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CAPITULO 7

6RGAO RESPONSAVEL PELA
SOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE
MINISTERIO PUBLICO E JUIZ NA
AVALIACAO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Rogério Sanches Cunha’

Sumario - 1. ANPP. Introducdo — 2. ANPP. Conceito e natureza juridica — 3. ANPP.
Intervencao do Judicidrio, sua necessidade e limites — 4. Conclusao - Referéncias.

. ANPP. INTRODUCAO

E sabido que o acordo de ndo persecugio penal (ANPP) foi criado,

de forma pioneira e corajosa, pelo Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico (CNMP), mais precisamente através da Res. 181/17, depois altera-
da pela Res. 183/18, cujos contornos, em grande parte, foram repetidos
no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal (CPP), e, mais recentemente,
pela Res. 289/24, que adequou o instituto aos termos do Pacote Anticri-
me e resultado dos julgamentos das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que

analisaram varios dispositivos do referido pacote.

Mesmo depois de anos mostrando eficiéncia na promogao de jus-

tica, nos deparamos aqui e acold com vozes no sentido de que o ANPP
viola o principio da obrigatoriedade. Para essa corrente critica, o ANPP

' Membro do Ministério Publico de Sao Paulo (Promotor de Justica). Professor de Penal e

Processo Penal. Coordenador pedagdgico do RSConline.com.br. Autor de obras juridicas

pela Ed. Juspodivm.
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ignora o dever de o Ministério Publico, diante de lastro probatério mini-
mo, agir, oferecendo a dentincia. Referido principio, contudo, ha tempos
merece ser revisitado e melhor compreendido. Vejamos.

De fato, a maioria dos manuais ensina que, de acordo com o princi-
pio da obrigatoriedade, o Ministério Publico, presentes as condigdes da
acao, é obrigado a agir, a ingressar com a agao penal, a ndo ser em deter-
minados casos expressamente previstos em lei, como na possibilidade de
transagdo penal nas infra¢des penais de menor potencial ofensivo (art.
76 da Lei 9.099/95).

Para corrente diversa, mais moderna, a obrigatoriedade deve ser re-
visitada, ndo podendo ser encarada como uma imposigao cega de fazer
a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive contra os préprios ob-
jetivos que fundamentaram o principio da legalidade. O promotor de
Justica Rodrigo Cabral alerta que a ideia importante da obrigatoriedade
¢ a que nao pode o Ministério Publico, sem justa causa, simplesmente
abrir mao de dar uma resposta as investigacoes penais maduras e viaveis
que se encontram em seu poder (Acordo de ndo persecugao penal - Um
panorama sobre o acordo de ndo persecugdo penal. 12. ed. Salvador: Ed.
Juspodivm. 2018 p. 40).

Assim, tal interpretagdo deixa claro que o Ministério Publico nao
pode conceder favores ilegitimos para determinadas pessoas. Tem o pro-
motor de Justica o dever de agir. Mas como agir? A resposta vai depender
da politica criminal eventualmente adotada pela instituigdo. Agir pode
ser oferecendo transagdo penal ao autor de uma infragdo de menor po-
tencial ofensivo (art. 76, Lei 9.099/95). Ou propondo acordo de néo per-
secu¢do penal. Ou, por fim, ajuizando a agao penal (dentncia-crime).
Em qualquer caso, contudo, o Ministério Publico agiu, buscando a so-
lugdo mais promissora para tornar nosso sistema penal um pouco mais
efetivo e com respostas mais adequadas.

Em suma, o Ministério Publico, titular do direito de agir, ao oferecer
o ANPP, age, decidindo pelo instrumento de consenso. Sim, o Ministério
Publico deve ser gestor de politicas criminais e tenho “erguido essa ban-
deira” desde o nascimento da Resolugao 181/17. Para ndo pairar davidas,
o seu art. 18-J, incluido pela Res. 289/24 anuncia:

“Os 6rgaos de coordenagdo e revisao do Ministério Publico editardo di-
retrizes, orientagdes, enunciados, simulas e recomendagdes indicativas



Cap. 7 -+ ORGAO RESPONSAVEL PELA SOLUGAO DE CONFLITOS 267

para a dosimetria das medidas fixadas na celebragdo do acordo, bem como
casos para os quais o acordo nao se revele medida suficiente e necessaria
para a reprovacio ou prevengdo do crime”.

