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RESUMO

O presente artigo objetivou analisar a construgdo do consenso no processo penal,
por meio do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal brasileiro. A énfase foi dada
na participagdo da vitima na construgdo do acordo de ndo persecugdo penal. Com
destaque ainda para as acdes do Ministério PUblico. Isso na tentativa de aproximar
a vitima do processo e as medidas legislativas voltadas para essa figura processual.
Adotou-se na pesquisa a metodologia referencial bibliografica, utilizando-se de li-
vros, artigos e obras que versam a respeito do tema ora estudado e da legislacdo
brasileira. Nesse propdsito, foram estudados, inicialmente, os aspectos gerais so-
bre o consenso no processo penal, a partir da reandlise da estrutura do processo
penal brasileiro na busca de explorar a sua conceituagao e o seu aspecto restaura-
tivo. Na segunda parte do estudo, fez-se uma andlise do artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal, ao esmiucar o acordo de ndo persecugdo penal, com passagem
pelos planos de existéncia, validade e eficacia. Na sequéncia, foi analisado o objeto
do referido acordo, para se chegar a reparacdo do dano causado a vitima. A partir
dai, foram expostos os meios de participacdo da vitima na construcdo do consen-
so. Assim, o destaque foi para as a¢des efetivas a serem tomadas pelos membros
do Ministério Publico na trazida da vitima para a construcao do acordo.

REVISTA ESMAT
Ano 13-neo )l 53
Pag 53-68 | JAN. AJUN. 2021



REVISTA

ESMAT ISABELLE ROCHA VALENGCA FIGUEIREDO /JOSE WILSON RODRIGUES DE MELO

PALAVRAS-CHAVE: Consenso. Processo Penal. Acordo de N&o Persecucio
Penal. Vitima. Ministério Publico.

ABSTRACT

This article aimed to analyze the construction of consensus in the criminal process,
through article 28-A of the Brazilian Penal Procedure Code. The emphasis was
placed on the victim'’s participation in the construction of the non-criminal prose-
cution agreement. Also noteworthy are the actions of the Public Ministry. This in
an attempt to bring the victim closer to the process and the legislative measures
aimed at this procedural figure. The bibliographic referential methodology was
adopted in the research, using books, articles and works that deal with the subject
studied and Brazilian legislation. In this regard, the general aspects of consensus in
the criminal process were initially studied, based on a reanalysis of the structure
of the Brazilian criminal process in an attempt to explore its conceptualization and
its restorative aspect. In the second part of the study, an analysis of article 28-A of
the Code of Criminal Procedure was carried out, by scrutinizing the non-criminal
prosecution agreement, passing through the existence, validity and effectiveness
plans. Subsequently, the object of the agreement was analyzed, in order to arrive
at reparation of the damage caused to the victim. From there, the victim’'s means
of participation in building consensus were exposed. Thus, the highlight was the ef-
fective actions to be taken by members of the Public Ministry in bringing the victim
to the construction of the agreement.

KEYWORDS: Consensus. Criminal proceedings. Non-Persecution Agreement.
Victim. Public Ministry.

I. INTRODUCAO

O Brasil passou a experimentar a possibilidade de um acordo entre o Minis-
tério Publico e o autor do fato criminoso, em 1995, O propdsito foi evitar que
este viesse a responder ao processo penal pelos crimes praticados. Surgia, entdo,
a transagdo penal.

Nos crimes de menor potencial ofensivo, em que a pena mini-
ma cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo
pela Lei dos Juizados Especiais Criminais, o Ministério Piblico, ao
oferecer a denlncia, poderd propor a suspensdo do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, e
considerados os demais requisitos que autorizariam a suspensao
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condicional da pena. Ver artigo 89 da Lei n® 9.099/95. (BRASIL.
Conselho Nacional do Ministério Piblico, Online).

O Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Resolugdo n® 181 (BRA-
SIL, 2017), trazendo ao ordenamento juridico nacional o “acordo de ndo per-
secucdo penal”, vinte e dois anos depois. A Resolucdo inovava o ordenamento
nacional ao criar a possibilidade de acordo entre o membro do Ministério Piblico
e o investigado por crimes de médio potencial ofensivo. O referido documento,
no entanto, foi objeto de questionamentos sobre a sua constitucionalidade.

