistente seria totalmente destituida de finalidade.

S&0 controvérsias que jamais chegardo a um unissono entendimento. A
discussdo acerca da participacdo da vitima no processo penal (habilitando-se como
assistente ou ndo) sempre existiu, desde quando a vitima era protagonista na época
da vinganca privada, passando pela fase de neutralidade, até a fase atual de

redescobrimento.

Perigoso o pensamento de que € preciso defender a insercdo da vitima no
processo penal a todo custo, especialmente quando se verifica prejuizos as
garantias do acusado, o verdadeiro hipossuficiente do processo. E preciso que se
encare com cautela essa evolugédo de ‘redescobrimento’, deixando-se de colocar a

vitima em um pedestal como se fosse a Unica detentora de direitos.

3.1.1 Atuacao da vitima na acao penal subsidiariad a publica

A vitima deve sim ter participacdo no processo penal, no entanto, é preciso
que se defina sua verdadeira funcdo e em que momentos tem legitimidade para

atuar.

Sua legitimidade esta expressa no artigo 5°, LIX, da Constituicdo Federal e no
artigo 46 do Cddigo de Processo Penal estabelecendo-se que, se o0 Ministério
Publico ndo oferecer a dendncia nos prazos estipulados por lei, podera o particular

promover a acao privada subsidiaria (ou substitutiva) da publica.

A acdo penal subsidiaria seria, entdo, uma permissdo para que o ofendido,
diante da omissdo do Estado, atue em substituicdo, para protecdo do interesse

publico.
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Ressalta-se que, a acdo subsidiaria ndo perde a natureza de agéo publica,
podendo o Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer denuncia
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, e, no caso de negligéncia do

querelante, retomar a acdo como parte principal (artigo 29 CPP).

J4 a participacdo da vitima na acdo penal puablica condicionada a
representacdo estaria legitimada, nas palavras de FERRARI e GOMES (2005),
‘guando um delito atinge imediatamente o interesse particular e mediatamente o
interesse publico’, razdo pela qual a acdo estaria condicionada a manifestacdo do
lesado.® Seria, na verdade, ndo uma forma propriamente dita de atuacéo da vitima,

mas uma condicdo de procedibilidade da acao penal.

Para tanto, a representacdo consiste em uma declaracdo de vontade da
vitima. E a manifestacdo de vontade necessaria para a acusacio publica, é
necessdria, pois, remove um obstaculo existente quanto ao exercicio da
acdo penal. Portanto, a vitima na acdo penal publica condicionada é titular
do direito de representacédo. (FERRARI; GOMES, 2005).

De qualquer sorte, € na acao penal privada subsidiaria (e exclusivamente
neste tipo de acdo) que se aceita, constitucional e legalmente, a participagdo da
vitima no processo penal, com a concessao de maiores poderes dentro da instrugdo
criminal. E apenas aqui que se legitima a atuacdo da vitima como fiscalizadora do
Ministério Publico (em vista de sua inércia, lembre-se) ou como colaboradora na

busca da justa deciséo.

Vale reiterar que existe concordancia da maioria doutrina e jurisprudéncia no
sentido de que a acao penal subsidiaria ndo € cabivel quando o Ministério Publico
pede o arquivamento do inquérito policial, isso porque ndo teria iniciado a acao
penal, como alhures referido e porque nado estaria configurada a inércia do 6rgao

acusador.3®

Falando-se de acdo privada, assume relevancia no PL 156/09, mais

38 Artigo 24, CPP: Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por dendncia do Ministério
Pablico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de
representacao do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

39 Ressalvada a opinido dos adeptos da interpretacdo constitucional da participacdo da vitima como
agente colaborador e controlador da atuacéo estatal.
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expressamente com a extingéo da previsado da queixa-crime do ordenamento juridico

brasileiro.

“Na acédo penal privada, h& substituicdo processual ou legitimacao
extraordindria, em que o Estado transfere ao particular a legitimidade para perseguir
em juizo um direito estatal, no caso o direito de punir’ (BADARO, 2008).

Assim, precisamente para o fim de evitar essa transferéncia do direito de
punir (que na verdade é a transferéncia da pretenséo acusatoria apenas) é que esta
prevista a exclusdo da queixa crime, como demonstracao da necessaria evolucédo do
sistema processual, apesar do instituto do assistente de acusacéo ainda permanecer

no Codigo de Processo Penal, mesmo sob o alvo de severas criticas.

A Exposicao de Motivos do Projeto do novo CPP justifica a retirada da agao
privada pela inexisténcia de espaco para uma acdo penal movida por interesses
particulares, enfraquecendo a defesa do assistente de acusacdo. A atuacdo da
vitima e o controle da morosidade do Estado ficariam legitimados com a propositura
de acado penal subsidiéria da publica apenas.

N&o nos parece haver lugar para uma acdo penal que esteja a disposicao
dos interesses e motivacdes do particular, ainda que seja a vitima. Eventual
necessidade de aplicacdo de sancdo penal somente se legitima no
interesse publico. O modelo processual atualmente em vigor ignora
completamente essa realidade, deixando em maos da vitima, ndo sO a
iniciativa da acdo, mas a completa disposicdo da intervencdo estatal
criminal. (...) Se o problema é a necessidade de protecdo da intimidade da
vitima em relagdo a publicidade do fato, basta condicionar o exercicio da
acao publica a autorizagao dela. Exatamente como faz o anteprojeto, que, a
seu turno, preserva o controle da morosidade do poder publico, por meio da
acdo penal subsidiaria da publica, de iniciativa da vitima. Essa, sim, como
verdadeiro direito, constitucional, de acdo.*°

Para OLIVEIRA (2010, p.11):

a acdo penal privada ndo se justifica em uma ordem juridica em que se
reserva — ou se deva reservar — ao direito penal um papel de minima
intervencao, direcionada para a protecdo dos bens juridicos de maior
alcance social ou comunitario contra as maiores e mais graves agressoes.

40 Transcricdo de parte da exposicdo de motivos do Projeto de Alteracdo do CPP. Disponivel em:
http://www.amperj.org.br/emails/PLS156-09.pdf-




59

Veja-se que esta o novo Codigo de Processo Penal, valorizando ainda mais a
funcdo institucional do Ministério Publico, reconhecendo que compete somente a ele
a promocdo privativa da acdo penal publica e ao ofendido apenas a acéo

subsidiaria.

3.1.2 Legitimidade recursal do assistente

Do que acima foi exposto, extrai-se que poderia a vitima atuar somente nos
casos de inércia do Ministério Publico na promocdo da acdo penal. Ha quem
entenda, todavia, que o assistente tem poder para recorrer da sentenca tambéem

quando o MP é inerte quanto a interposi¢ao de recurso.

Ocorre que a “autorizagao recursal” que é concedida ao assistente pelo artigo
271 do Cddigo de Processo Penal refere-se, exclusivamente a possibilidade de
arrazoar 0s recursos ja interpostos (e nao interp6-los), ou interpor recurso nos casos

dos artigos 584, paragrafo 1° e 598. Seguem os referidos dispositivos legais:

Art. 271 - Ao assistente sera permitido 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 Pu blico,
ou por ele préprio, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 (grifo nosso).

Art. 584, § 1° - Ao recurso interposto de sentenca de improndncia ou no
caso do n° VIl do art. 581, aplicar-se-a o disposto nos arts. 596 e 598.

Art. 598 - Nos crimes de competéncia do Tribunal do Jdri, ou do juiz
singular, se da sentenca néo for interposta apelacdo pelo Ministério Publico
no prazo legal, o ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas no Art. 31,
ainda que ndo se tenha habilitado como assistente, podera interpor
apelacédo, que nao tera, porém, efeito suspensivo.

Assim, as Unicas possibilidades previstas em lei para que o assistente
interponha recurso seriam: 1) recurso da sentenca de impronuncia e recurso em
sentido estrito contra decisdo que decretar a prescricdo ou julgar extinta a
punibilidade; 2) ndo apelando o Ministério Publico nos casos do Tribunal do Juri.

FAYET (1990, p. 38) entende estar a legitimidade recursal do assistente

diretamente relacionada com a inércia do Ministério PuUblico em nao recorrer no
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prazo legal. Assim, poderia recorrer da decisdo de impronuncia ou da que decretar a
prescricdo, que julgar extinta a punibilidade, ou apelar de sentenca absolutoria,
exclusivamente quando o Ministério Publico ndo o fizer.

RANGEL (2005, p. 492) deixa bem claro que a atuacdo do assistente é “para
quando houver INERCIA do Ministério Pablico”. Ndo basta que n&o tenha recorrido,
€ necessario que se configure a ndo atuacao. Assim, se foi o proprio promotor que
se manifestou pela impronuncia, ndo cabe recurso em sentido estrito por parte do
assistente caso impronunciado o réu, sob o falso fundamento de que o MP néo
recorreu. Da mesma forma se absolvido o réu com parecer absolutorio do promotor

de justica.

Assim, a premissa seria: 0 assistente s6 pode recorrer no artigo 598 do CPP,
“se a sentenca for absolutéria e o MP, tendo sustentado a condenagdo, nado
recorrer”. (RANGEL, 2005).

Em que pese a expressa disposicdo legal, ha quem entenda que ha
possibilidade do assistente recorrer sempre que houver omissdo do MP, em
analogia ao que preceitua o artigo 598 do Cdédigo de processo Penal- recurso do

assistente nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri.

Surge, entdo, um contrassenso, que vem mencionado no julgado em que
figurou como relator o Desembargador Amilton Bueno de Carvalho*!, para quem

haveria fundamentos contraditérios para validar a atuacao do assistente.

O primeiro entendimento tem base constitucional (art. 5°, LIX, CF) e se refere
a propositura da ac¢do penal por particular nos crimes de acdo penal publica, nos
casos de desidia do Ministério Publico. Outro, tem base legal (art. 598, CPP) e se
refere a legitimidade recursal do particular, mesmo quando o Ministério Publico
atuou devidamente durante todo o processo, propondo a ag¢ao, acompanhando a

instrucdo e entendendo estar atingido o interesse publico com a sentenca prolatada.

41 Ja citada anteriormente: apelacdo crime 70012003943, 52 Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Julgado em 05/10/2005
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A conclusdo do referido Desembargador é pela ilegitimidade recursal do
assistente da acusacdo, sob pena de se privilegiar o interesse particular do
assistente em detrimento do interesse publico, especialmente porque inexistente a
inércia do titular da acusacdo. Se a Constituicdo estabeleceu que a atuagdo do
assistente seria em caso de inércia, ndo pode vir a lei (no caso o CPP) definir que

podera atuar indistintamente.

Promover, privativamente, a agdo penal publica ndo compreende apenas o
desencadeamento da acdo penal, alcanca o acompanhamento de todo o
seu tramite. E a Unica excecdo prevista na Constituicdo é para a
deflagracdo da acdo, e, ainda assim, quando verific ada a omissédo do
orgao acusador (CARVALHO, 2005). (Grifo nosso).

Complementa o nobre desembargador em seu voto:

O discurso de que o assistente também tem interesse na busca pela
verdade real € sempre oportuno porque a verdade real é aquela que o
poder esta a consagrar agora (a verdade do julgador). Ou alguém duvida de
gue as Cortes Superiores possam pretender para o caso uma outra verdade
real? Destarte, se quem diz 0 que é a verdade real é sempre aquele que a
esta institucionalizando, este discurso sé pode acabar com 0 esgotamento
das instancias recursais. (CARVALHO, 2005).

N&do bastando a analogia referida, também a Sumula 210 do Supremo
Tribunal Federal (“O assistente do Ministério Publico pode recorrer inclusive
extraordinariamente, na agdo penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Cddigo
de Processo Penal”), tem sido aplicada pelo Plenario do STF para admitir que o
assistente de acusacdo em acdo penal incondicionada possa interpor recurso, no

caso de omissao do Ministério Publico.

Foi o que ocorreu no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Habeas
Corpus n° 102.085/RS em 10 de junho de 201042, figurando como relatora a Ministra

42 HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. ESTELIONATO. ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE DA ASSISTENTE DE ACUSACAO PARA RECORRER DA SENTENCA PENAL
ABSOLUTORIA. IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
IRRELEVANCIA DO PARECER MINISTERIAL DE PRIMEIRA INSTANCIA PELO NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO. 1. A assistente de acusacao tem legitimidade para recorrer da
decisdo que absolve o réu nos casos em que o Ministério Publico ndo interpde recurso. 2. Aplicacao
da Sumula 210 do Supremo Tribunal Federal: "O assistente do Ministério Publico pode recorrer,
inclusive extraordinariamente, na acao penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Cddigo de
Processo Penal". 3. A manifestacdo do promotor de justica, em alegacdes finais, pela absolvicdo da
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Céarmem Lucia, julgado comentado em artigo publicado por GOMES (2010, p. 7) e
gue vale a pena ser reproduzido.