2. ANPP. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Importante, para bem compreender o objeto deste capitulo, recor-
dar no que consiste o ANPP.

Tomado pelo espirito de justi¢a consensual, compreende-se o acor-
do de ndo persecugao penal como sendo o ajuste obrigacional celebrado
entre o drgao de acusagdo e o investigado (assistido por advogado), de-
vidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua res-
ponsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condigdes menos severas
do que a san¢ao penal aplicavel ao fato a ele imputado.

E evidente que os instrumentos negociais, hé tempos presentes no
processo civel, cumprem expectativas dos individuos e agentes politi-
co-econdmicos, porque abreviam o tempo para a solugdo do conflito,
e atendem um pratico célculo de utilidade social. O consenso entre as
partes se estabelece em um ambiente de coparticipa¢do racional, me-
diante vantagens reciprocas que concorrem para uma aceitabilidade no
cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva o senso de
autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos que
refor¢am a confian¢a no seu cumprimento integral.

O processo penal carecia de um instrumento como o ANPP. Inegavel-
mente, o acordo de ndo persecu¢ao penal trara economia de tempo e re-
cursos para que o sistema de justica criminal exerca, com a atengdo devida,
uma tutela penal mais efetiva nos crimes que merecem esse tratamento.

E devo alertar que nao se trata de direito subjetivo do investigado.
O critério de afericdo da conveniéncia de oferecer a proposta de acor-
do, com vistas a prevencéo e repressao do delito, ¢ tarefa do Ministério
Publico, no exercicio de seu monopolio da agao penal publica (ROXIN,
Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. 272 ed. Miinchen:
Beck, 2012, p. 75).

Com efeito, o acordo de ndo persecugdo penal assemelha-se a um
termo de ajustamento de conduta (TAC), mas aplicado no campo cri-
minal. Tratando-se de modalidade de justica negocial, assemelha-se
aos principios e postulados basicos da transacao penal e da suspensio
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condicional do processo. Portanto, tal como ja pacificado pelo Superior
Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal no caso da transagao
penal e o “sursis” processual, também o acordo de nao persecucao deve
ser encarado como poder-dever do Ministério Publico e nao um direito
publico subjetivo do investigado®.

A respeito da obrigatoriedade de propositura de acordo pelo Minis-
tério Publico, vale ressaltar o voto do entao Ministro do Tribunal Cons-
titucional, Ayres Britto, em julgado que tratava de suspensao condicional
do processo e que, pela natureza do instituto, pode ser aqui utilizado:
“nao ha que se falar em obrigatoriedade do Ministério Publico quanto
ao oferecimento do beneficio da suspensdo condicional do processo. Do
contrario, o titular da agdo penal seria compelido a sacar de um instru-
mento de indole tipicamente transacional, como é o sursis processual. O
que desnaturaria o proprio instituto da suspensao, eis que nao se pode
falar propriamente em transa¢do quando a uma das partes (o 6rgao de
acusagdo, no caso) nao ¢ dado o poder de optar ou ndo por ela” (HC
84.342/R]J, 1* Turma).

Nesse sentido é também a ligdo de Ada Pellegrini Grinover, Anto-
nio Magalhaes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio
Gomes:

“(...) Pensamos, portanto, que o ‘poderd em questdo ndo indica mera fa-
culdade, mas um poder-dever, a ser exercido pelo acusador em todas as
hipéteses em que nio se configurem as condi¢des do § 2.° do dispositivo”
(in Juizados Especiais Criminais. 5* ed. RT, 2005, p. 153 - grifei).