Nesse quesito especifico, ficou observada a existéncia de um grave erro.
Como foi posto em artigo publicado voltado as observacdes preliminares sobre
o acordo de ndo persecuc¢do penal: da inconstitucionalidade a inconsisténcia argu-
mentativa. Assim comentaram os autores:

Esse grave erro deriva do préprio conceito de interesse de agir
utilizado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Segundo
a melhor doutrina, o interesse de agir se justifica pela necessidade
do provimento judicial e pela adequacao do provimento pedido a
vontade da lei7 |. Assim, se a imposigdo de pena ndo cabe ao Mi-
nistério Publico, mas ao Poder Judicidrio, e se a pena a ser impos-
ta por este Ultimo estiver dentro dos limites legalmente previstos,
ndo hd como negar a permanéncia do interesse de agir, mesmo
com a realizagdo e cumprimento do acordo de ndo-persecucdo
penal por parte da pessoa investigada. Se, como, representante
da sociedade, ndo cabe ao Ministério Piblico a “autoexecutorie-
dade do direito de punir” 72, por ébvio que, em razdo disso,
latente estard o interesse de agir a justificar o ajuizamento da acdo
penal publica, que, no caso, caberd a ele préprio (ANDRADE e
BRANDALISE, 2017, p. 253 -254).

A Lei n® 13.954, de 24 de dezembro de 2019 (BRASIL, 2019), tornou, ao
menos no aspecto formal, inquestiondvel a constitucionalidade do acordo de ndo
persecucdo penal. Este passou a integrar o Cédigo de Processo Penal, inserindo
ali o seu novo artigo 28-A.

O foco dessas inovagdes legislativas sempre foi o criminoso. E a ele a quem se
destinam todas as medidas despenalizadoras; ¢ a ele a quem se destina a politica
criminal, as garantias do processo justo. Contudo, as vitimas também fazem parte
do ato criminoso, sdo elas as primeiras violadas, psiquicamente, moralmente e até
fisicamente.

E certo que, durante a evolucio do direito penal, a vitima foi, de forma
paulatina, sendo relegada a um papel secundario, coadjuvante. Desse modo, para
a compreensao do fendbmeno criminoso, a criminologia por muito tempo dedi-
cou-se tdo somente a tentativa de compreender as nuances do autor dos delitos.
Somado a isso, a retirada do ofendido da relacdo processual penal também co-
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laborou para tal cendrio. Portanto, o poder punitivo é exercido pelo estado na
imensa maioria dos delitos existentes.

Gomes, ao dissertar sobre a posicdo da vitima no processo penal brasileiro,
chegou a seguinte conclusao:

Dessa forma, quando se fala em uma maior prote¢do do Estado
para com a vitima, deve-se entender como um tratamento espe-
cializado que toda a pessoa merece apds a ocorréncia do delito,
que em nada atinge os direitos e garantias do acusado ou colide
com eles. Deve-se anotar, porém, que a concessao de direitos
como tratamento especializado, sala reservada, demandam inves-
timentos do Estado. E, sabe-se que a sobre vitimizacdo ndo sera
afastada apenas pela previsao legal de direitos, mas, somente, pela
efetivacdo de seus direitos (GOMES, 2012, p. | 14).

Diante do exposto, pode-se considerar que, sendo a vitima a destinataria dire-
ta da correta aplicagdo da norma penal, os seus interesses se revestem de maxima
importancia. A dignidade humana da vitima esta alicercada na resposta estatal ao
mal que |he foi causado. Nao seria este o papel da justica diante da esperada paz
social?

Dito isso, ¢ plausivel a tese de que a participacdo da vitima no acordo de ndo
persecucao penal é o primeiro passo para a efetivacgdo de uma justica de fato
restaurativa.

A Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) concebe a justica restaurativa do
seguinte modo:

A Justica Restaurativa refere-se ao processo de resolugdo do
crime focando em uma nova interpretacdo do dano causado as
vitimas, considerando os ofensores responsaveis por suas agdes
e, ademais, engajando a comunidade na resolucdo desse confli-
to. A participacdo das partes é uma parte essencial do processo
que enfatiza a construcio do relacionamento, a reconciliagio e o
desenvolvimento de acordos concernentes a um resultado alme-
jado entre vitima e ofensor (ONU, 2006). [Traduzido)].