O artigo discute um caso real em que o Ministério postulou a absolvicdo da re,
0 juiz a absolveu e o MP nao recorreu da decisdo. Inconformado, o assistente de
acusacao interpos recurso de apelacdo junto ao Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, ao qual foi negado provimento diante do ndo reconhecimento de legitimidade
do assistente recorrer. Foi, entdo, interposto RESP que superou o Obice da
ilegitimidade recursal. Desta vez a defesa interpds Habeas Corpus no STF que
restou indeferido.

No julgamento do Supremo Tribunal Federal prevaleceu a tese defendida pela
relatora Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha no sentido de admitir a legitimidade
recursal do assistente com fundamento no artigo 52, LIX da CF. No entendimento da
Ministra se a Constituicdo permite ao assistente ingressar com acao publica em caso

de inércia do MP, poderia fazé-lo em caso de omissao recursal.

A questédo é verificar se houve, de fato, omissdo do Ministério Publico, na
medida em que, entendendo o promotor de justica por postular a absolvigdo de ré e
nao recorrer da decisdo que julgou neste sentido, atuou dentro das possibilidades
permitidas por sua independéncia funcional. Porque haveria omissédo se no entender

do Ministério Publico atendeu-se o interesse publico com a absolvigdo da acusada?

Foram vencidos na decisdo os Ministros Cézar Peluso e Marco Aurélio, que
fundamentaram seus votos na prerrogativa exclusiva do MP em agir na acéao penal e
na inexisténcia de omissao do parquet. Sustentaram que 0 recurso € apenas uma
etapa da acgdo, s6 podendo ser reconhecido como direito de quem seja titular da
acdo. Com base nisso o Ministro Cézar Peluso deu interpretacdo conforme o artigo
584 e 598 do CPP no sentido de reconhecer que a possibilidade de recurso é

apenas assegurada ao querelante e ndo ao assistente de acusacao.

Paciente e, em seu parecer, pelo nao conhecimento do recurso ndo altera nem anula o direito da
assistente de acusacéo recorrer da sentenca absolutéria. 4. Ordem denegada.
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O Ministro Mauro Aurélio, por sua vez, asseverou que o artigo 52, inciso LIX
da CF s6 poderia ser aplicado em caso de inércia do Ministério Publico em promover
a acao penal publica, o que nédo ocorrera no caso concreto. Reputou nao ser
admissivel que uma acao publica incondicionada se transformasse, na fase recursal,

em acgao penal privada.

Em que pese o0s razoaveis argumentos apresentados pelos Ministros
vencidos, foi concedido pelo STF, no julgamento do caso narrado, o direito de o

assistente recorrer.

Denota-se, enfim, como é de praxe em se tratando de assistente de
acusacao, que nao existe entendimento pacificado, também, quanto a legitimidade

recursal do assistente.

O que se observa da doutrina € que as divergéncias acerca da capacidade do
assistente recorrer acabam resumindo-se e relacionando-se com o entendimento

adotado acerca do seu interesse no processo.

Para os doutrinadores que entendem que seu interesse € apenas a reparacao
do dano ndo haveria legitimidade recursal para aumentar a pena, uma vez que a
quantidade de pena nao influenciaria na responsabilidade civil. Outrossim, para
aqueles que entendem que sua intervencdo é auxiliar o 6rgdo acusador em busca
de uma pena justa, admite-se o0 recurso para exasperacédo da pena aplicada ( uma

vez que pena ‘baixa’ nao seria justa).

Este raciocinio é apresentado por LOPES JR (2010, p. 42) para quem nao é
possivel permitir que o0 assistente recorra para aumento de pena, uma vez ser a
pena de interesse do Estado-Administracdo. O que nao impediria 0 recurso apenas

quanto ao valor indenizatorio fixado na sentenca penal.

No mesmo sentido FAYET (1990, p. 39), para quem 0 assistente ja teria
atingido seu objetivo (reparacéo civil) com a condenacdo do réu, independente de
maior ou menor pena aplicada. Acrescenta que nao pode o assistente recorrer da

prondncia “visando tdo somente a inclusdo de uma qualificadora, que, se admitida
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ou negada pelo juri, ndo modificara o mérito do julgamento, mas somente o0 quantum

da pena’.

Em complementacdo PORTO (2005, P. 306), ao sustentar que a “legitimidade
s6 é verificAvel no interesse direto do assistente, que entdo estaria ausente quando
o recurso formulado contra decisdo condenatoria almeja classificagdo penal diversa

ou elevacao de pena”.

Para ALMEIDA (2004, p. 11) o recurso por parte do assistente esta
relacionado com a interpretacdo a ser dada ao artigo 598 do CPP. Aos adeptos da
interpretacdo restritiva, 0 assistente de acusacao sO podera apelar na hipétese da
sentenca ser-lhe prejudicial, e nesse caso, se a nova classificacdo do delito interferir
no ressarcimento do dano, admite-se recurso para agravar a situacdo do réu
(exemplo seria a decisdo que desclassifica o crime de homicidio para leséo
corporal). Aos adeptos de uma interpretacdo extensiva entendem que o assistente
pode apelar para agravar direta e indiretamente a pena da sentenca condenatoria,
ou seja, buscando o aumento de pena ou nova classificacdo (como alteracdo de
homicidio simples para qualificado), independentemente da ocorréncia de prejuizo

ao seu interesse.

Enfim, percebe-se a consideravel controvérsia de posicionamentos acerca da
natureza juridica do assistente, de sua atuacdo no processo criminal e tudo que
envolve o instituto, motivo pelo qual os argumentos que sustentam a legalidade ou a
inconstitucionalidade do assistente da acusacdo serdo analisados em subtitulos

especificos.

3.2 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DA PARTICIPACAO DA VITIMA COMO
AGENTE COLABORADOR E CONTROLADOR DA ATUACAO ESTATAL

No capitulo anterior mencionou-se a existéncia de um novo entendimento
acerca da participacdo da vitima no processo penal, ou melhor, a interpretacdo que

a pesquisadora entendia como constitucionalmente adequada a esta participacéo.
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Abordou-se, entdo, a participacdo da vitima como detentora do direito a reparagéo
do dano.

Neste momento, sera analisada a participacdo do ofendido como agente
colaborador e controlador da atuacao estatal, em consonancia com a Constituicdo
Federal.

Segundo BARROS (2208, p. 195) a classificacdo de agente colaborador ndo
compreende todas as hipoteses de atuacao da vitima no processo, pois ela ndo esta
apenas para auxiliar o Ministério Publico, mas para participar da reconstrucao fatica
do delito em que foi protagonista. Nesse pensar, os poderes conferidos pelo CPP
para O assistente de acusacdo seriam restritos e inadequados em vista da

compreensao da vitima como sujeito de direitos.

De qualquer forma, neste ponto de vista, carece de constitucionalidade a
forma como vem sendo tratada a vitima no processo penal brasileiro, pois como

sujeito de direito no processo penal, possui direito a intimidade e tratamento digno.

O fato de encarar-se a vitima como parte no processo traz reflexos dos mais
abrangentes. A vitima ndo pode ser obrigada a dar seu depoimento, bem como néo
pode ser submetida ao exame de corpo de delito sem seu consentimento, podendo
utilizar-se de seu direito ao siléncio, a partir da garantia de que os participantes do
processo nao podem produzir prova contra si mesmo e, ainda, de que atua em

simétrica paridade com o acusado.

Quando a vitima se coloca no processo como ‘meio de prova’, ela possui
direitos correlatos ao acusado, visando a sua protecdo em face da atuacéo
estatal, ja que seu depoimento se assemelha ao interrogatdé rio do
acusado, devendo ambos serem realizados com a participacdo em
contraditorio dos afetados pelo provimento. (BARRQOS, 2008).

Outros reflexos de sua atuacdo como parte no processo penal seriam: a
necessidade de ser-lhe garantido o direito de especificar provas e de contraditar as
apresentadas pela defesa, ja que foi participante do fato do qual se quer buscar a
reconstrucdo, e mais, a possibilidade de insurgir-se contra o provimento jurisdicional

(legitimidade recursal).
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Para esta corrente minoritaria, os poderes definidos pelo CPP para a vitima
atuar no processo penal (que se da por meio da assisténcia a acusacado) devem ser
analisados a partir do modelo constitucional de processo, a fim de evitar a
sobrevitimizacdo, de forma que as restricbes existentes a atuacao do assistente ndo
de adaptariam a interpretacdo constitucionalmente adequada de sua participacdo no

processo penal.

Para BARROS (2008, p.195) seriam hipoteses de sobrevitimizacdo: restricao
do assistente a proposi¢cdo de elementos de prova; compreensdo da vitima como
objeto de prova o que acontece quando é conduzida coercitivamente para depois ou
para realizacédo de corpo de delito; anélise do comportamento da vitima no momento
da aplicacdo da pena; restricdo da garantia do duplo grau de jurisdicdo quanto a
sentenca valida como titulo executivo judicial para reparacdo do dano; auséncia de

atos de comunicacao da vitima no inicio do processo e provimento final.

Enfim, para essa corrente hermenéutica, a vitima/assistente de acusacéo é
considerada como parte no processo penal e deveria ter direito a atuar como

Ministério Publico e acusado na instrugéo processual.

Ou seja, a vitima deve atuar ndo apenas participando da producéo probatoria
com direito a contraditério, mas também com direito a participar de debates orais ou
memoriais (jA que afetada pelo fato ilicito e como tal possuidora dos ‘melhores
argumentos na producdo do provimento’), e legitimidade para recorrer em todas as
hipéteses de sucumbéncia (isso porque a Constituicio Federal nao teria

recepcionado os artigos do CPP que restringem a legitimidade recursal da vitima).

A atuacédo da vitima como agente controlador, como ja referido, esta definida
no artigo 5°, LXI da Constituicdo Federal, ao estabelecer que “sera admitida acao
privada nos crimes de acao publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”. Assim,
estaria atribuida a vitima legitimidade constitucional para atuar nos casos de inércia
do Ministério Pubico ao dar inicio a acdo penal. BARROS (2008, p. 200) vai mais
longe e entende ser cabivel ampliar os direitos da vitima, permitindo a insurgéncia

desta contra os pedidos do Ministério Publico de arquivamento do inquérito.
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Com respeito a esta ‘interpretacdo constitucional’ acerca da participacao da
vitima (trazida para enriquecer o debate e para mostrar o quao divergentes sao 0s
pensamentos doutrinarios), trata-se de posi¢cao bastante ousada, e porque néo dizer,
isolada, na medida em que tenta, indevidamente e utilizando-se de falso viés
constitucional, estender a vitima os mesmos poderes pertencentes ao Ministério

Publico como titular da ac&o penal.

Contraria o fim precipuo do processo penal, seja pela violagdo da paridade de
armas, seja porque no processo penal o hipossuficiente é o acusado e nao a vitima
como ‘protagonista’ do processo, argumentos que vém desenvolvidos no capitulo a

seqguir.

3.3 DA NAO-RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988 DA FIGURA DO
ASSISTENTE DE ACUSACAO

A ampla maioria da doutrina brasileira entende que a figura do assistente de
acusacao € valida, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e que o
Caodigo de Processo Penal de 1941 se encontra em harmonia com 0s principios
constitucionais vigentes sem grandes ofensas aos direitos fundamentais expressos

ou implicitos na Carta Magna.

AZEVEDO (2007, p. 290) em artigo publicado sobre o tema elenca, a titulo de
exemplo, renomados autores que sustentam a constitucionalidade do assistente de
acusacao. Alguns deles: Julio Fabrini Mirabete, Damésio Evangelista de Jesus,
Fernando Capez, Edilson Mougenout Bonfim, Aeda Pelegrini Grinover, Eugénio
Pacelli de Oliveira, Guilherme de Souza Nucci, Fernando da Costa Tourinho Filho,

Hélio Tornaghi, José Frederico Marques, Vicente Greco Filho, dentre outros.

No entanto, ousando divergir de tais autores, sustentam que a figura do
assistente de acusacéao nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, um

reduzido porém qualificado grupo: Bernando Montalvdo Varido de Azevedo, Aury
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Lopes Junior, Lénio Streck, Amilton Bueno de Carvalho, Aramis Nassif, Genacéia da
Silva Alberton, Alexandre Wunderlich, Jodo Porto Silvério Junior.

AZEVEDO (2004, p. 291) sustenta a nao recepcdo baseado em quatro
premissas: a) circunstancia histérica que cerca o Codigo de Processo Penal e a
propositura do assistente de acusacgao; b) concepg¢édo do Direito como produto da
cultura humana; c) perspectiva de uma hermenéutica constitucional do processo

penal; d) compreenséo do direito penal como sistema aberto.

Basicamente poder-se-ia resumir suas premissas em dois pontos:

a) a ndo recepcao porque o CPP de 1941 foi criado em meio a Ditadura do
Estado Novo e Il Guerra Mundial, ideologias incompativeis com o Estado

Democratico de Direito e com uma interpretacdo constitucional da lei processual;

b) a ndo-recepcédo porque o direito penal deve ser compreendido como um
sistema aberto, ou seja, sistema incompleto cientificamente, em constante mutagéo
e de carater modificavel, que admite suas imperfei¢cdes histéricas e que busca se
(re)legitimar. Nessa acepcédo, € que um processo penal como um sistema aberto “é
um processo penal que ndo se harmoniza com a figura do assistente de acusacao,
na medida em que tal figura é resquicio de um processo penal construido em outro
contexto historico.” (AZEVEDO, P. 289).