Entender o acordo de ndo persecugdo como obrigatoriedade seria
o mesmo que “estabelecer-se um auténtico principio da obrigatoriedade
as avessas” (Renee do O Souza e Patricia Eleutério Campos Dover. Al-
gumas respostas sobre o acordo de nao persecugao penal, in Acordo de
ndo persecugdo penal, organizadores Rogério Sanches Cunha e outros,
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 123).

2 Apesar de ato discricionario do Ministério Publico, deve seu representante fundamentar a
eventual recusa. Nesse tanto, enxergamos aqui verdadeiro direito subjetivo do investiga-
do: é direito dele saber as razées que levaram o érgao de execugao do Ministério Publico a
ndo trabalhar o instrumento de consenso no caso concreto.
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No novo instituto, no espago de discricionariedade regrada (poder-
-dever) que lhe concede a legislagdo e a propria concepgao do instituto
sob o foco, 0 MP podera se negar a formular proposta ao investigado,
pois devera ponderar previamente e fundamentar se o acordo “¢ neces-
sario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime” (condi¢ao
subjetiva e clausula aberta de controle), no caso concreto.

E tem mais. No sistema acusatorio, entende-se que nao pode o juiz
emitir decisdo a respeito de tal conveniéncia, razao pela qual, em caso de
divergéncia de opinido com o 6rgao ministerial deve encaminhar o caso
ao orgao revisional do préprio Ministério Publico.

Esse entendimento nem é propriamente novo, visto ser de ha muito
seguido nos casos da suspensdo condicional do processo e da transagdo
penal. Nesse sentido, o enunciado da Simula 696 do E. Supremo Tribu-
nal Federal (“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspen-
sdo condicional do processo, mas se recusando o promotor de justica a
propo-la, o juiz, dissentindo, remetera a questao ao procurador-geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Cddigo de Processo Penal”)’.

E aqui chego no centro do presente trabalho.

3. ANPP. INTERVENCAO DO JUDICIARIO, SUA NECESSIDADE
E LIMITES

O ANPP, de acordo com o art. 28-A do CPP, sera formalizado nos
autos do procedimento investigatério conduzido pelo Ministério Pu-
blico (PIC) ou do inquérito policial (IP), devendo conter a qualificagdo
completa do investigado, bem como as suas condigoes, eventuais valores
a serem restituidos e as datas para cuamprimento. O ajuste deve ser firma-
do pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor*.

3 Antes do Pacote Anticrime, o principio da obrigatoriedade que norteio da acdo do Minis-
tério Publico era fiscalizado pelo juiz, capaz de provocar o 6rgao superior do Parquet com
atribuicdo para rever a promocédo de arquivamento da investigacdo. Com o advento do
Pacote Anticrime, o art. 28 do CPP foi alterado, oportunidade em que a fiscalizagdo deixou
de ser do juiz, sendo transferida para a vitima, acompanhada de reexame necessario.

4 Oart.18-BdaRes. 181/17, incluido pela Res. 289/24, demanda: O acordo de nao persecugao
penal serd formalizado nos autos, por escrito, vinculara toda a instituicao, e devera conter
as seguintes clausulas: | - qualificagdo completa do investigado, principalmente quanto ao
endereco, nimero de telefone, e-mail, data de nascimento e nimero de inscricao no ca-
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Firmado o ajuste, o art. 28-A prevé verdadeira solenidade para seu
julgamento. Vejamos.

O juiz marca audiéncia para verificar a sua voluntariedade, por meio
da oitiva do investigado na presenca de seu defensor, bem como sua le-
galidade. A “ratio legis” fica bem clara. Confere-se ao juiz, com a oitiva
do investigado (compromissario) e de seu defensor, a salutar possibili-
dade de avaliar, por exemplo, se o acordo foi ou nao for¢ado, contra a
vontade do investigado.

Dai porque, na audiéncia a que se refere o dispositivo, nao haver
previsdo quanto a presenca do proponente do acordo (Ministério Pu-
blico), mas somente do indigitado e seu defensor. Mas a ndo previsao
da participagdo do Ministério Publico significa que ndo pode ele estar
presente?