Para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), a< <Justica Restaurativa> >cons-
titui um todo ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades
préprias. Esse conjunto visa a conscientizacdo sobre os fatores relacionais, ins-
titucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, em que aparecem os
conflitos geradores de dano, concreto ou abstrato, e sdo solucionados de modo
estruturado (BRASIL. CNJ, online).

Mesmo com a énfase dada ao conceito supracitado, a leitura do artigo 28-A
do Novo Cédigo Penal Brasileiro evidencia que o legislador timidamente tratou de
garantir a vitima tdo somente o seu direito a reparagdo do dano, mas ndo lhe deu
uma participagdo mais ativa no negdcio a ser celebrado.

REVISTA ESMAT

ANO 13-N° 21
P4g 53-68 1 JAN. A JUN. 2091




’ ) CONSENSO NO PROCESSO PENAL:
A NECESSARIA PARTICIPACAO DA VITIMA NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO

Ainda dessa leitura, observa-se que se limitou o legislador a determinar que
a vitima seja intimada da homologagdo do acordo e do seu eventual descumpri-
mento pelo investigado. Nao ha sua intimacdo sequer para acompanhar o ato
homologatdrio em juizo.

Ao que possa indicar, a novel legislagdo ainda se apresenta como insuficiente
na solucdo de questdes relacionadas a vitimologia no processo penal brasileiro. No
entanto, apesar de buscar minimizar os males de um processo para o criminoso,
foi incapaz de destinar uma atengao similar a vitima.

Dessarte, é possivel que os agentes estatais envolvidos no acordo de ndo per-
secucdo penal se esforcem nas tratativas, de modo a formular o referido acordo
com a verificacdo constante da maxima restauragao da dignidade da vitima.

Rodrigues explicita, ao dissertar sobre a vitima e o processo penal brasileiro,
que

O resgate da vitima no processo deve partir necessariamente do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana que, inicialmente invo-
cado em favor do acusado, também precisa servir de vetor para
o aperfeicoamento de uma maior protegdo da vitima, visando a
uma maior humanizacdo do processo penal. Para uma melhor
andlise acerca desse aperfeicoamento, propde-se a divisdo dos
direitos da vitima nas seguintes vertentes: a) direito a protecao;
b) direito a informagéo; ¢) direito a participagdo; d) direito a solu-
¢do consensual do processo, divisdo essa que se prestou de ar-
cabougo ao desenvolvimento do presente estudo (RODRIGUES,
2012, p. 9).

E acerca deste objeto de estudo que se debruca o presente artigo, visando
analisar o consenso no processo penal, a formacao e a aplicacdo na prética forense
do novo instituto e a sua utilizagdo, de forma a trazer mais dignidade as vitimas de
crimes.

Nesse propdsito, foram estudados, inicialmente, os aspectos gerais sobre o
consenso no processo penal, a partir da reandlise da estrutura do Processo Penal
brasileiro na busca de explorar a sua conceituagdo e o seu aspecto restaurativo.
Na segunda parte do estudo, fez-se uma andlise do artigo 28-A do Cédigo de Pro-
cesso Penal, a0 esmiucar o acordo de ndo persecucao penal, com passagem pelos
planos de existéncia, validade e eficicia. Na sequéncia, foi analisado o objeto do
referido acordo, para se chegar a repara¢ao do dano causado a vitima. A partir daf,
foram expostos os meios de participagdo da vitima na construcdo do consenso.

2. O CONSENSO NO PROCESSO PENAL

Em uma andlise dos meios de reacdo aos conflitos penais, dois modelos logo
se apresentam: no primeiro deles, a vitima tem um papel protagonista, participan-
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do diretamente na pena aplicada ao criminoso; no segundo, o sistema punitivo €
vertical, sendo o exercicio do poder de punir atribuido a um terceiro, sem vincu-
lagdo aos agentes do ato criminoso.

Quando tomado em uma vertente histdrica, tem-se o registro sobre o atual
modelo de reacao aos conflitos penais. As bases do modelo foram firmadas com o
surgimento dos estados nacionais. Isso entre o fim do século Xl e inicio do século
XIII. Essa génese se deu com a criacdo de uma estrutura de poder centralizado.