Tendo por fundamento esse raciocinio, o autor elenca como motivos que
fundamentam a néo recepcdo do assistente: ofensa ao sistema acusatorio; quebra
do principio da isonomia processual; vestigio evidente do fendmeno da privatizacao
do processo penal; atendimento dos fins econdémicos e financeiros da vitima;
admissibilidade contraditoria de que o Ministério Publico necessita de auxilio;
assistente de acusacdo como uma derivacdo de um Estado de Direito Liberal em
contraposi¢cdo ao Estado de Bem-Estar Social instituido pela CF; refor¢o a tese do
Direito Penal do Autor; desconsideracdo de que a vitima, por vezes, contribui para
ocorréncia do delito; supervalorizacao do fim retributivo da pena; ofensa ao principio

do contraditorio; violacdo ao principio da oficialidade.



69

Vislumbrando outro fundamento para néo recepcéo pela Constituicdo de 1988
do assistente, SILVERIO JUNIOR (2003, p. 85) faz uma analise histérica da criac&o
do instituto para concluir que ndo guarda qualquer harmonia com a aplicacdo dos

preceitos fundamentais da Carta Magna.

A explicacdo € que a figura do assistente da acusacéo teria sido criada pelo
legislador de 1941 para suprir a falta de estrutura do Ministério Publico que, na
época, era ineficiente no desempenho da funcéo acusatéria. “O atestado da falta de
estrutura estava na possibilidade de o juiz de direito nomear promotor ad hoc
guando nao houvesse titular ou quando esse ndo comparecesse a sessao do
Tribunal do Juri (SILVERIO JUNIOR, 2003).

A sociedade, contudo, foi evoluindo e a necessidade de dar corpo ao
fortalecimento do Ministério Publico fez com que o legislador criasse a Lei
Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981 (Lei de Organizacao do Ministério
Pdblico). O 6rgdo incumbido da promocdo da acdo penal passou a ser
rigorosamente estruturado, com integrantes possuidores do status constitucional de

agentes politicos e prerrogativas de membros de poder.

Assim, conclui o autor que com a evolucdo do Ministério Publico e com a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988, que adotou o sistema acusatorio e baniu
qualquer resquicio de atuacdo de oficio pelo julgador, tornou-se incompativel a
figura do assistente de acusacdo no processo penal, quer porque o MP ndo mais
precisa de auxilio, quer em flagrante violacdo ao principio do contraditério que exige

a paridade de armas.

Em prosseguimento seréo analisados os fundamentos de

inconstitucionalidade considerados mais relevantes.

3.3.1 Da ofensa ao sistema acusatorio
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Haveria inconstitucionalidade ou néo recepcéo pela Constituicdo Federal*® na
medida em que incumbe, tdo somente, ao Ministério Publico (excepcionando-se a
acao penal subsidiaria), promover privativamente a acédo penal publica, razdo pela

qual seria ilegitima a intervencéo do assistente.*

Dessarte, permitir que a vitima atue juntamente com o 6rgdo acusador é
admitir a violacdo ao sistema acusatorio consagrado pela Constituicdo Federal no

artigo 129, inciso |I.

No sistema acusatério o réu é sujeito do processo, com direito de defesa e
garantias individuais. Assim, com a intervencdo do assistente, relativiza-se, até
mesmo, o principio da presuncédo de inocéncia no momento em que se admite um

‘reforgo acusatorio’ para garantir uma condenacéo satisfativa.

Fala-se, primordialmente, em violacdo ao sistema acusatério porque com a
atuacdo do assistente de acusacdo ao lado do Ministério Publico estad havendo
flagrante disparidade entre acusacao e defesa. A paridade de armas fica violada e a
defesa do acusado prejudicada. Ou é possivel assegurar ao acusado uma defesa
tdo ampla como o direito de acusagao?

Interpretar um processo penal inserido no sistema acusatorio significa exigir a
presenca de alguns requisitos essenciais, que na definicdo de FERRAJOLI (2002, p.
450) seriam: separacgdo rigida entre juiz e acusacado; paridade entre acusacao e
defesa; publicidade e oralidade do julgamento. Veja-se que estdo em absoluta
contrariedade aos requisitos que seriam préoprios do sistema inquisitério: iniciativa do
juiz no campo probatorio; disparidade entre acusacdo e defesa e carater secreto da

instrucao.

Para THUMS (2206, p. 262) a separacao absoluta entre acusador e julgador é

43 Na presente pesquisa inconstitucionalidade sera utilizada como sinénimo de néo recepcao pela
Constituicdo Federal.

44 Esclarece STRECK (2001, p. 158) que o termo ‘inconstitucionalidade’ nesse caso, de ser entendido
como norma nao recepcionada pela Constituicdo de 1988, tendo em vista que o Supremo Tribunal
Federal apés o julgamento da ADIN n® 2 firmou posicdo no sentido de que norma anterior a
constituicdo ndo pode ser inconstitucional. Acrescenta o autor que “na realidade, havendo conflito
entre norma infraconstitucional anterior ao conteddo da nova constituicdo — o que a doutrina
denomina de inconstitucionalidade superveniente- ocorre o fenémeno da revogacéao implicita.”
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o principal elemento constitutivo do modelo tedrico acusatério, em que a acusacao e

a defesa mantém-se em condi¢des de igualdade dentro da concepcao de que:

Um sistema acusatorio moderno € estruturado a partir de um Poder
Judiciario independente, inerte, s6 decidindo quando provocado, e com
juizes comprometidos com os sistema de garantias reconhecidos na
Constituicdo Federal e em Pactos e Convencbes Internacionais. Um
sistema acusatorio moderno é dotado de um Ministério Publico
independente e com as mesmas prerrogativas da magistratura.

Acrescenta AZEVEDO (2004, p. 293) que a flagrante violagcao do principio do
sistema acusatorio fica escancarada quando o Codigo de Processo Penal atribui ao
juiz o poder para decidir acerca da admissdo ou ndo do assistente de acusacéo. E
poder concedido quando ao juiz Ihe é vedado participar da busca da prova. Entende,
ainda, o autor que, o Estado ao admitir o ingresso do assistente compromete sua
imparcialidade pois se inclina a favor do pdlo ativo da acao, vinculando-se a um dos

sujeitos da acao e, portanto, tornando-se parte na causa.

Apesar do Cdodigo de Processo Penal determinar que deva ser ouvido
previamente o Ministério Publico a decisdo acerca da admissédo € do magistrado,
deciséo esta, em tese irrecorrivel, a corroborar a indevida atuacao do juiz no plano

da producéo probatéria*®. Assim conclui o autor:

Ora, como é possivel tolerar a figura do assistente de acusacao perante o
principio constitucional do sistema acusatorio, se € o juiz que decide se o
assistente de acusacao podera ingressar no pélo ativo da demanda ao lado
do Ministério Publico? N&o se pode falar em principio do sistema acusatorio
se ao Ministério Publico, mesmo sendo titular privativo da acao penal, ndo é
dado decidir acerca da admisséo do assistente de acusacao.

A questéo levantada por WOTTRICH (2010, p. 392) é que, ndo sendo o juiz
uma parte, mas um terceiro imparcial, ha que se obstar a extrapolacdo de sua
posicdo passiva de recebedor e valorador das provas, devendo sim o magistrado
“garantir a paridade de armas entre os litigantes, abandonando o papel investigativo-

inquisidor”.

Para RANGEL (2005, p. 493) haveria violagdo ao sistema acusatorio quando,

45 No Brasil o aspecto mais notavel do sistema inquisitério claramente declarado no Cédigo de
Processo Penal é o disposto no artigo 156, que autoriza o juiz a buscar provas que as partes néo
foram capazes de produzir (THUMS, 2006).
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em plenério do Juri, o MP postula a absolvicdo do acusado e o assistente, em
contrariedade, a condenacao. Criar-se-ia uma situagao inusitada, na medida em que
passaria a haver um litisconsorcio entre defesa e MP que juntos atacam o assistente
de acusacédo, como se o assistente tivesse legitimidade para figurar sozinho no polo
ativo, em inversdo de papéis e afronta ao sistema acusatorio. Por raz6es como esta

sustenta que o assistente é figura secundaria, acesséria com atuacao subsidiaria.

De qualquer sorte, estara havendo violacdo ao sistema acusatério, seja
porque ha desequilibrio na paridade de armas, seja porque esta o juiz imiscuindo-se
na decisdo de producao de provas, o que vem a corroborar a tese de nao recepcao

do assistente no processo penal brasileiro.

Como bem coloca THUMS (2206, p. 259): “lamentalvelmente o avango para
um sistema de garantias, conforme preconizado por Ferrajoli, e a ado¢do nos paises

democraticos de um modelo acusatorio pleno ainda sdo uma utopia”.

3.3.2 Da admissibilidade contraditéria de que o Min  istério Publico necessita de

auxilio

Com base no estudo anteriormente realizado acerca da natureza juridica do
assistente de acusagdo, a conclusdo que se extrai acerca do entendimento
majoritario € a de que a vitima, quando ingressa no processo, nao o faz unicamente
para a reparacao do dano sofrido, sua intencdo direta e imediata € atuar ao lado do

Ministério Publico para reforcar a acusacéao.

No Brasil a figura do assistente esta mais aproximada do modelo aleméo, em
gue o assistente tem interesse de contribuir para o exercicio do poder-dever de punir
do Estado (PIMENTEL,1975).

Nesse contexto, havendo contribuicdo para a atuagdo da acusacao, reforgo
ou auxilio ao exercicio do jus puniendi, seja qual for a denominagdo usada para

atuacao da vitima ao lado do Ministério Publico, esbarra-se em outro problema a ser
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enfrentado: é necesséria a intervencdo de um particular quando o proprio Estado ja
esta legalmente legitimado a atuar por meio do Ministério Publico?

Fortalece a tese da ndo recepcdo pela Constituicio do assistente de
acusacao assumir que o Ministério Publico necessita de auxilio. Ou seja, seria
admitir que o Estado, ao prever a figura do assistente, reconhece que néo tem
capacidade de promover, de forma privativa, a acdo por meio do 6rgdo acusador

legitimo.

Em momento anterior mencionou-se entendimendo de Lénio Luis Streck o
qual vai repetido diante do perfeito enquadramento ao tema. Entende STRECK
(2001, p.158) que este ‘auxilio’ por parte da vitima € ilégico, na medida em que o
Estado ndo “poderia admitir deficiéncias em seu préprio instrumento, deixando o
Ministério Publico sob a desconfianca de um precério desempenho na realizacédo da
pretensdo punitiva”, considerando-se que somente ao Estado pode interessar a

aplicacao da pena.

Para AZEVEDO (2004, p. 299) antecipar essa necessidade de auxilio, de
forma genérica e abstrata, é ofensa a outro principio constitucional: o da autonomia
funcional dos membros do Ministério Publico, na medida em que obriga-os a acusar
quando, por vezes, tem a intencdo de postular a absolvicdo, como comumente

acontece no Tribunal do Juri.

THUMS (2206, p. 252) defende que “o interesse publico do processo no que

diz respeito a acusacéo esgota-se na atuacédo do Ministério Publico.”

De fato, existindo por parte do estado um Orgdo especializado e
especificamente criado para a funcdo de atuar como fiscal da lei e como titular da
acao penal, ndo se justifica a intervencao de particular no processo penal, sob pena
de fazer prevalecer o interesse privado (seja qual for o motivo: egoistico, de

vinganca ou patrimonial) sobre o publico.

3.3.3 Violacao ao principio da isonomia processual e principio do contraditério
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Talvez a quebra do principio constitucional da isonomia seja 0 mais 0bvio dos
argumentos que sustentam a inconstitucionalidade da figura do assistente de

acusacao.

O ingresso do assistente no caso concreto acarreta flagrante desequilibrio na
relacdo juridica processual e disparidade entre acusacdo e defesa, mesmo
argumento que anteriormente embasou a viola¢cdo ao sistema acusatério por ofensa

a paridade entre acusacao e defesa.

Para AZEVEDO (2007, p. 294) a ofensa a isonomia:

(...) resta vislumbrada quer na maior facilidade que o pélo ativo tera para
conferir credibilidade e verossimilhanca a sua versdo sobre os fatos, seja
arrolando testemunhas, seja produzindo provas documentais, quer na maior
facilidade que o pdlo ativo tera para contrariar a versao apresentada pelo
poélo passivo sobre esses.

Pode-se ler ofensa a isonomia como ofensa ao postulado da igualdade, eis
que, segundo as licdes de AVILA (2003, p. 101), “a igualdade pode funcionar como
regra, prevendo a proibicdo de tratamento discriminatdrio; como principio, instituindo
um estado igualitario como fim a ser promovido”.