Entendeu, pioneiramente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que a presenga do Ministério Publico, por ser um dos acordantes,
mostra-se necessaria, mesmo que nao possa intervir durante a soleni-
dade. E a simples presenga nao parece ser ameaga a conducao da soleni-
dade, em especial pelo disposto nos §5° e §8° do art. 28-A do CPP, nem
mesmo ao indiciado, uma vez que obrigatdria a presenga de seu defensor.

De outra banda, a questdo gravita sobre a realizagdo de audién-
cia para homologac¢do de acordo, no qual uma das partes nao estaria
presente, o que parece nao ser crivel, e fere o Principio da Isonomia. E
mais, a averiguacao da voluntariedade e da legalidade pelo juiz, ndo se
presume prejudicada pela presenca de ambos os acordantes na soleni-
dade homologatéria. E “sendo uma atribuicao conferida ao Ministério

dastro de pessoas fisicas da Receita Federal do Brasil; Il - exposicao do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias e sua adequacao tipica; Ill - estipulacdo clara das condicdes
ajustadas e o prazo para seu cumprimento; IV — indicacdo das entidades beneficiarias das
medidas ajustadas ou de que estas serao indicadas no juizo competente pela execucdo do
acordo; V - a obrigacdo do investigado em informar, prontamente, qualquer alteracdo de
endereco, numero de telefone ou e-mail; VI - a obrigacao do investigado em comprovar,
mensalmente, o cumprimento das condi¢des acordadas, independente de notificagao ou
aviso prévio; VIl - as consequéncias para o descumprimento das condi¢des acordadas; VIII
- 0 prazo para apresentar, por iniciativa prépria, a justificativa de eventual descumprimen-
to de quaisquer das condi¢bes ajustadas; IX — declaragao formal do investigado de que néo
foi condenado a prisdo, ndo tem antecedentes criminais, nao foi beneficiado por acordos
semelhantes ou transa¢do penal, com adverténcia de que se faltar com a verdade sobre
esses fatos o acordo serd rescindido e a denuincia oferecida de imediato.
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Publico, isto é, sendo ele uma das partes do acordo da ndo persecugao
penal, é inadmissivel que ele ndo possa participar da audiéncia para
homologagdo do referido acordo, sob pena de nulidade do ato. Nao ha
qualquer vedagdo legal neste sentido como pode se observar do teor do
artigo 28-A, § 4° do CPP” (Correi¢do Parcial n. 70084972850 - n. CNJ:
0010838-60.2021.8.21.7000).

Ao analisar o ANPP, o juiz pode:

I) homologar o acordo de nao persecugido penal, devolvendo os au-
tos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de
execuc¢ao penal (§6°.)°.

IT) se considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi-
¢oes dispostas no acordo de nao persecugao penal, devolver os autos ao
Ministério Publico para que seja reformulada a proposta do acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor (§5°.).

Tendo a concordancia do investigado, a hipdtese ¢ de retratagao.
Logo, diante desse cenario, ou o Ministério Publico reabre as negocia-
¢Oes, ou oferece a dentincia-crime.

IIT) se entender que ndo é caso de acordo, devolvera os autos ao
Ministério Publico para andlise da necessidade de complementagdo das
investigagdes ou o oferecimento da dentincia (§8°.).

Mas e se o Ministério Publico discordar do juiz e insistir no acordo
ja assinado? Reparem que, aqui, nesta situagdo posta, apenas o juiz se re-
cusa a seguir. As partes (inclusive investigado e defensor) insistem. Nao
se confunde com anterior.

Percebe-se, portanto, um indisfargavel conflito entre o promotor de
Justiga e o juiz. E quem resolve o impasse?