Rafael Oliveira esclarece que o sistema penal atual é composto por quatro
caracterfsticas indissociaveis, surgidas em conformidade com o modelo medieval:
um poder exterior, que ndo apenas regulamenta a punicdo, como também decide
sobre ela; o aparecimento do representante do soberano, que, sob a alegagdo da
afronta a lei, afasta a vitima da perseguicao do seu malfeitor e o faz em nome do
soberano; a no¢do de que o criminoso pratica um dano a vitima é substituida pela
ideia de infracdo a lei, a sociedade e ao soberano; e a reparacdo do dano passa a
ser feita pelo préprio soberano, criando a ideia de multa (OLIVERIA, 2015, p. 19).

A partir de entdo, a verticalizacdo do sistema de punicdo penal foi firmada. As-
sim, o mundo vivencia um modelo em que a vitima ¢ afastada do poder de firmar
a sancdo a ser aplicada ao seu agressor.

Contudo, com os horrores vividos durante a primeira metade do século XX,
o direito, como um todo, encara uma nova perspectiva de democratizagao e de
crescimento do seu aspecto social. Desse modo, as vitimas passaram a ocupar,
novamente, uma posicao de destague na relagdo com o crime e o criminoso.
Obviamente em razdo dos dramas humanos vivenciados.

Esse novo cendrio social, envolto a questdes de cunho juridico-politico, re-
percute no plano do Direito Processual Penal. Isso faz com que se idealize um
processo instrumentalizador de aplicagdo da norma penal. Assim, ficaram incluidas
as questdes de politica criminal e da propria criminologia.

Emilia Merlini Giuliani explica toda essa mudanca, por haver sido ensejada a
migracdo da lei imposta para a justica negociada. Desse modo, os procedimentos
tornaram-se mais flexiveis e informais. Ainda prossegue em sua anélise, ao afirmar
que

partindo de uma &tica interna ao direito penal, percebe-se que a
crise de legitimidade e eficiéncia agravou-se com a expansao do
direito penal, que trouxe problemas de ‘aderéncia aos valores e
interesses impostos pela norma’ conjuntamente com a dificuldade
de operacionalizagdo frente a nova leva de crimes ou medidas
intervencionistas. Desta forma, uma decisdo negociada a respeito
dos conflitos mostra-se mais aceita tanto socialmente quanto pe-
las partes envolvida se, por conseguinte, mais facilmente cumpri-
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da, trazendo beneficios ao funcionamento do sistema como um
todo” (GIULIANI, online).

No Brasil, esta a ganhar mais espaco o Direito Processual Penal Consensual.
Assim, as respostas tradicionais do sistema vertical punitivo cedem lugar a solu¢des
alternativas ao processo e a aplicagdo da pena ou da medida de seguranca.

Apesar de a discussdo sobre o tema ter ganhado mais destaque com a divul-
gacdo da Operacdo Lava Jato, os institutos de direito processual penal consensual
ja funcionam ha muito tempo. Isso como exemplo da transagdo penal instituida
pela Lei n® 9.099, de 1995 (BRASIL, 1995). Outros exemplos: o pleabargain, a
suspensao condicional do processo e o acordo de ndo persecucao penal.

Cabral esclarece que todos os institutos acima nominados “tém em comum a
necessidade de acordo entre as partes legitimadas para figurar no processo penal”
(CABRAL, 2020, p. 66).

3. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Em 2019, o Brasil passou a contar com a Lein © 13.964, que deu ao acordo
de nédo persecucdo penal um carater de lei ordinaria. O Cédigo de Processo Penal
passou a contar com o artigo 28-A, que traz a seguinte prescricio legislativa no
caput:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investiga-
do confessado formal e circunstancialmente a prética de infragdo
penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior
a 4 (quatro) anos, o Ministério Piblico poderé propor acordo de
ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para re-
provagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condicoes
ajustadas cumulativa e alternativamente (BRASIL, 2019).