Havendo violacdo a isonomia processual, viola-se, por conseqiéncia, o
principio do devido processo legal em sentido material, perspectiva que compreende

a garantia a um processo justo.

Assim ndo bastando, entende AZEVEDO (2007, p. 307) também haver
violacdo ao principio do contraditorio, direito constitucionalmente assegurado no
artigo 5°, LV da CF, na medida em que ao ser admitido o assistente de acusacao na
instrucdo processual ndo se oportuniza ao réu ou seu defensor a manifestacao

sobre sua admissao no processo.

O contraditério € que garante que 0 processo transcorra sem surpresas para

as partes, permite que sejam valoradas as raz0es da acusacdo e as razdes da



75

defesa, € 0 que oportuniza a manifestacdo ou oposicdo aos atos praticados pela
outra parte, com fins da prolacdo de uma justa sentenca. Por sua importancia foi

elevado ao status de principio constitucional.

E essencial o contraditério, ndo apenas diante do direito de se manifestar no
processo, mas especialmente quando houver a possibilidade de uma das partes ser
afetada pela decisdo, exatamente o que ocorre quando admitido o ingresso do
assistente em que o0 réu € obrigado a suportar as conseqiéncias nocivas sem

qualquer intervengao.

Veja-se que sequer o réu é intimado a manifestar-se acerca da inclusdo do
assistente, em violacdo direta também a ampla defesa. O réu nédo tem oportunidade
de impugnar o ingresso de um terceiro no processo cuja fungcéo é produzir provas
contra si, sequer pode demonstrar que o ingresso desse assistente venha a causar
tumulto processual com sérios prejuizos ao deslinde da instrucdo e desvirtuamento

dos fins colimados pelo processo penal.

SILVERIO JUNIOR (2003, p. 93) coloca a necessidade de um contraditorio
efetivo no processo penal, que s6 ocorre quando ha paridade de armas:

Com um 6rgdo tdo bem estruturado e com seus membros detendo
prerrogativas de poderes constituidos, o0 sistema acusatério restaria
prejudicado caso a prépria constituicdo nado tivesse equilibrado os pratos da
balanca do contraditério.

Entdo, complementa o autor que, para haver equilibrio na balanca do
contraditorio, criaram-se formas de compensar os poderes conferidos ao 6rgéo
acusador, o0 que vem expresso com o principio da presungdo do estado de
inocéncia, da lei penal mais benéfica, da vedacdo das provas obtidas por meios

ilicitos e principio da igualdade.

Outro instrumento previsto na Lei Fundamental para equilibrar os polos da
relacdo processual e dar efetividade a ampla defesa foi a criacdo da Defensoria

Pulblica, ainda ndo estruturada pelo Estado como deveria ser.
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Nesse contexto, encerra SILVERIO JUNIOR (2003, p. 93) com a assertiva de
gue a atual sistematica processual penal é totalmente incompativel com a admisséo
do assistente de acusacédo, cujo papel € unicamente desequilibrar absurdamente a

balanca do contraditorio.

3.3.4 Retrocesso a vingancga privada

Somando-se as alegacdes de inconstitucionalidade decorrentes da violagcéo
ao sistema acusatorio e principios da isonomia e contraditorio, encontra-se a tese de
nao recepcdo baseada nos interesses que motivam a atuacdo do assistente da

acusacao: sentimento de vinganca e interesse patrimonial.

“A Antiguidade foi marcada pelo prestigio da vitima, titular do direito de acusar
e de punir na maioria dos casos nas épocas de predominio da vinganca privada e
justica privada” (FERRARI; GOMES, 2005)

Na medida em que a sociedade foi se desenvolvendo, sentiu-se a
necessidade de limitar a agressédo desmedida da vinganc¢a que estava por dizimar as
tribos, com isso, os conflitos passaram a ser direcionados para um representante da
comunidade. A vitima, e a vinganca praticada por si e seus familiares, comegcavam a

perder forga.

Na Idade Média, segundo FERRARI e GOMES (2005) ‘os senhores feudais, a
Igreja e os reis passaram a se responsabilizar pela puni¢céo dos culpados’. Por isso,
a acdo penal privada persistiu nas legislacbes apenas como excecao a regra, e em
breve, deixaria de existir, consolidando a titularidade do jus puniendi para o Estado.

O Estado de Direito nasce com a negacao da vinganca privada. Se o direito
de punir € monopdlio do Estado, formalizado por meio da atuacdo do Ministério
Pdblico, conforme preceito constitucional, ndo had que se falar na presenca do
ofendido, sob de pena da vitima retomar o direito de punir que antes |lhe era
delegado nos primérdios da histéria (CARVALHO, 2005).
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TOURINHO FILHO (1999, p. 10) esclarece que a intervengao do Estado no
campo da administracdo da justica veio para pacificar o grupo social e restabelecer a
ordem juridica ameacada e violada. Paulatinamente o Estado passou a vedar a
‘autodefesa’ acentuando sua intervencéo, a ponto de que, hoje, somente o Estado
pode dirimir conflitos de interesses.

Desse modo, se apenas o Estado é que pode administrar justica,
solucionando litigios, e ele o faz por meio do Poder Judiciario, é
obvio que, se alguém sofre uma lesdo em seu direito, estando
impossibilitado de fazer valer pelo uso da forca, pode dirigir-se ao
Estado, representado pelo Poder Judiciario, e dele reclamar a
prestacdo jurisdicional, isto é, pode dirigir-se ao Estado-Juiz e exigir
dele se faca respeitando seu direito. (TOURINHO FILHO, 1999)

Assim, a censura a figura do assistente da acusacao visa a demonstrar a
necessidade de impedir o retrocesso a vinganca privada e reconhecimento da esfera
civil como a competente para satisfazer o interesse econdmico que ndo ficara

desamparado.

A mistura de pretensfes (acusatéria e indenizatéria) gera uma grave
confusdo logica e, principalmente, um hibridismo bastante perigoso e
problematico, que pode conduzir a “condenacbes penais disfarcadas de
absolvicbes faticas, ou seja, condena-se alguém na esfera penal a uma
pena irriséria (multa ou restritiva de direitos), muitas vezes por delitos
insignificantes, porque no fundo o que se quer satisfazer é a pretensao
indenizatéria.(...) O processo penal ndo pode ser desvirtuado para ser
utilizado a tais fins, por mais legitimos que sejam, pois o instrumento é
inadequado.(LOPES JR, 2010)

Como diz LOPES JR (2010, p. 41) “como regra, a assisténcia a acusacao &
motivada por sentimento de vinganca e/ou interesse econdmico”. O autor prossegue
com uma ponderacdo que derruba qualquer alegacdo de interesse da vitima em
contribuir para justica: “ que conceito de justica é esse que somente se conforma
com uma sentenca condenatéria?... sim, porque ninguém se habilita como

assistente para postular a absolvicdo do acusado.”

STRECK (2001, p. 159) entende que “é antinbmica a presenca do Ministério
Publico, que no juri defende os interesses da sociedade, com a figura do assistente

de acusacéao, que defende os interesses privados da vitima, transparecendo, disso,
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resquicios de vindita.”

Nesse contexto, ha que se ter muito cuidado com este renascimento da
participacdo da vitima como figura relevante no processo penal. E preciso que haja
um equilibrio na busca da preservacdo de seus interesses particulares, sob pena de
serem resgatadas as doutrinas retributivas cuja idéia de justica seria a devolucao do

mal com o mal.

3.3.5 Privatizagdo do processo penal e o indevido a tendimento dos fins

econdmicos da vitima

N&o se pode negar que a existéncia do assistente € um claro sinal dado pelo
legislador de 1941 no sentido de atender os interesses econdémicos da vitima (aliado
ao entendimento de SILVERIO JUNIOR no sentido de que foi criado para dar

sustentacdo a um Ministério Pablico ainda insuficientemente estruturado na época).

Distanciou-se, assim, da funcdo precipua do direito penal e, com isso,
afastou-se a vitima da possibilidade de discutir todos os aspectos financeiros do
ressarcimento do dano, cuja discussao probatéria s6 € esgotada na seara do

processo civil.

A inconstitucionalidade, neste aspecto, € sustentada pelo Desembargador
Amilton Bueno de Carvalho nos votos proferidos junto a 52 Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*¢, em arrazoados que remetem as origens

46 PROCESSUAL PENAL. MEDIDAS ASSECURATORIAS. APELO DO SEDIZENTE OFENDIDO.
ILEGITIMIDADE POSTULATORIA. AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO.
INCONSTITUCIONALIDADE. - Com a superacéo da vinganca privada, o Estado, como reserva ética,
assume a condicdo de - ofendido - e cala a vitima. Trata-se de conquista da civilizacdo porque o punir
assume sua condi¢do de racionalidade, afastando as ambi¢cdes menos nobres daquele que sofre o
crime diretamente, via de regra permeadas pela emotividade e pelo sentimento de busca de punicdo
a qualquer preco. - O Direito Penal, enquanto ramo do Direito Publico, ndo comporta a participacao
da vitima para a busca da consagracdo de seus interesses privados (recomposicdo dos danos
sofridos) que, por certo, sdo merecedores da protecdo do Estado, mas no local préprio, qual seja, o
juizo civel. - Assim, tem-se que a legitimidade a propositura das medidas assecuratérias previstas nos
artigos 125 a 144 do CPP (sequestro de bens e hipoteca legal), por dever de vinculagcdo ao interesse
publico, é exclusiva titular da acusatoriedade penal. Nao conheceram do apelo (unanime). (Apelacao
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do direito penal e que trazem indagacdes cujas respostas todos sabem mas nao tem
coragem de reconhecer como verdades: “O direito penal, enquanto ramo do direito
publico, comporta a protecao de interesses particulares? Qual é a funcéo do direito
penal? Em que medida o interesse publico se confunde com o particular?”
(CARVALHO, 2005).

E, em resposta a estas inquiricbes, tendo por norte 0s ensinamentos de
FERRAJOLI (2006, p. 255), coloca que é “precisamente a irreparabilidade do dano
que distingue os ilicitos penais dos civis”, dai a necessidade da intervencdo do
Estado, onde o particular outorga ao Estado o direito de punir em troca da protecao
de seus direitos, pela manifesta existéncia do interesse publico. Nesse contexto,

nao haveria espaco para a vitima no processo penal.

Com a devida vénia a posicdo de FERRARI e GOMES (2005), os quais
defendem que a figura do assistente “além de ser uma forma de colaboracdo da
vitima na represséao estatal da acdo criminosa, estimula o estimulo ao exercicio da
cidadania, a democratizacdo do processo e do provimento jurisdicional”, sua
atuacdo, como referido no primeiro capitulo, privatiza confltos em uma Orbita

(processo penal) que ndo admite a prevaléncia de interesses privados.

Para AZEVEDO (2007, p. 295) a existéncia do assistente de acusagcdo é um
vestigio evidente do fendbmeno de privatizacdo do processo penal, na medida em
gue se confere a vitima um papel de destaque no processo penal, tornando-a um

sujeito do processo, possibilitando a vitima o exercicio da vinganca.

Acrescenta que, o fato de a vitima ter sido colocada em segundo plano por
muito tempo, faz com que se queira reverter esse quadro a todo custo, e a
consequéncia € atribuir um papel de importancia que “macula o carater de direito
publico do processo penal, desconsidera-se a natureza indisponivel dos direitos com
0s quais lida e se sobreleva, em excesso, a busca da satisfacdo dos interesses da

vitima.”

Crime N° 70012003943, do Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton
Bueno de Carvalho, Julgado em 05/10/2005)
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O processo civil e o processo penal devem ser entendidos como diferentes
tipos de processo, autbnomos, cada qual com funcbes e naturezas diversas, de
forma que ndo se pode permitir que um instituto, no caso a atuacédo do assistente da
acusacao com fins de reparacao civil, seja ‘importada’ para o processo penal de

forma an6mala.

Enfim, a insercdo do assistente de acusacao na instrucdo processual viola a
dicotomia: interesse publico/ direitos indisponiveis/ seara penal x interesse privado/
direitos disponiveis/ seara civel, razdo pela qual a privatizagdo dos conflitos, vem a
ser considerada como elemento justificador da ndo recepcdo do instituto ora

estudado.

3.3.6 Acao penal subsidiaria da publica como Unica excecdo a atuacao da

vitima

No inicio do presente capitulo mencionou-se que a acdo penal subsidiaria é
uma permissdo para que o ofendido, diante da omissdo do Estado, atue em sua
substituicdo, para protecdo do interesse publico e, que esta seria a Unica
possibilidade para participagdo da vitima no processo penal. Ou seja, sua atuacao

estaria constitucionalmente legitimada em vista da inércia do Ministério Publico.