> E, nesse tanto, um alerta, mesmo que alheio ao tema principal do nosso trabalho, deve
ser feito. No ANPP ajustam-se condicdes, cldusulas que estabelecem a realizacdo de uma
situacdo ou de uma acdo, para que ocorra o negoécio juridico. Nao se trata de sancdo pe-
nal. Tanto que, se descumprida alguma condicao ajustada, ndo pode o Ministério Publico
executa-la, mas oferecer denuincia e perseguir a devida condenacdo. Diante desse quadro,
fica facil perceber o equivoco do legislador ao determinar que a concretizagcdo do acordo
se dé no juizo das execucbes penais. Erro crasso. Na VEC executa-se san¢ao penal. No ANPP
nao temos san¢do penal imposta (e nem poderia, pois impede o devido processo legal). A
sua execucao deveria ficar a cargo do Ministério Publico (como determina a Res. 181/17)
ou do juizo do conhecimento.
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De acordo com a Res. 181/17 do CNMP, na versao inicial, ndo sem
razdo, tratando-se de divergéncia envolvendo o juiz e o titular da agao
penal, responsavel pela implementagdo da politica criminal adotada pela
instituicdo ministerial, a solugdo deve ser dada pelo 6rgao superior do
Ministério Publico (PGJ, nos estados, Camara de Revisao, no ambito da
Unido).

A Lei 13.964/19, contudo, preferiu “escalar” para a solugdo desse
conflito o préprio Judicidrio. O juiz deve recusar a homologagao (§7°.),
desafiando essa decisdo recurso em sentido estrito (RESE, art. 581, XXV,
CPP). Essa arquitetura, entretanto, é equivocada e inconstitucional, vio-
lando nao somente o sistema acusatorio, mas a independéncia do Minis-
tério Publico brasileiro (arts. 127, caput, 127, §1°., e 129, I, todos da CF).
Importante destacar, nesse ponto, a sempre pertinente licao de Ferrajoli,
citada pelo STF na ADI 4.414 Alagoas:

“A separagdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar é o signo essen-
cial do sistema acusatorio de processo penal (art. 129, I, CRFB), tornando
a atuacdo do Judicidrio na fase pré-processual somente admissivel com o
propdsito de proteger as garantias fundamentais do investigado” (FER-
RAJOLI, Luigi. Derecho y Razén - Teoria del Garantismo Penal. 32 ed.,
Madrid: Trotta, 1998. p. 567).

Diante desse quadro (e preocupagdo), sugeri, desde o inicio, por
analogia, aplicar o art. 28-A, §14, do CPP®.

E esse 0 espirito, como j4 alertado acima, da Simula 696 do STE, que
trata da suspensdo condicional do processo:

“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensdo condicional
do processo, mas se recusando o promotor de justica a prop6-la, o juiz,
dissentindo, remeterd a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal’.

O Conselho Nacional dos Procuradores Gerais (CNPG) e a As-
sociagdo Nacional dos Membros do Ministério Ptiblico (CONAMP)

6 “No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecu-
¢ao penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma
do art. 28 deste Codigo”
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questionaram no Supremo Tribunal Federal (STF), dentre outros dis-
positivos trazidos pela Lei 13.964/19, exatamente esse, que confere ao
Judicidrio a tarefa de dirimir o conflito entre o titular da agdo e o juiz em
matéria que reflete a “opinio delicti”. Destaco o seguinte trecho da inicial:

“(...) por violar o sistema acusatorio, a independéncia funcional do mem-
bro do Ministério Publico e a propria imparcialidade objetiva do Magis-
trado, refere-se aos contetidos normativos contidos nos paragrafos 5°, 7°
e 8°, que estabelecem o controle inadequado e inconstitucional do acordo
por parte do Magistrado.

E que, conforme se depreende dos textos, a atuagdo da magistratura foge
da dimensao homologatodria e fiscalizatdria no plano da legalidade formal,
para invadir um patamar de mérito indevido, estabelecendo um controle
que néo encontra mais base no sistema constitucional brasileiro, por desa-
fiar a ideia do sistema processual acusatdrio. Nesta concepgido do sistema
acusatorio, as atividades dos sujeitos processuais sio repensadas e ajusta-
das conforme a esséncia dos seus respectivos papeis constitucionais, alte-
rando, progressivamente, a ordem juridica vigente. Uma destas alteracoes
é, justamente, a atua¢do do juiz na temética de arquivamento do inquérito
policial, retirando, como ja dito anteriormente, a iniciativa do magistrado
para entrega-la a vitima (novo art. 28 do CPP).