Diante do panorama descortinado, ap0s trazer o comparativo entre o texto
legal e a previsdo constante da Resolucdo n® 181 do Conselho Nacional do Minis-
tério Publico (CNMP"), Rogério Cunha conceitua o acordo de ndo persecugio
penal ao dizer:

Tomado pelo espirito de justica consensual, compreende-se o
acordo de ndo persecucao penal como sendo o ajuste obrigacio-
nal celebrado entre o érgao de acusacgdo e o investigado (assistido
por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o
indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde

| Introduziu no ordenamento juridico nacional o ANPP tendo sido questionada por duas
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logo, condicdes menos severas do que a sangdo penal aplicavel
ao fato a ele imputado. (CUNHA, 2020, p. 127)

Parece ndo restarem dlvidas do carater negocial do acordo de ndo persecucao
penal. Assim, em que pesem algumas opinides divergentes, como a de Marcelo
Mendroni?, o acordo de ndo persecugio guarda todas as caracterfsticas dos ne-
gdcios juridicos processuais, estando em franco alinhamento com o ordenamento
juridico nacional (MENDRONI, 2016, p. I51).

Nesse ponto, pode ser vélido esclarecer, em que pese ao acordo de ndo per-
secugdo ocorrer fora de um processo judicial, porque, via de regra, ocorre dentro
do inquérito policial, ele trard consequéncias processuais. Um exemplo pode ser
o ndo oferecimento da denlncia. Esta € uma razdo pela qual sua natureza ndo é
meramente extraprocessual.

3.1 Trés planos: existéncia, validade e eficacia

Como analisado, o acordo de nao persecucao penal constitui um negdcio juri-
dico processual, sendo necessario, portanto, para que se entenda como perfeito,
que ultrapasse, em conformidade com a Escada Ponteana os planos da existéncia,
da validade e da eficacia (PONTES DE MIRANDA, 1974).

E fato que, ao se tratar de negdcio juridico processual penal, esses pressupos-
tos ndo sdo necessariamente os mesmos do direito privado. Isso fica patente no
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP) quando traz a forma de como
devem ser construidos, a fim de se tornarem perfeitos.

Ao tratar sobre o plano da existéncia, Antdnio Cabral esclarece estar a tratar
dos “elementos essenciais do acordo processual”. Desse modo, por exceléncia,
deve contar com a manifestacdo de vontade de as partes consentirem com os
efeitos especificos determinados (CABRAL, 2016, p.255).

Dessa forma, a primeira questao posta, e talvez a mais importante de todas
elas, é definir quem pode ser considerado parte para fins de firmar o acordo de
nao persecucao penal.

De inicio, observa-se que a expressdo “parte” sé poderia ser cunhada para
quando hd um processo judicial em andamento. Na fase de investigacdo (inqué-
rito policial ou Procedimento Investigatério Criminal (PIC)) ndo existem partes.
Ao invés de a doutrina utilizar essa expressao deveria se referir aos sujeitos com
potencial para ocuparem um dos polos da acdo penal.

Em sendo assim, o Ministério Piblico e o investigado, amparado por seu pa-
trono, devem manifestar a sua vontade de forma livre e consciente, a fim de

2 Afirma que a colaboragdo premiada “ndo pode ser considerado acordo porque envolve a
decisdo de uma terceira parte — o Juiz, que ndo participa da ‘negociagdo’. Arrastando tal enten-
dimento ao acordo de ndo persecucdo penal” (MENDRONI, 2016, p. 151).
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celebrarem o acordo. Nao pode haver intervencao apta a viciar as vontades ali
firmadas ou obscurantismo nas consequéncias do acordado.

Nese ambito, Rodrigo Cabral afirma ser “importante registrar que os principais
defeitos do consentimento para os negdcios juridicos sdo constituidos pelo erro
(falsa representacio da realidade), o dolo (indu¢do de uma das partes a erro) e a
coacdo (emprego da forga fisica ou moral para a realizacdo da avenca) (CABRAL,
2020, p. 117).

Nesse ponto, observa-se que a vitima nao é “parte” no processo penal e ndo
conduz investigacdo criminal. A ela, como se observa do texto legal do Cédigo de
Processo Penal, reserva-se a alocacdo no capitulo dos meios de prova, demons-
trando a distancia que detém da qualidade de parte ou de destinatdria das conse-
quéncias restauradoras da norma penal.

No plano da validade, Antonio Cabral esclarece que

Grande parte da doutrina, no Brasil e no estrangeiro, defende
que os atos processuais em geral (e também os acordos proces-
suais) dependem dos requisitos da lei material, definidos na nor-
ma de direito civil (geralmente aquele campo no qual se estuda a
teria geral do direito): agente capaz, objeto licito e forma prescrita
ou ndo defesa em lei. (CABRAL, 2016, p. 268).