Nesse espeque, AZEVEDO (2207, p. 306) bem demonstra que a previsao
constitucional da acdo penal subsidiaria da publica reforca a tese da ndo recepcéo
pela Constituicdo do assistente de acusagao. Isso porque, a contrario senso,
estabelecendo a CF/88 a Unica excecao em que atuara a vitima como ‘substituta ao
titular da acado’ ndo pode haver outras possibilidades por previsao infraconstitucional,
até porque, sendo a agdo penal privada subsididria uma clausula pétrea (5°, LIX,
CF), somente pode ser modificado por emenda constitucional.

Dessarte, a previsao no Codigo de Processo Penal do assistente de acusacao

seria norma que ndo se coaduna com a intengdo do constituinte originario.
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A titulo de complementacéo, cumpre mencionar que a atuacdo da vitima fora
dos casos de acéo penal subsidiaria acarretam violagdo ao principio da oficialidade,
vez que o0 monopolio do poder punitivo € do Estado ndo se podendo admitir atuacéo
de particulares. O principio da oficialidade estabelece que o impulso processual
compete ao Ministério Publico, quem detém a iniciativa de acusar, acentuando o

carater publico da acéo penal e a indisponibilidade dos direitos postos em jogo.

A acdo penal subsidiaria da publica seria apenas mais um dos argumentos
que alicercam a tese da néo recepcao pela Constituicdo Federal do assistente de

acusacao, somando-se aos demais ja apresentados.

No entanto, enquanto vigorar no Cédigo de Processo Penal e enquanto for
reconhecido como valido pelos Tribunais Brasileiro indelével se faz a adequacgéo do
instituto do assistente de acusacao ao ordenamento constitucional a fim de que, pelo

menos sejam reduzidos os danos suportados pela sua atuacao.

Dentro desse contexto de adequacdo do assistente da acusagdo a
Constituicdo Federal h& outro problema a ser enfrentado, qual seja a possibilidade
de atuacao da Defensoria Publica como assistente de acusacéo, o que nos remete a

analise proposta no capitulo a sequir.
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4 ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA

E neste cenario de valorizacdo da vitima/ inconstitucionalidade do assistente
de acusacao que se insere a indagacéo acerca do campo de atuacao da Defensoria
Pulblica do Estado?®’.

Sabe-se que é a Defensoria Publica a instituicdo responsavel, dentre outras
funcbes, pela defesa dos réus nos processos criminais, com o fim de garantir a
assisténcia juridica integral, bem como a ampla e plena defesa. Sabe-se, também,
gue atua na esmagadora maioria dos processos criminais em tramite perante as

Varas Criminais do pais.

Dessa forma, firmada posi¢cdo de que atuard criminalmente também em favor
da vitima, no caso de ser procurado pelo ofendido, devera o Defensor Publico
habilitar-se como assistente de acusacao, atuando ao lado do Ministério Publico no
plenario do jari, em lado oposto a outro Defensor Publico que atuara em defesa do
réu, causando desequilibrio entre acusacao e defesa.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que estd dentre as atribuicdes
institucionais da Defensoria Publica concretizar o direito de acesso a justica, 0 mais
fundamental dos direitos de um Estado Democrético de Direito, direito este também

pertencente a vitima do processo criminal. Eis o dilema.

Por derradeiro, a insercado de novos direitos a vitima (como consequéncia da
tendéncia mundial de relacionar a protecdo da vitima com a protecdo dos direitos
humanos) ir4 influenciar a atuacdo da Defensoria Publica como responsavel por
prestar a assisténcia juridica e integral aos desprovidos de recursos financeiros,

mesmo que esse hipossuficiente seja a vitima do processo penal.

47 Hoje, a Defensoria Publica do Estado é uma instituicdo consolidada, com poder de deciséo, forte
presenca no cenario politico estadual e com Defensores Publicos atendendo nas principais regifes
do Estado para prestar atendimento juridico a populacédo carente do Rio Grande nas areas Civel,
Penal, Direito Administrativo e Sistema Prisional. Além disso, a Defensoria conta com projetos de
grande importancia social, como o exame de paternidade gratuito e a regularizacdo fundiaria.
Mensalmente, a Defensoria presta, sempre de forma gratuita, cerca de 30 mil atendimentos.
Disponivel em: http://www.dpe.rs.gov.br/site/institucional_historico.php
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E este o cerne da questio e o ponto crucial do presente trabalho, que tem por
objetivo tentar definir se é dever da Defensoria Publica atuar como assistente de
acusacao, caso a vitima manifeste interesse em colaborar com a atuacdo do
Ministério Publico. Como essa colaboragdo da-se por meio de advogado, ndo tendo
o ofendido capacidade financeira para contrata-lo caberia ao érgéo estatal destinado

a fornecer justica gratuita sua representacao.

Nessa conjuntura, didaticamente se faz conveniente uma breve exposicao
sobre a Defensoria Publica, com o intuito de que, através do método dedutivo,
possam ser analisados genericamente seus principios, legitimidade e dever

constitucional para se chegar a solucdo do questionamento.

4.1 DEFENSORIA PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA E
TRANSFORMACAO SOCIAL

Em estudo realizado sobre o percurso histérico da assisténcia judiciaria no
Brasil, ALVES (2010, p. 330) mostra que “desde o inicio da colonizac&o portuguesa
a defesa das pessoas pobres perante os Tribunais era considerada uma obra de

caridade, com fortes tracos religiosos”.

Esclarece ALVES que foi heranca de Portugal a praxe forense pela qual os
advogados deviam, por dever moral, patrocinar gratuitamente os pobres que os
solicitassem, sendo que apenas no século XIX comecaram a surgir as primeiras leis
propriamente brasileiras, como por exemplo, em 1832, o Cddigo de Processo

Criminal do Império®,

Interessante a informacdo de que, ainda durante o império, houve a primeira

manifestacdo do poder publico no sentido de custear um agente investido do munus

48 Na Franca, desde 1851 havia sido aprovada a lei que criou o Cdadigo de Assisténcia Judiciaria
(ALVES, 2010).
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especifico para defender os réus miseraveis nos processos criminais, cargo que

apesar da extinto, representou a primeiro Defensor Publico da historia do Brasil.

O certo € que, antes da ordem constitucional de 1988, ainda ndo existia um
orgdo incumbido especificamente de prestar assisténcia juridica gratuita aos
hipossuficientes. O servigco era prestado por advogados remunerados pelo Poder
Pablico, pelo Ministério Publico ou por 6rgdos ligados ao Executivo, como por

exemplo, as Procuradorias de Assisténcia Judiciaria.

Inobstante o atual modelo de acesso dos pobres a justica tenha sido
delineado a partir da Constituicdo de 1946%°, somente com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988, o direito
de acesso a Justica veio previsto no art. 5°, inciso LXXIV e incluido entre os Direitos
e Garantias Fundamentais, nos seguintes termos: “O Estado prestara assisténcia

juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

E, para dar efetividade ao direito de acesso a justica, foi, finalmente, criada a
Defensoria Publica como instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado e
destinada a prestacgdo juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos (artigo 134, CF®0),

“Trata-se de situacéo peculiar no concerto das nacoes, eis que poucos sao 0s
paises que erigiram a assisténcia juridica e judiciaria no patamar das garantias
constitucionais” (ALVES, 2010).

SILVA (2007, p. 15) menciona que a Defensoria Publica tem o monopdlio da
assisténcia juridica gratuita publica, e que, portanto, “se o Estado brasileiro, por
qualquer dos seus entes, almeja aplicar dinheiro publico na assisténcia juridica aos

necessitados, obrigatoriamente deve aplica-lo na Defensoria Publica”.

49 Na Constituicdo de 1934 houve a primeira previsdo de justica gratuita, no entanto, logo foi
substituida pela Constituicdo de 1937 outorgada por Getulio Vargas, dando-se inicio ao regime de
ditadura militar, em que n&o havia qualquer mencéo de direito a assisténcia judiciaria gratuita. Ja sob
a vigéncia da Constituicdo de 1946, numa tentativa de reconstrucdo do Estado Social, importante
marco foi a aprovacédo da Lei 1.060 em 05 de fevereiro de 1050, que estabeleceu como dever do
Estado a prestacdo de assisténcia judiciaria.

50 Art. 134 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do Art. 5°, LXXIV.
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REIS (2008, p. 260) salienta a necessidade de que 0 acesso a justica deve
ser entendido ndo apenas em seu significado formal, mas também material.
Formalmente tem-se 0 acesso a justica como a garantia de buscar a tutela
jurisdicional do Estado, o que vem consagrado pelo artigo 5°, inciso XXXV, CF ao
definir que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, preceito conhecido como Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao.

No conceito material, 0 acesso a justica é muito mais que uma previsdo
abstrata de direito. Deve ser entendido que o acesso a justica dever igualmente
acessivel a todos e que os resultados desse acesso sejam efetivos. Ou seja, néo
basta prever sua existéncia (acepcdo formal), devem sim ser disponibilizados
mecanismos para sua efetividade (acep¢éo material). Nao basta possuir um direito é
preciso ter condicoes de exercé-lo.

Ndo ha que se confundir, contudo, beneficio da assisténcia judiciaria,
assisténcia juridica e justica gratuita. A distingdo € apresentada por JUNKES (2003,
p. 145):

a) o ‘beneficio da justica gratuita’ como instituto de direito pré processual, €
a gratuidade de custas processuais e honorarios advocaticios. Para seu deferimento
basta uma simples peticao ao juiz informando a impossibilidade de pagamento das
despesas processuais sem prejuizo do préprio sustento e da familia.

b) a ‘assisténcia judiciaria’ consiste na defesa técnica gratuita dos interesses
da pessoa assistida unicamente perante o Poder Judiciario. Apesar de ser oferecido
pelo Estado pode ser exercido por particulares (advogados dativos). Expressao
prevista pela Lei 1.060/50, posteriormente substituida pela denominacéo assisténcia

juridica;

c) a ‘assisténcia juridica integral’, de sentido mais abrangente, é exercida
por um Orgao estatal, no caso, a Defensoria Publica, abarcando o patrocinio judicial
e extrajudicial das demandas, aconselhamento e informacgdes juridicas, razao pela

qual se exige a comprovacéo de insuficiéncia de recursos. JUNKES (2003, p.145)



86

denomina como o exercicio em beneficio dos necessitados de atividades tipicas de

advocacia consultiva e advocacia postulatéria.

A Defensoria Publica ndo cabe a mera realizacdo da assisténcia ‘judiciaria’,
mas a assisténcia ‘juridica, integral e gratuita, posto que isso € o que mais
se compagina com a nocdo de cidadania e, pois, de transformacao social
(REIS, 2008).

BUSTAMANTE (2003, p. 34) ratifica que os servicos juridicos prestados pelas
Defensorias Publicas devem ser os mais amplos possiveis, abrangendo desde a
orientacao juridica preventiva, por meio dos acordos extrajudiciais, até o ajuizamento
de todo o tipo de demanda judicial, justamente porque a prestacao jurisdicional,

além de gratuita, deve ser ‘integral’.

E imperioso dizer que essa atuacdo extrajudicial, pode-se dizer, abrange
tanto a promocdo da mediacdo de conflitos- atividade ligada a chamada
terceira onda de acesso a justica-, que auxilia sobremaneira o
desafogamento do Poder Judiciario, como a orientacdo juridica e a
educacédo em direitos (REIS, 2008).

Ressalte-se que a assisténcia juridica estende-se as pessoas juridicas, na
medida em que o constituinte origindrio ndo fez distincdo entre pessoas fisicas ou
juridicas na destinacédo da gratuidade. Obviamente que o privilégio ndo se estende
as empresas com patriménio consideravel, no entanto, atinge as pessoas juridicas
desprovidas de patrimbnio, as que tenham fins filantrépicos, assistenciais ou que
sejam reconhecidas de utilidade publica.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do ERESP 388045/RS°!

consolidou entendimento sobre a admissibilidade de assisténcia juridica gratuita,

51 EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. JUSTICA GRATUITA. CONCESSAO
DO BENEFICIO. PESSOA JURIDICA. ALEGACAO DE SITUACAO ECONOMICA-FINANCEIRA
PRECARIA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO MEDIANTE APRESENTACAO DE
DOCUMENTOS. INVERSAO DO ONUS PROBANDI .

I- A teor da reiterada jurisprudéncia deste Tribunal, a pessoa juridica também pode gozar das
benesses alusivas a assisténcia judiciaria gratuita , Lei 1.060/50. Todavia, a concessao deste
beneficio imp&e distingdes entre as pessoas fisica e juridica, quais sejam: a) para a pessoa fisica ,
basta o requerimento formulado junto a exordial, ocasido em que a negativa do beneficio fica
condicionada a comprovacédo da assertiva ndo corresponder a verdade, mediante provocacao do réu.
Nesta hipétese, o 6nus é da parte contraria provar que a pessoa fisica ndo se encontra em estad o
de miserabilidade juridica. Pode, também, o juiz, na qualidade de Presidente do processo, requerer
maiores esclarecimentos ou até provas, antes da concesséo, na hipétese de encontrar-se em "estado
de perplexidade "; b) ja a pessoa juridica , requer uma biparticdo , ou seja, se a mesma nao objetivar
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inclusive, as pessoas juridicas com fins lucrativos, desde que haja comprovacdo da
miserabilidade por meio de documentos que retratem a precdria saude financeira da
entidade, como declaracdo de imposto de renda ou livros contabeis registrados na

Junta Comercial.