Este regramento estd devidamente estabelecido também no préprio art.
28-A, paragrafo 14, que estabelece: “no caso de recusa, por parte do Mi-
nistério Publico, em propor o acordo de ndo persecugdo penal, o investi-
gado poderd requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do
art. 28 deste Codigo.” A solugdo harmoniosa do texto legislativo deveria
ser a mesma estabelecida nas normas citadas nos paragrafos anteriores,
que confiam a revisao da atividade ministerial ao 6rgao revisional do pro-
prio Ministério Publico, o que deve ser reconhecido e declarado por esta
r. Corte Constitucional.

Por isto mesmo, a escolha do legislador de conferir ao magistrado esse
papel de controlador do acordo de ndo persecucdo penal, da forma como
foi posta, ¢ medida flagrantemente inconstitucional, por violar o sistema
acusatorio, a autonomia do membro do Ministério Publico e a imparciali-
dade objetiva do magistrado”

Contudo, encerrado o julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, o Supremo Tribunal deixou de analisar o assunto e, ao que parece,
também ndo aparece como objeto de embargos de declaragdo. A discus-
sao, entdo, permanece. E para fomentar o debate, peco licenga ao leitor e
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demais colegas que participam dessa obra para trabalhar um caso hipo-
tético, sem querer infantilizar o raciocinio, mas sim torna-lo mais claro:
Imaginemos que Fulano, primario e portador de bons antecedentes, estd
sendo investigado pelo crime do art. 306 do Cddigo de Transito Brasi-
leiro (embriaguez ao volante). Trata-se de infragdo penal cometida sem
violéncia ou grave ameaga, com pena minima inferior a 4 anos. Em tese,
admite o ANPP. O ajuste, assinado pelo promotor de Justiga, investigado
e seu advogado, ¢ encaminhado ao juiz que se recusa homologar, julgan-
do descabido o acordo em crimes dessa natureza. Esse conflito, como
previsto no CPP, deve ser resolvido pelo Tribunal (art. 581 do CPP).

Suponhamos que a Corte dé razao ao juiz, retornando os autos ao
promotor de Justica natural para o oferecimento da dentincia. Este, con-
tudo, insiste em nao oferecer e promove o arquivamento. Ao juiz, con-
victo de que o d6rgao de execugdo do MP deve agir de outra forma, resta
qual postura? Nao existe alternativa: deve submeter a revisio do PGJ
(art. 28 do CPP).

No tema divergéncia entre promotor de Justica e juiz, em sede de
ANPDP, apenas num caso me parece pertinente o recurso em sentido
estrito (RESE) como instrumento de resolugdo do conflito: quando o
magistrado recusar homologar o ANPP fundamentado na falta de justa
causa para o acordo, prenincio de que também néo recebera eventual
denuncia-crime pelo Ministério Publico.

Também por meio de exemplo pretendo ilustrar meu raciocinio: su-
ponhamos que o MP celebra acordo num crime de falsidade documen-
tal, tendo a confissdo do investigado, mas carecendo de pericia.

O juiz, convicto de que a prova da materialidade em crimes dessa
natureza depende de pericia, recusa homologar o acordo, assim funda-
mentando. O magistrado ja deixa evidente que rejeita nao apenas essa
forma de agir do MP, mas qualquer outra, inclusive o oferecimento da
inicial. Diante desse quadro, o RESE parece fazer sentido.