Nesse ponto, é preciso observar que as “partes” do acordo de ndo perse-
cucdo, além de precisarem manifestar uma vontade livre e consciente, precisam
reunir as demais condi¢cdes para ocuparem os polos da agdo, reitera-se. Ou seja,
precisam deter capacidade, no caso de o investigado contar com mais de dezoito
anos ou ser pessoa juridica devidamente constituida, e no caso de o Ministério
Publico ser o promotor natural do caso.

Quanto ao objeto do acordo a ser firmado, deve-se observar atentamente ao
disposto no artigo 28-A, estando ali as prescricdes sobre o que pode ser transa-
cionado.

No tocante a forma do negdcio juridico, tem-se que se trata de um negdcio
formal. Assim, deve observar a forma escrita e a assinatura dos sujeitos envolvidos.
Ou seja, do membro do Ministério Plblico e do investigado, acompanhado do seu
defensor.

A presenca do defensor do investigado é condigdo sine qua non a validade do
ato. Notadamente em razdo da exigéncia legal de confissio do ato criminoso e da
necessidade de esclarecimentos sobre as consequéncias da assinatura do acordo.

Nesse ambito, Rodrigo Cabral afirma:

Ademais, conforme preconiza a Resolucdo n. 181-17, do CNMR
em seu art. 18, §2° - cuja normatividade ainda persiste, uma vez
que constitui elemento disciplinador da atividade dos Membros
do Ministério Plblico — A confissdo detalhada dos fatos e as tra-
tativas do acordo serdo registrados pelos meios ou recursos de
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gravacdo audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das in-
formagdes, e o investigado deve estar sempre acompanhado de
seu defensor. (CABRAL, 2020, p. 122).

No plano da eficicia, verifica-se qual condicdo é capaz de fazer o acordo de a
ndo persecucdo penal gerar os efeitos pretendidos. Os §§ 4° e 6° do artigo 28-A
esclarecem que essa condicdo é a homologacao judicial.

Essa homologagdo judicial, porque prevista em lei, é elemento integrativo do
acordo. A depender dessa condicdo para gerar a eficacia pretendida. Essa conditio
iuris ndo diz respeito, repita-se, a validade do negdcio, mas os efeitos daquele
acordo sé se produzem com a homologacao.

Rogério Cunha, ao tratar sobre a solenidade exigida por lei para a homologa-
¢do do acordo de ndo persecucdo, destaca a necessidade de audiéncia especifica
para esse fim, com a oitiva do investigado na presenga de seu defensor e afirma:

A ‘Ratio legis’ fica bem clara. Confere-se ao juiz, com a oitiva do
investigado (compromissario) e de seu defensor, a salutar possi-
bilidade de avaliar se o acordo foi ou ndo forcado, contra a von-
tade do investigado. Daf porque, na audiéncia a que se refere o
dispositivo, ndo haver previsdo quanto a presenca do proponente
do acordo (Ministério Publico), mas somente do indigitado e seu
defensor. A legalidade do ANPP também sera objeto de andlise
judicial (CUNHA, 2020, p. 136).

Mais uma vez se observa que a vitima ndo mereceu maior destaque legislativo,
ao ndo ser chamada a participar da solenidade, nem a assinar o acordo. O artigo
28-A apenas traz a previsao, seguindo o constante no artigo 201 do Cédigo de
Processo Penal, da sua intimagdo quanto a homologagdo do acordo de ndo perse-
cucdo penal e quanto a eventual descumprimento pelo investigado.

3.2 Objeto do acordo de nao persecucio penal

Nesse ponto, cumpre examinar o que deve ser objeto do negécio juridico
firmado, quais as obrigacdes devem necessariamente ser assumidas pelas partes,
conforme se extrai do artigo 28-A, para que o membro do Ministério Publico
possa transacionar com o investigado; este deve, obrigatoriamente, assumir de-
terminadas condi¢des, as constantes entre os incisos | a V.