Atualmente, pode-se afirmar que a Defensoria Publica € também
instrumentalizadora de um dos objetivos da Republica, constante no artigo 32, lll, da
Constituicdo Federal: erradicacédo da pobreza e reducédo das desigualdades sociais,
na medida em que, permitindo 0 acesso gratuito a justica, trata desigualmente os

desiguais.

Essa idéia de busca pela isonomia é levantada por RE (2009, p. 242) quando

menciona que:

N&o se pode olvidar que a Defensoria Publica, como instrumento de acao
afirmativa, visa a concretizacdo do principio da isonomia ou igualdade, na
medida em que o Estado, por meio dela, trata desigualmente os desiguais
(necessitados, almejando a igualdade de condigdes.

7

A Defensoria €, ainda, garantidora da cidadania e dignidade da pessoa
humana, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 12,

incisos Il e Ill.

BUSTAMENTE (2003, p. 31), repete a conhecida maxima de que a cidadania
nada mais € do que o “direito a ter direitos”, muitos dos quais, para a esmagadora
maioria da populacéo brasileira, potencialmente hipossuficiente, serdo concretizados
pela Defensoria Publica e pelos mecanismos de acesso a justica. Por isso sustenta
que a Defensoria é a instituicdo responsavel por aproximar o Poder Judiciario da

sociedade civil.

Outra interpretacdo € dada por ROCHA (2007, p.145) ao definir que a
Defensoria Publica é a responsavel por “proporcionar representatividade a estes

o lucro (entidades filantrépicas, de assisténcia social, etc.), o procedimento se equipara ao da pessoa
fisica, conforme anteriormente salientado.

(...) (ERESP 388045/RS, julgado em 01/08/2003, Rel Min Gilson Dipp, STJ) Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?reqistro=200200483587&dt_publicacao=22/09/2003
Acesso em: 11 jul 2011.
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grupos de vulneraveis.” E quem da legitimacdo ao Estado Democratico e Social de
Direito ao possibilitar a participacdo efetiva dos economicamente pobres no

processo democratico.

ROCHA (2007, p. 142), alude, ainda, que a criacdo da Defensoria, deu-se
pela “busca da eficacia de direitos fundamentais”. A proeminéncia da dignidade da
pessoa humana teria exigido a criacdo de um oOrgado incumbido de prestar

assisténcia juridica aos necessitados.

Ocorre que, inobstante o substancioso catalogo normativo de protecdo aos
direitos fundamentais apresentados pela Constituicdo Federal, os grupos vulneraveis
ainda ndo conseguem exercita-los com efetividade, isso porque, grande parte da

populacdo, ndo possui 0os mais basicos direitos de sobrevivéncia.

Conforme a estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
realizada em 2010, o Brasil possui cerca de 192 milhdes de habitantes®?, sendo que
16,27 milhdes de pessoas estdo em situacao de extrema pobreza, o que representa
8,5% da populacéo.

De acordo com o IBGE, do contingente de brasileiros que vivem em
condicbes de extrema pobreza, 4,8 milhdes tém renda mensal domiciliar igual a

zero, e 11,43 milhGes possuem renda de R$ 1 (um) a R$ 70 (setenta) reais.>®

N&o ha davidas de que o crescimento da economia multiplica a pobreza e a
desigualdade social. Nos anos 80 o economista Edmar Bacha criou a expresséo
‘Belindia” que sintetizou o sentimento da trajetdria do Brasil como nacdo. Tratava-se
de neologismo que representava uma minoria que consome como 0S ricos da

Bélgica enquanto a maioria vive como os pobres da Africa (PADUAN, 2011).

52Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Demografia_do Brasil. Acesso em 09 jul 2011.

53 Para demilitar os brasileiros que vivem em condicdo de extrema pobreza, o governo utilizou dados
preliminares do Censo Demogréfico de 2010. A linha de pobreza foi estabelecida em R$ 70 per capita
considerando 0 rendimento nominal mensal. Disponivel em:
http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/05/brasil-tem-1627-milhoes-de-pessoas-em-situacao-de-
extrema-pobreza.html. Acesso em 09 jul 2011
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E essa grande massa brasileira que sofre de forma mais dolorosa e marcante
os nefastos efeitos da violéncia, desemprego, analfabetismo e injustica social. Estas
sdo as pessoas que sofrem o ‘estelionato social’ e que deveriam constituir-se,
potencial ou efetivamente, nos destinatarios diretos das atribuicdes dos defensores

publicos.

Inegavelmente, o acesso a justica ainda é privilégio de poucos. A assisténcia
juridica gratuita e integral ndo consegue atingir a todos os milhares de brasileiros,
que, também sem acesso a justica, continuam sem cidadania e sem dignidade, isso
porque a deficiéncia estrutural do érgao que tem atribuicdo para Ihes dar assisténcia

ainda é evidente.

E justamente a necessidade de reconhecimento e de estruturacdo funcional
que se busca desde a previsao constitucional. Aos poucos, e gracas ao trabalho
incessante de seus agentes, a Defensoria vem assumindo relevancia e tornando-se

conhecida da populacdo como meio de acesso a justica.

REIS (2008, p. 265) menciona seu dever de transformacéo social:

Embora preste assisténcia juridica, a funcdo da Defensoria Publica nao
pode nunca limitar-se a ser mero assistencialismo, pois isso acarreta a
manutencdo do status quo. A Defensoria Publica vem a baila para contribuir
com a transformacdo social, juntamente com outras instituicdes, como o
Ministério Publico.

ALVES (2010, 357) conclui que n&o se trata de apenas um dever de cunho
social, voltado para a promocdo do bem estar e para a erradicagédo da pobreza.
Trata-se de um dever estatal inerente ao proprio dever da cidadania que nao se
reveste da mesma natureza que as demais funcdes de carater assistencial
prestadas pelo Estado (construgdo de hospitais, moradias, por exemplo), razao pela
qual ndo pode ser afetado em razdo de restricoes referentes a prioridades
orcamentarias.

O acesso a justica, juntamente com a educacdo basica, saude basica e

assisténcia aos desamparados, integra 0 minimo existencial, o qual deve merecer
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prioridade absoluta na execucdo de politicas publicas (BARCELLOS, 2002 apud
ALVES, 2010, p. 357).

Por sua vez, ACOSTA (2010, p.7) demonstra, como Defensora Publica-Geral,

no Relatério anual 2010 que

torna-se irrecusavel reconhecer a essencialidade da Defensoria Publica e
sua necessaria estruturagdo no momento em que desponta no cenario
nacional como wuma das mais relevantes instituicbes publicas,
verdadeiramente comprometida com a democracia, com a redugdo das
desigualdades sociais e regionais e com constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Para ROCHA (2007, p. 145) o enquadramento da Defensoria Publica como
orgao essencial a justica, ao lado do Ministério Publico e da Advocacia Publica
decorre da existéncia de trés diferentes categorias de interesses a serem tutelados
pelo ente estatal. Nesses termos “é razodvel a interpretacdo de que seja dado
tratamento isonbmico entre estes Orgdos, porquanto ndo ha prevaléncia, em

abstrato, de um determinado interesse em desfavor de outro”.

Em complementacédo, JUNKES (2003, p. 145) esclarece quais seriam as trés
categoriais de interesses que determinaram a estruturagdo das instituicdes publicas
essenciais a justica: a) interesses da sociedade como um todo, tutelados pelo
Ministério Pudblico; b) os interesses do Estado tutelados pela Advocacia-Geral da
Unido e Procuradorias Estaduais; c) os das pessoas economicamente carentes

tutelados pela Defensoria Publica.

Verifica-se, assim, que, cada qual tutelando um interesse diverso ndo ha que
se falar em supremacia de um ente sobre o outro, sendo o tratamento isonémico
previsao implicitamente constitucional. Nesse sentido, manifesta-se ALVES (2010, p.
355):

Esse entendimento de que a vontade do constituinte foi a de assegurar total
simetria de tratamento juridico-institucional entre a Defensoria Publica e o
Ministério Publico, e até mesmo com a Magistratura, fica evidente também
numa interpretacao sistematica do texto constitucional de 1988.
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No entanto, ndo é o que se vislumbra na realidade. Em que pese a
imprescindibilidade relatada, passados mais de 20 (vinte) anos de previsao
constitucional, o poder publico insiste em nao efetivar essa garantia, omisséo
evidente em alguns Estados que ainda ndo instalaram Defensoria Publica como
Santa Catarina, que ndo ha sequer previsdo de simétrica implantacdo na
Constituicdo Estadual. Nesse contexto, falar em isonomia é utopia.

JUNKES (2008, p. 148) ha tempos alerta que a Defensoria Publica em Santa
Catarina ndo passa de um convénio firmado entre o poder publico e a OAB, onde a
assisténcia juridica é prestada por meio de advogados privados, em violagdo ao
artigo 134 da CF, que exige a criagdo de um organismo publico, estruturado com

cargos e carreira definida.

O modelo de justica gratuita adotado por Santa Catarina ja foi questionado,
inclusive, no Supremo Tribunal Federal (STF) por meio das Ac¢Bes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.892 e 4270, sendo no mérito o parecer
do entdo procurador-geral da Republica Antonio Fernando Barros e Silva de
Souza pela procedéncia do pedido na primeira destas ADIs.

Além do apoio de diversos 6rgaos pela criacdo da Defensoria Publica, como
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), tramita na Assembleia Legislativa
(Alesc) um projeto de lei de iniciativa popular assinado por mais de 48 mil
cidadados que pedem a implantacdo da Defensoria Plblica no Estado.5

Por derradeiro, como afirma ALVES (2010, p. 359): “O horizonte é bastante

desafiador”.

4.2 PRERROGATIVAS, PRINCIPIOS E LEGITIMIDADE

Para fazer valer a garantia de acesso a justi¢ca, os fundamentos da Republica
(cidadania e dignidade da pessoa humana), bem como o0s objetivos da Republica
(erradicacdo da pobreza e reducédo das desigualdades sociais) é imprescindivel a

existéncia de prerrogativas e principios norteadores para que os Defensores

54Acesso em 08.08.11. Disponivel em: http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=12058
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Publicos, considerados o ‘6rgdo de execucdo’ da instituicdo, possuam atuar com

eficiéncia.>®

Expbe JUNKES (2008, p. 106) que a Defensoria Publica, para ser esse
instrumento de transformacao social deve, antes de qualquer coisa, efetivamente
existir, “deve ter uma estrutura voltada a atuacéo preventiva e fiscalizadora perante

o Executivo e o Legislativo”.

A Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, foi, entédo, criada para
organizar a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e fixar
as normais gerais em relacdo as Defensorias Estaduais. Por isso, é considerada a

Lei Organica Nacional da Defensoria Publica- LONDEP.

Com a publicacdo da LC 80/94 o movimento para criagcdo das Defensorias
Publicas de cada Estado se intensificou®®. No Rio Grande do Sul a concepc¢éo deu-

se por meio da Lei Complementar 9.230/91.

No entanto, é no Estatuto dos Defensores Publicos do Estado do Rio Grande
do Sul (LC 11.795/02) que esta regulamentada a carreira, prerrogativas, garantias,

direitos, deveres, proibi¢cdes e responsabilidades dos seus membros.

A Defensoria Publica tem como principios gerais institucionais a unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional. Unidade porque forma um todo organico
formado por idénticos aspectos estruturais. A indivisibilidade permite que seus
membros substituam uns aos outros sem qualquer prejuizo a atuacao da instituicao
ou validade processual. E, por fim, a independéncia funcional, que concede

autonomia de atuacdao, livre de quaisquer ingeréncias de outro organismo estatal.

5 Importante mencionar que os objetivos e fundamentos da Republica acima referidos foram
instituidos pela Lei Complementar n° 132, de 2009 como ‘objetivos da Defensoria Publica’, a
demonstrar o quao relevante € sua fungdo na sociedade:

| — a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducéo das desigualdades sociais;

Il — a afirmacédo do Estado Democratico de Direito;

Il — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

56 A criacdo e organizacdo das Defensorias deveriam ser estabelecidas por Lei Estadual desde que
ajustadas a LONDEP e as diretrizes do artigo 134, paragrafo Unico da Constituicdo Federal
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Dentre as prerrogativas institucionais destacam-se: intimacéo pessoal, prazo
em dobro, possibilidade de manifestacéo por cota nos autos, poder de requisicao de
documentos, diligéncias, informacdes e quaisquer providéncias necessarias ao

exercicio das atribuigcdes.