4. CONCLUSAO

Espero que as conclusdes que compartilho neste trabalho sejam in-
terpretadas como expedientes de respeito ao sistema acusatorio - ins-
piragdo da Lei 13.964/19, com génese constitucional -, independéncia
funcional do membro do Ministério Publico e a prdopria imparcialidade
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objetiva do Magistrado, e jamais como disputa entre Institui¢des irma-
nadas na consecu¢ao do mesmo fim: promogao da Justica.
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1. INTRODUCAO

A relagao entre o Sistema Penal e a vitima é de idas e vindas, mar-
chas e contramarchas. Sobre esse movimento, é possivel citar, de forma
bastante resumida, que: (i) nos sistemas primitivos de justica, a vitima
ostentava posi¢do central na estrutura punitiva, que era baseada na vin-
ganga privada e o ofendido era o responsavel por dar impulso 8 Adminis-
tragao da Justica; (ii) nos ordenamentos germanicos, havia um sistema
de compensagdes, em que a vitima, o agressor e suas familias debatiam
e negociavam a fixagao de contrapartidas em dinheiro ou em bens; (iii)
com o nascimento dos sistemas mais organizados de persecugdo penal,
da-se fim as aplicagdes de justica privada, deslocando o eixo do ius pu-
niendi do ofendido para o Estado, que passa a ser quem reage ao delito,

' Doutor em Ciéncias Juridicas e Politicas pela Universidad Pablo de Olavide/Espanha. Mes-
tre em Criminologia y Ciencias Forenses pela mesma Instituicao. Foi pesquisador-visitante
do Max-Planck-Institut para Direito Penal Estrangeiro e Internacional em Freiburg/Alema-
nha. E Professor do mestrado da Universidade Estadual de Ponta Grossa e Professor Subs-
tituto da Universidade Federal do Parana. E Promotor de Justica do Ministério Publico do
Estado do Parana.
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ficando a vitima relegada a uma posigao de esquecimento, com o que se
inicia uma larga fase histérica da denominada neutralizagao da vitima®.

Foi somente depois da Segunda Guerra Mundial que o Direito Pe-
nal, o Processo Penal e a Criminologia (com a vitimologia) mudaram
novamente essa orientagao, adentrando, aos poucos, no periodo que se
denomina de redescobrimento da vitima®.

Nesse desenrolar, passa-se a entender que a protegao a vitima subs-
tancia a pretensdo de Justica que deve ser insita ao Sistema Penal, que ndo
¢ realizada a plenos pulmoes sem o respeito a seus direitos. Concebe-se
que a punigdo efetiva e justa também esvazia sentimentos de vinganca
e movimentos de retaliagdo privada e extrajudicial. Como diz Hasse-
mer, o Estado que processa e pune interrompe esse ciclo de violéncia e
contravioléncia. O Estado deve desarmar a vitima e impedir a vinganga
privada. Ao mesmo tempo, deve colocar-se no lugar dela e oferecer, de
forma crivel, uma resposta adequada ao delito — uma solugéo justa para
o conflito -, protegendo tanto os direitos da vitima quanto os do autor
do crime. O Estado, continua Hassemer, “ndo é o capanga da vitima,
nem tampouco seu vingador: é um terceiro poderoso, desinteressado, mas
preocupado com a equidade, justica e com a paz™.

Esse movimento de redescobrimento da vitima propugna, portanto,
a necessidade se realizar um giro paradigmatico em dire¢ao a protegao
dos interesses do ofendido, tendo como ponto de partida a ideia de que
¢ imprescindivel, como dito, realizar-se, também, Justica para as vitimas,

2 ALASTUEY DOBON, M. Carmen. La reparacién a la victima en el marco de las sanciones
penales. Tirant lo Blanch; Valencia, 2000, pp. 35-36.

3 Sobre essa evolucéo, afirma SCHUNEMANN, desde uma perspectiva alema: “(...) a Alema-
nha se encontra no final de um caminho milendrio, que comegou com a substituicéo da justi-
¢a penal puramente privada (originalmente através dos Fehde, ou seja, da vinganca privada
exercida pelo lesionado ou por seu cld) por um processo decisério, que, ainda que iniciado pelo
ofendido como acusador, estava nas mdos da autoridade; foi seguido de um procedimento
completamente organizado por tribunais estatais e terminou substituindo um Direito Penal
retributivo por um Direito Penal preventivo.” SCHUNEMANN, Bernd. El Fortalecimiento de La
Posicion de la Victima en el Proceso Penal, ;Dicha o Desgracia?, in Obras. Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2009, vol. 2, pp. 485-486. A respeito do inicio do movimento de redesco-
brimento da vitima, cf.: GARCIA ALVAREZ, Pastora. La victima en el Derecho Penal espafiol.
Tirant lo Blanch; Valencia, 2014, pp. 25-29.