Como se 1€ no caput do referido artigo, essas condi¢bes devem ser firmadas
“cumulativa e alternativamente”, ou seja, na melhor interpretagdo, as condigdes
dos incisos |, Il e Il s3o obrigatérias e cumulativas, enquanto que as dos incisos IV e
V sdo alternativas entre si, podendo ser uma ou outra a acompanhar as obrigacdes
dos incisos antecedentes.
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3.2.1 A reparacao do dano causado

A primeira das condi¢bes exigidas pelo artigo 28-A é a reparacdo do dano
causado a vitima. Esse é verdadeiramente o momento em que o legislador se
voltou ao ofendido, aquele que sofreu as consequéncias diretas do ato criminoso
e observou o minimo para uma efetiva justica restaurativa.

A Declaracio dos Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da Crimina-
lidade e de Abuso de Poder, adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas na
sua Resolugdo n® 40/34, de 29 de novembro de 1985, afirma:

Entendem-se por ‘vitimas’ as pessoas que, individual ou coletiva-
mente, tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atenta-
do a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem
moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus direi-
tos fundamentais, como consequéncia de atos ou de omissdes
violadores das leis penais em vigor num Estado membro, incluin-
do as que prolbem o abuso de poder (ONU, 1985).

Talvez, seja possivel afirmar o fato de as vitimas de crime terem sido, ao longo
do tempo, marginalizadas e excluidas da persecucdo penal. Nessa dimensao, afir-
ma Anderson Burke que

Alégica de um processo penal simplesmente retributivo e opres-
sor faz a vitima ser uma mera testemunha importante para a
producdo de provas necessarias para a condenagdo do autor do
crime, o que culmina num cenério de degeneracdo de direitos e
garantias fundamentais previstos na carta magna (BURKE, 2019,
p. 109).

A Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), promulgada sob um carater de-
mocratico, ao tratar sobre direitos e garantias fundamentais das vitimas de crime,
traz minimas passagens explicitas, talvez, a principal delas, o texto do artigo 5°, V.
Este prevé o direito fundamental a reparagdo do dano em virtude da pratica de
um ilicito.

Note-se que todo o abalo psiquico, moral e até fisico decorrente do ato crimi-
noso deve ser aferido para reparacio a vitima. Os bens dela subtraidos devem ser
imediatamente restituidos. Portanto, a reparacdo deve ser integral. A efetivagdo da
justica — busca maxima do direito penal e do processo que a efetiva — deve passar
necessariamente sobre a reparacao a vitima.
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4. MEIOS DE PARTICIPAGAO DA VIiTIMA NA CONSTRUCAO DO
CONSENSO

Em maio de 2017, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos no Caso Nova Brasilia, tendo a sentenca em um dos seus trechos destacado que,

238. A respeito do direito dos familiares de participar de todas as
etapas dos respectivos processos, a Corte lembra que isso signifi-
ca a possibilidade de apresentar sugestdes, receber informacdes,
anexar provas, formular alegacdes e, em sintese, fazer valer seus
direitos. Essa participacdo deverd ter por finalidade o acesso a
justica, o conhecimento da verdade dos fatos e a eventual con-
cessdao de uma justa reparagdo. A esse respeito, o perito Weichert
declarou que a vitima no processo penal brasileiro tem uma po-
sicdo secundaria e é tratada como mera testemunha, carecendo
de acesso a investigagdo. A falta de disposicao legal no ordena-
mento juridico brasileiro impede a possibilidade de que as vitimas
ou seus familiares participem ativamente da fase de investigacdo,
limitando-as a fase judicial, o que violou o direito dos familiares
das pessoas mortas em |8 de outubro de 1994 de participar
dessa investigacdo” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, online).

O trecho destacado evidencia as graves consequéncias da op¢ao brasileira em
ndo permitir a vitima um acompanhamento direto e imediato das aces estatais
tomadas em razdo da prética de um crime.

Como consequéncia da fundamentacio acima transcrita, a Corte condenou o
Brasil a adotar medidas legislativas, ou de outra natureza, necessarias para permitir
que as vitimas de delitos ou seus familiares participem de maneira formal e efetiva
da investigacao criminal realizada pela policia ou pelo Ministério Publico, sem pre-
juizo da necessidade de reserva legal ou confidencialidade desses procedimentos.

Contudo, transcorrido mais de trés anos da condenagdo, e mesmo com o
Pacote Anticrime tendo se transformado em lei, introduzindo no cédex processual
o Acordo de Nao Persecucao Penal, na fase de investigacao criminal, nada se falou
da efetiva participagdo da vitima.