O ambito de atuacéo abrange as mais diversas areas do direito: civil, penal;
protecdo da crianca, adolescente, deficiente fisico, idoso, da mulher vitima de
violéncia doméstica; execucdo penal; direito fundiario; consumidor e todos os
demais em que for necessaria a assisténcia juridica dos economicamente

vulneraveis.®’

Para tanto, existem critérios de atendimento:

* no civel, comprovacao de renda mensal liquida familiar igual ou inferior a
trés salarios minimos, deduzindo-se, para tanto, meio salario minimo por
dependente, parcelas do INSS, IPE, IR, IPTU, aluguel, pensdo alimenticia,
agua, luz e/ou condominio.

* no Juizado Especial sera observado o disposto no artigo 8° da Lei
10.675/96, ampliando-se o limite de renda familiar para cinco salarios
minimos.

* nos procedimentos de competéncia do Juizado de Infancia e Juventude e
Varas de Familia onde ha interesse de criancas e adolescentes, idosos e
mulheres vitimas de violéncia, aplica-se o limite de renda familiar liquida
fixado para os atendimentos no Juizado Especial (cinco salarios minimos).

* nas defesas criminais ndo ha limite de renda para o interessado, bastando
seja solicitado ao juiz que Ihe seja nomeado um Defensor Publico, em face
do principio da ampla defesa. No caso de réus com condi¢cdes econémicas,
o Juiz fixara honorarios a serem pagos em prol do FADEP — Fundo de
Aparelhamento da Defensoria Publica®

Esses critérios de atendimento acabam vinculando-se ao fundamento
constitucional que norteia a atuacdo da Defensoria. Explica-se: no civel, nos
juizados especiais e nos juizados da infancia e juventude atua-se em favor dos
desprovidos de recursos financeiros conforme previsdo do artigo art. 5°, inciso

LXXIV (assisténcia aos hipossuficientes); no crime, por sua vez, opera-se em

57 Sem esquecer da conciliacdo extrajudicial que é importante meio de solucdo de conflitos Ressalte-
se que a instrumento de transacdo referendado pela Defensoria Publica é considerado como titulo
executivo extrajudicial nos termos no artigo 585, inciso Il do CPC.

58Disponivel em: http://www.dpe.rs.gov.br/site/institucional atuacao.php. Acesso em 03 set 2011
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garantia do principio da ampla defesa, razdo pela qual ndo se faz triagem da
capacidade econdmica.

Importante ressaltar que, atualmente, a Defensoria Publica tem legitimidade,
também, para propor agdes coletivas, a teor do artigo 5°, inciso Il da Lei 7347/85. A
lei orgéanica da Defensoria Publica € expressa ao referir como funcéo institucional a
promocdo “de acdo civil publica e de todas as espécies de acOes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupos de pessoas
hipossuficientes” (redacao dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

E de ser referido, como bem ressalta RE (2009, p. 222) que “o tema da
legitimidade de agir nas agfes coletivas causa grande aflicdo a doutrina que o
aborda. A complexidade aumenta quando se adentra na questdo da pertinéncia
tematica”.>® De qualquer sorte ha a previsdo legal e a tendéncia é pelo
reconhecimento da ampla legitimidade de atuacdo, em um claro processo de

democratizacao da justica.

Dando continuidade ao breve relato estrutural da instituicdo, mostra-se salutar
mencionar que a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul conta com 8
(oito) Nucleos Especializados®® cuja funcdo é auxiliar nas atividades funcionais,
congregar recursos humanos para direcionar e especializar o trabalho a ser

desempenhado.

A tendéncia para que haja o efetivo reconhecimento e estruturacdo da
Defensoria Publica é de otimismo, pelo menos em termos legislativos. Apos a
Reforma do Judicidrio, operada com a promulgacdo da Emenda Constitucional

59 O problema da pertinéncia tematica assume maior relevo em se tratando de direitos difusos, uma
vez que os titulares ndo podem ser identificados. Por essa razdo, alguns insistem em negar a
legitimidade da Defensoria Publica, que deveria atuar somente para 0s necessitados.

60 01- Ndcleo de Familia e de Defesa da Mulher Vitima da Violéncia;

02- Nucleo da Infancia e Juventude;

03- Nucleo da Defesa do Consumidor e de Tutelas Coletivas;

04- Nucleo de Tutela da Saude;

05- Nucleo de Direito Processual;

06- Nucleo Penal;

07- Nucleo dos Direitos Humanos;

08- Nucleo de Regulariza¢céo Fundiaria.
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45/2004%1 a Defensoria Publica ganhou novo enfoque com a previsdo de autonomia
financeira e administrativa, e com a iniciativa de proposta orgcamentaria, nos termos

do artigo 134, 8§ 2° da Constituicdo Federal.

Apébs, em 2 de dezembro de 2009, por meio da Lei n°® 13.301/09 foi fixado o
subsidio mensal dos Defensores Publicos, importante evolugdo para valorizagdo da
carreira. Em breve as Defensorias Publicas receberdo parcela dos rendimentos
liquidos oriundos da aplicacédo dos depdsitos judiciais para aquisicdo e construcao
de sedes e capacitacado de agentes, antes verba que era destinada exclusivamente
ao Poder Judiciario.5?

Como refere HEERDT (2011, p. 1):

Em pouco mais de meia década, quase uma dezena de projetos de
iniciativa da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, que
tratam especialmente da organizacéo institucional e de seus agentes, foi
aprovada e sancionada, transformando-se em diplomas legais que
fortificam ainda mais a importante Instituicdo gaudcha.

Ha muito ainda a ser trilhado, os obstaculos sdo muitos, a estruturacdo da
Defensoria Publica ainda precisa atingir outros patamares para conseguir assegurar
0 minimo do acesso a justica as classes historicamente marginalizadas, o que nao
falta é vontade e dedicacdo dos seus agentes. O objetivo € estar presente nao
apenas das demandas judiciais, mas nos estabelecimentos policiais, prisionais, de
internacdo de adolescentes e em todos os lugares em que for preciso garantir a

inclusédo social e a diminuicdo das desigualdades.

61 O que significou na alteracdo da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul por meio da
Emenda Constitucional 50, de 24 de agosto de 2005, com vistas a adequar-se a legislacéo federal.

62 A Comissdo de Financas e Tributacdo da Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei n°®
7.412/2010 que dispde sobre procedimentos do Poder Judiciario dos Estados e do Distrito Federal
para a aplicagcdo dos recursos provenientes de depositos judiciais sob aviso a disposicdo da Justica
em geral, e sobre a destinacdo dos rendimentos liquidos auferidos dessa aplicacdo, e da outras
providéncias.

Os recursos serao destinados ao Judiciario (77%), Ministério Publico (10%), Defensoria Pablica (10%)
e Procuradoria-Geral do Estado (3%), a serem aplicados em construgdo e aquisicao de prédios para
as instituicdes, em Tecnologia da Informacao e na capacitacdo de agentes.

Agora, 0 PL sera analisado na Comisséo de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC), e, apos,
por se tratar de proposicdo conclusiva, vai diretamente ao Senado. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=478916. Acesso em 09
jul 2011
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Com razdo JUNKES (2003, p. 155) ao defender que a valorizacdo da carreira,
“mais do que enaltecer a essencialidade da Defensoria Publica para os
necessitados, evidencia também sua importancia para a cristalizagcdo dos proprios

fins perseguidos pelo Estado”.

4.3 TENDENCIA ATRIBUIDA PELA LEI DA VIOLENCIA DOMESTICA. INFLUENCIA
NA ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA COMO ASSISTENTE DE ACUSACAO

Indubitavelmente a Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha ou Lei
da Violéncia Doméstica, foi o0 marco divisério para a atuacado da Defensoria Publica
nao apenas em garantia a ampla defesa do réu (como comumente ocorria) mas

também em defesa da vitima.

4.3.1 Contexto historico de criagdo da Lei 11.340/0 6 e breves apontamentos

Em 2001 a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA
(Organizacado dos Estados Americanos) acatou as denuncias feitas em 1998 pela
cearense Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de um tiro disparado pelo marido
que a deixou paraplégica, através do Centro para a Justica e o Direito Internacional
(CEJIL/Brasil) e pelo Comité latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM, sec¢é&o nacional).®3

A Comissdo da OEA responsabilizou o Estado Brasileiro por negligéncia e
omissdo em relacédo a violéncia domeéstica, recomendando varias medidas no caso
especifico de Maria da Penha e a revisdo das politicas publicas vigentes no ambito

da violéncia contra a mulher, até entdo inexistentes.

63 Disponivel em http://www.slideshare.net/zozimolisboa/lei-maria-da-penha-5401669. Acesso em
20.09.11
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Surgiu, entdo, a lei 11.340/06, estabelecendo para o Estado a adoc¢éo de
politicas publicas de prevencédo, assisténcia e repressdo da violéncia, capazes de

resolver o problema da desigualdade entre homens e mulheres.

N&o s6 isso, o objetivo foi reconhecer a violéncia doméstica e familiar como
violacdo de direitos humanos. E justamente com o intuito de proteger direitos
humanos é que a lei apresenta enfoques ndo apenas punitivos mas educativos e
assistenciais, visando a uma mudanca de mentalidade acerca do padrao familiar de
supremacia masculina e submissdo feminina, por muito tempo aceito pela

sociedade.

Fica estabelecida a criacdo de equipe multidisciplinar, composta por
profissionais das areas social, juridica e da saude, que desenvolvem trabalhos de
orientacdo, encaminhamento e prevencdo voltados ndo sé para a vitima mas

também para o agressor e os demais familiares.

Destaca-se a possibilidade de aplicacdo de medidas protetivas, dentre as
quais o afastamento do agressor do lar conjugal; proibicdo de contato com a vitima,
por qualquer meio de comunicagéao; proibicdo de aproximacéo da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o
agressor; restricdo ou suspensao de visitas aos filhos e prestacdo de alimentos

provisionais ou provisorios.

A lei cria, ainda, em seu art. 5°, o conceito de violéncia de género:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual, ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

(..)

Logo, para a incidéncia da Lei que coibe a violéncia doméstica, se faz
necesséria a presenca de trés requisitos distintos, quais sejam:

a) a violéncia tenha sido praticada contra mulher;
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b) o fato tenha se dado no ambito da unidade doméstica, no ambito da familia
ou decorrente de relacdo intima de afeto;

C) que a violéncia seja de género, ou seja, que as agressodes sofridas tenham

como motivacao a opressao a mulher.

E indubitavel que a Lei Maria da Penha visa coibir a violéncia doméstica e
familiar contra o género “mulher”, protegendo exclusivamente a vitima do sexo
feminino, no entanto, ndo basta que o sujeito passivo seja a mulher. E preciso que
as agressfes/ameacas sejam causadas com intuito discriminatério, contra mulher
em condicdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade na relacdo, quando existente

relacdo de dominacéo e subordinagéo.®

Assim como a protecéo da crianca e adolescente, idoso ou negro, procurou-
se editar uma legislacdo protetiva prépria para protecdo da mulher, outro grupo
bastante fragilizado no ambito de suas relacdes, com mecanismos capazes de

reduzir as desigualdades.

N&o h& duvida de que se trata de legislacdo inovadora e avancgada, capaz de
abordar a complexidade das rela¢cdes sociais, no entanto, desnecessarios maiores
comentarios para se concluir que a efetiva aplicacdo de seus preceitos ainda esta

muito longe de atingir o intento.

4.3.2 Assisténcia juridica integral a mulher vitima de violéncia domeéstica

Estabelece o artigo 27 da Lei Maria da Penha que em todos os atos

processuais, civeis e criminais, a mulher em situacdo de violéncia doméstica e

64 Nesse sentido € o entendimento do TJRGS: Conflito negativo de competéncia. Ameacga. Filha
contra genitora. Alegacdo de conduta abarcada pela Lei Maria da Penha. Afastamento. Inexisténcia
de comprovacdo que a conduta tenha por motivacdo opressdo ao "género". A Lei Maria da Penha
exige que a violéncia praticada tenha por motivacdo a opressdo ao género, situacdo que decorre,
sempre, de uma condi¢c&o de hipossuficiéncia e/ou vulnerabilidade da ofendida para com o ofensor, e
isso inocorre no caso. Conflito julgado improcedente. (Conflito de JurisdicAo N° 70043456672,
Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Anténio Ribeiro de Oliveira,
Julgado em 17/08/2011)
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familiar devera estar acompanhada de advogado, ressalvado o previsto no art. 19
que trata da aplicacdo das medidas protetivas, aplicadas pelo juiz de imediato.

Na sequéncia, o artigo 28 da Lei ao referir que € garantida a toda mulher em
situagdo de violéncia domeéstica e familiar o acesso aos servicos de Defensoria
Publica ou de Assisténcia judiciaria gratuita, deixou claro que deverd haver um

Defensor Publico para assistir a vitima.

Ressalte-se que a previsdo de que exista um Defensor Publico para
representar a vitima e outro para assistir ao réu é exigéncia que nem sempre pode

ser cumprida porgue exige a presenca de dois agentes.

Ocorre que nem todas as comarcas possuem dois defensores para
representacdo da vitima e do agressor, e pior, nem todas comarcas possuem sede
da Defensoria Publica. Na medida do possivel esta se tentando suprir as

deficiéncias.

De qualquer sorte, em face da nova previsao legal, é dever atuar em favor da
vitima e do réu em se tratando dos procedimentos da Maria da Penha, motivo pelo

qual ndo se pode utilizar como argumento a inexisténcia de estrutura.

N&o se pode justificar a ndo atuacdo, com o que LOPES JUNIOR (2010, p. 8)
menciona de reducionismo tedrico da ‘falta de’. O certo € que se reconheca a
necessidade de estruturar as instituicdes envolvidas, para que 0s mecanismos para

coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar sejam eficazes e abrangentes.

Importante esclarecer que essa assisténcia a vitima, ndo significa que o

Defensor deva se habilitar como assistente de acusacao.

A lei, diferentemente do modelo tradicional, j& determina a atuacéo direta do
Defensor como essencial a defesa dos interesses da ofendida. Trata-se de presenca

obrigatodria de advogado ou defensor nas demandas de violéncia doméstica.
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4.3.3 Influéncia na atuacéo da Defensoria Publicac omo assistente de acusacéo

Tendo por norte esta tendéncia atribuida pela lei 11.430/06, surge uma nova
visdo acerca da atuacdo da Defensoria Publica, que passa a ocupar espago no
cenario juridico-politico. Hoje, atua-se pela vitima e pelo réu apenas nos
procedimentos atinentes a violéncia doméstica, mas a evolucéo histérica nos mostra

que logo sera a regra e nao a excecgao.

Justamente tendo por base estes preceitos é que ndo se pode ‘negar
atribuicbes’. O momento € de ocupar espaco, mostrar a importancia e a
imprescindibilidade da Defensoria Publica, eis porque se mostra temeraria a
afirmacao de que a Defensoria ndo pode ser assistente de acusagao nos processos

criminais de rito ordinario.

Temerario, porque vigorando no ordenamento juridico brasileiro a téo
questionada figura do assistente de acusacdo (sem previsdo para exclusao do
cédigo de processo penal) e garantida sua constitucionalidade pelos Tribunais, nédo
adianta discutir a validade do instituto para fundamentar a ndo atuagcdo da

Defensoria.

O ideal seria que houvesse um unissono entendimento institucional e unidade

de atuacao, entretanto, esse ideal ndo existe.

Perfeito seria que se reconhecesse a inconstitucionalidade e que a figura do
assistente de acusacéo fosse retirada do sistema processual penal por todos o0s
argumentos ja apresentados. O ideal seria que a vitima néo tivesse poderes de parte
e que buscasse seus direitos violados do ambito civil para evitar a privatizacdo de

conflitos na esfera penal.

No entanto, enquanto o assistente de acusacao for reconhecido como instituto
valido no sistema processual penal brasileiro e enquanto a valorizacdo da vitima
continuar ocupando o cenario mundial nesta nova vertente politico-criminal, € dever

da Defensoria Publica adequar-se as novas mudancas.
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Nesse contexto, e tendo por base dever constitucional garantir o acesso a
justica, deveria sim representar a vitima. Seria violar o principio da isonomia afirmar
que o direito de ser assistente de acusacao fosse privilégio apenas daqueles que

tivessem condic¢des financeiras para contratar advogado particular.

Por outro lado é também violar a isonomia permitir-se que a acusacao esteja
fortalecida pelo Promotor de Justica aliado a um Defensor Publico atuando como

assistente, enquanto o outro polo da relagédo processual fica enfraquecido.

N&o se pode deixar de reconhecer que cada Defensor Publico labuta sob o
palio da independéncia funcional, podendo fundamentar criteriosamente seu
posicionamento contrario ao instituto quando instado a atuar pela vitima. Cada
Defensor pode recusar-se a atuar como assistente por entender estar violada a

ampla e plena defesa do réu ou porque desequilibrara a paridade de armas.

Entendendo-se, contudo, pela possibilidade e pelo dever constitucional de
atuar como assistente é preciso que se exija da vitima a comprovagdo da

hipossuficiéncia financeira.

No processo penal, apenas o réu estaria dispensado da afericdo de renda
para ser assistido por um Defensor Publico. Quanto a vitima, a conclusdo mais
coerente € que, querendo esta atuar como assistente de acusacgdo, deve submeter-
se a triagem de capacitacdo econdmica anteriormente mencionada (renda mensal

de trés salarios minimos como os assistidos do ambito civel).

E claro que a andlise acerca dos critérios de atendimento a vitima que tem
interesse em ser assistente de acusacao é divagacao hipotética, até porque, nao
existe consenso nem mesmo quando ao dever ou ndo da Defensoria Publica atuar

nestes casos.

O problema estd apresentado, esta mais que na hora de firmar
posicionamento, evocar o debate e mostrar que a Defensoria Publica é sim

essencial a funcdo jurisdicional do Estado motivo pelo qual deve justificar a
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hY

prerrogativa de fonte de acesso a justica nas mais diferentes areas de atuacdo,
como esta que acaba de ser analisada.



103

5 CONSIDERACOES FINAIS

A nova concepcéao politico criminal de valorizacdo da vitima vem ocupando o
cenario mundial e ratificando a nova fase de redescobrimento do ofendido, em
superacdo as anteriores etapas que a doutrina denomina de protagonismo e

neutralizacdo ou ostracismo. Tudo como fruto do sistema penal contemporaneo.

No Brasil, editaram-se novas leis com o intuito de garantir direitos antes néo
expressos pelo Codigo de Processo Penal. Assim, as Leis n. 11.689/08, 11.690/08,
11.719/08 passaram a atribuir a vitima uma relevancia antes nao reconhecida.

Na busca de um Cdbdigo de Processo Penal adaptado a nova ordem
constitucional, com resgate da licdo fundamental de ser o Brasil um Estado
Democratico de Direito, surge o Projeto de lei do Senado (PL 156/09) trazendo ainda
mais discussdes no sentido de ser ou ndo a alteracdo legislativa garantidora do

sistema acusatorio e da tutela dos direitos fundamentais.

A partir de entdo, intensificou-se a discusséo acerca do verdadeiro papel do
ofendido no ordenamento juridico brasileiro. Surgiram criticas quanto a abertura de
espaco para vitima no processo penal como parte e detentora de direitos,
desnaturando-se a atividade finalistica do direito penal. Questionou-se, também, a
existéncia de um desequilibrio na relacao processual, com o ingresso da vitima com

assistente de acusacao.

O Cadigo Penal Brasileiro prevé a atuacdo da vitima de varias formas: 1)
como titular de direito a reparagédo do dano; 2) como controladora da atuagao estatal
(por meio da legitimidade concedida para interpor acdo penal subsidiaria da publica);
3) como titular da acao penal privada e, por fim 4) como colaboradora do Ministério

Publico (assistente de acusacao).

A primeira forma de atuac&o da vitima - como titular de direito a reparacdo do
dano - é, sem duvida, a principal influéncia da fase de redescobrimento em que a

vitima sai do ostracismo penal.
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A censura a esse novo modelo tem por base a alegacdo de que haveria

acumulacéo da pretenséo acusatéria criminal com a pretensao indenizatoria civil.

Assim, a possibilidade do magistrado fixar um valor minimo de indeniza¢éo na
sentenca criminal, nos termos do artigo 387, inciso 1V do Cadigo de Processo Penal,
traz a tona a polémica acerca da insercdo da idéia de lide no processo penal e da

privatizacdo de conflitos, aproximando-se ao processo civil.

O cerne da questdo € definir se a participacdo do ofendido na instrucéo
criminal tem como objetivo obter a reparacédo do dano ou se quer auxiliar o Ministério

Publico com o fim Unico de garantir a condenacéo do acusado.

Se a vitima quer intervir para garantir a reparacdo do dano sofrido,
unicamente visando ao desdobramento econdmico da punicéo, sustentam os criticos
da atuacado do ofendido, que o meio préprio e especifico para este fim é o juizo civel
e, heste caso, resta esvaziado o objetivo da assisténcia a acusacdo no processo

penal.

Se, no entanto, o intuito € buscar a condenacao do réu, sustenta-se que seria
desnecessario qualquer ‘auxilio acusatério’ por parte do ofendido na persecucéo
penal, uma vez que titularidade da acdo penal € do Ministério Publico, o Unico
legitimado para desempenhar o direito de punir do Estado.

Outro forte argumento para afastar a vitima, € o de que processo civil e o
processo penal devem ser entendidos como diferentes tipos de processo,
autbnomos, cada qual com fungbes e naturezas diversas, de forma que nao se
poderia permitir que um instituto, no caso a atuacao do assistente da acusacao com

fins de reparacéo civil, seja ‘importada’ para o processo penal de forma anémala.

Vale mencionar que, em oposi¢ao a tais criticas existe uma vertente que tenta
justificar a participacdo do ofendido com amparo em uma interpretacao

constitucional.
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Os argumentos seriam de que a satisfacdo do dano é direito fundamental da
vitima e que o provimento jurisdicional atinge sua esfera de direitos. Por isso, 0
modelo ideal seria o de que o ofendido fosse parte, participando ativamente na
reconstrucao do fato criminoso, para ter garantido o contraditorio e ser afetado pelos

efeitos da coisa julgada.

A segunda forma de atuacdo da vitima - como controladora da atuacéo
estatal, por meio da acdo penal subsidiaria da publica- ndo causa polémicas uma

vez que decorrente de disposicéo constitucional.

A legitimidade da vitima esta expressa no artigo 5°, LIX da Constituicdo
Federal e no artigo 46 do Codigo de Processo Penal, onde esta obtém a permissao

para atuar diante da omissédo do Estado, em protecéo ao interesse publico.

Indubitavelmente é, unicamente, na acdo penal privada que se aceita sem
celeumas, a participacdo da vitima no processo penal e a concessao de maiores

poderes na instrucao criminal, frente a inércia do Ministério Publico.

Quanto a sua atuagcéo como agente titular da acao penal privada.

Atualmente admite-se a transferéncia da pretensdo acusatéria a vitima, no
entanto, a propositura de acdo privada estd com os dias contados, na medida em
que o PL/156 previu sua extingdo justificando a necessidade de prevaléncia do

interesse publico.

Por fim, a ultima atuagdo da vitima mencionada, € como colaboradora do
Ministério Publico, mediante sua habilitagdo nos autos do processo criminal como

assistente de acusacao, ponto central da presente pesquisa.

A figura do assistente de acusacgédo, apesar de toda controvérsia sobre sua
recepcgdo pela Constituicdo Federal de 1988 e dos inUmeros argumentos contrarios
a sua vigéncia, ainda € considerada valida pelos Tribunais, sem qualquer previsao

de revogacao.
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Por essa razédo, reconhecida a existéncia e validade do instituto procurou-se

definir se cabe a Defensoria Publica atuar como assistente de acusacao.

Até hoje ndo existe consenso se € ou ndo um dever de atuacdo, em especial
guando se contrapbe o novo papel do ofendido, a discussdo sobre a
inconstitucionalidade do instituto do assistente de acusacgdo, e 0 precipuo dever

funcional atribuido pela Constituicdo Federal e pela LC 80/94.

O dilema é: habilitar-se como assistente de acusacao, atuando ao lado do
Ministério Publico causando inverossimil desequilibrio entre acusacéo e defesa, ou
fazer valer a funcdo constitucional de concretizar o direito de acesso a justica, o
mais fundamental dos direitos de um Estado Democratico de Direito, direito este

também pertencente & vitima do processo criminal?

O que se procurou demonstrar € que, desde a criacao da Lei 11.340/06 - Lei
Maria da Penha - estabeleceu-se um novo paradigma para a atuacao da Defensoria
Publica, uma vez que a lei passou a exigir um agente em garantia a ampla defesa do

réu (como comumente ocorria) e outro para defesa da vitima.

Por isso, sustentou-se que esta tendéncia, até hoje uma excecédo, logo
passara ser regra, ou seja, de que haja um Defensor Publico atuando em favor da

vitima e outro em favor do réu.

Conclui-se assim, que a Defensoria Publica ndo pode negar atribuicdo, uma
vez que tem o dever constitucional de assegurar o amplo e gratuito acesso a justica,
ainda mais neste momento histérico de fortalecimento e de comprovacdo de sua
imprescindibilidade. Eis porque se mostra arriscada a afirmacéo de que a Defensoria

nao pode ser assistente de acusacao nos processos criminais de rito ordinario.

No entanto, tal assertiva ndo pode ser recebida como verdade absoluta. N&ao
se pode deixar de reconhecer que cada Defensor Publico labuta sob o palio da
independéncia funcional, podendo fundamentar criteriosamente seu posicionamento

contrario ao instituto quando instado a atuar pela vitima. Cada Defensor pode
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recusar-se a atuar como assistente por entender estar violada a ampla e plena

defesa do réu ou porque desequilibrara a paridade de armas.

O tema € controverso, servindo o presente trabalho para fornecer todos os
subsidios possiveis para que seja firmado posicionamento, seja no sentido de o
Defensor Publico atuar ou ndo como assistente de acusagao.
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