E certo, porém, que, apesar da auséncia previsao expressa no texto legal
guanto ao acesso a justica, ndo se pode negar o reconhecimento desse direito.
Ele decorre diretamente do texto constitucional e, sobretudo, dos tratados e con-
vencdes internacionais ratificadas pelo Estado Brasileiro, a exemplo da Declaragao
dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso
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de Poder, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua Resolugdo n®
40/34, de 29 de novembro de 1985°.

Em sendo assim, as Corregedorias dos Ministérios PUblicos passaram a emitir
recomendacdes aos seus membros para que, antes de firmarem os acordos de
nao persecugdo, ougam as vitimas sobre o quantum indenizatério. A vitima pode
e deve ser chamada por qualquer meio de comunicagdo, seja via mensagem por
e-mail, via ligacio telefdnica ou pessoalmente.

Os meios de construcdo do consenso passam necessariamente pela coloca-
cdo da vitima no seu devido lugar, dando-lhe a oportunidade de participar do
processo e vivenciar a justica como algo real, ofertando-lhe o direito de fala, de
consulta e de assento na retomada de sua prépria dignidade.

A participagdo da vitima na construcdo privilegia as boas préticas restaurativas.
E imperioso que o membro do Ministério Plblico e do Judicidrio se atentem que,
em que pese ao acordo de ndo persecucao penal ter sido talhado sem a necessaria
oitiva da vitima, é a sua participacdo o Unico meio eficaz e salutar de equacionar a
justica do caso.

5. CONCLUSAO

O processo penal passa por uma reformulagdo em suas bases, e tem, atual-
mente, um olhar sobre o consenso. Alguns autores apontam que a crise se deve
a protecdo ndo satisfatoria quanto as garantias do investigado, a recuperacao do
infrator e a uma falha na prevengdo geral e especial®. No entanto, se esquece de
que a insatisfagdo com as consequéncias do processo estd muito mais relacionada
as vitimas e a populacdo em geral, portadoras de um sentimento de impunidade.

Faz-se importante aos agentes de estado se atentarem a necessaria participa-
¢do da vitima na construcdo do consenso. O Brasil perdeu uma grande oportuni-
dade de resgatar a importancia da vitima no processo penal quando da edi¢ao do
pacote anticrime, Lei n® 13.964, de 2019, momento em que optou, mais uma

3 Dispde em seu anexo: “4. As vitimas devem ser tratadas com compaixdo e respeito pela sua
dignidade. Tém direito ao acesso as instancias judicidrias e a uma rapida reparacao do prejuizo
por si sofrido, de acordo com o disposto na legislagdo nacional. 5. Ha que criar e, se necessario,
reforcar mecanismos judiciarios e administrativos que permitam as vitimas a obtencdo de repa-
racdo através de procedimentos, oficiais ou oficiosos, que sejam rapidos, equitativos, de baixo
custo e acessiveis. As vitimas devem ser informadas dos direitos que |hes sdo reconhecidos para
procurar a obtencdo de reparacgdo por estes meios”. Acessivel em https:/Awww2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-hu-
manos-e-politica-externa/DecPrincBas)ustVitCriAbuPod.html, consultado em 30/8/2020.

4 Oliveira, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do sistema

penal. Sdo Paulo: Almedina, 2015, pag. | 1.
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vez, em olhar o processo apenas pela dtica do criminoso, apartando-se da cons-
trucdo de uma justiga criminal efetiva.

As regras insculpidas nas diversas recomendacdes feitas pelas Corregedorias
do Ministério Pdblico brasileiro serviram de socorro aos membros ministeriais na
protecdo adequada as vitimas de crime, de forma que hd um dever institucional na
tratativa dessas vitimas como instrumentos de efetivacdo de justica.

De tudo o que foi dito, resta a convicgdo de que o principio da proibicdo da
protecdo deficiente evidencia que nem a lei nem o Estado podem apresentar
insuficiéncia em relacdo a garantia dos direitos fundamentais das vitimas de cri-
mes. Portanto, ha um dever para o Estado (diga-se para o legislador, juiz e demais
aplicadores do direito), o de que ndo pode abrir mdo dos mecanismos de tutela,
a fim de assegurar uma efetiva justica penal, ou seja, aquela que leva em conta a
existéncia da necessaria devolucio a dignidade da vitima.
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