4 HASSEMER, Winfried. Warum Strafe sein muss: Ein Pladoyer, 22 ed. Berlim: Ullstein, 2009, pp.
244-255.
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aprimorando seus mecanismos de participagdo ativa no processo penal,
incrementando as vias de reparagdo do dano e da concilia¢do entre autor
e ofendido’.

2. ABEPARACAO DO DANO COMO CONDICAO DO ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL

Foi na esteira desse pensamento que o legislador — dentre vérias ou-
tras determinagdes — impds, no inciso I, do art. 28-A, CPP, como pri-
meira condi¢do a ser estabelecida no acordo de ndo persecucgao penal a
de que o investigado deve “reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
exceto na impossibilidade de fazé-lo”, buscando, inclusive, como horizon-
te interpretativo, o inciso I, do art. 91 do Cédigo Penal.

Trata-se de uma das condi¢des mais importantes do ANPP, uma vez
que da voz e vez a vitima no processo penal®, cujos contornos pretende-
-se estudar no presente artigo.

Um dos temas centrais quando se debate a reparagdo do dano é pre-
cisamente a identificacdo de quem deve ser indenizado, o que, muitas
vezes, ndo é uma tarefa facil.

E certo que, desde uma perspectiva puramente material de Direito
penal, tem-se um conceito restrito de ofendido, caracterizado precisa-
mente pelo sujeito que é o titular do bem juridico violado ou colocado
em perigo com a realizagdo do crime cometido. Em poucas palavras, é a
vitima direta do delito’.

Sem embargo, quando o Cédigo de Processo Penal, no inciso I, do
art. 28-A, fala em reparar o dano, nao limita essa reparac¢do a vitima dire-
ta. No ambito da responsabilidade civil ex delicto, propugnada no acordo

> HIRSCH, Hans Joachim. Wiedergutmachung des Schadens im Rahmen des materiellen Stra-
frechts, in Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW 102 (1990), Heft 3, pp.
534-535.

6 O Superior Tribunal de Justica assentou que:“2. A rejeicdo da cldusula de reparagdo de danos
sem comprovagédo da impossibilidade de ressarcimento justifica a continuidade da ag¢édo penal.
3. A andlise das condigées financeiras do acusado para ressarcir o prejuizo ndo pode ser feita
navia do habeas corpus.” (STJ - AgRg no RHC n. 212.012/GO0, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 30/4/2025, DJEN de 8/5/2025).

7 GALAIN PALERMO, Pablo. La reparacion del dafo a la victima del delito. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, p. 125.
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de ndo persecugdo penal, é de rigor a adogao de um conceito amplo de
vitima, incluindo toda pessoa, fisica ou juridica, que tenha sido direta-
mente atingida pela agao delitiva ou tenha figurado como prejudicada
indireta dessa pratica® (prejudicado aqui pode ser compreendido como
aquele que sofreu dano civil, material ou moral, em virtude da infra¢ao
penal, ainda que nao seja titular do bem juridico violado?), o que pode
incluir, por exemplo, eventuais familiares (conjuge, descendentes, ascen-
dentes, irmaos, etc.), bystanders atingidos pelo fato ou outro terceiro afe-
tado civilmente (v.g. seguradora que reparou civilmente o dano).

Alias, nesse sentido é possivel adotar-se aqui — por ser completo e
constar de recomendagdo com carater de soft law ao Brasil - o conceito
apresentado pelas Na¢oes Unidas na Declaragdo dos Principios Bésicos
de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder
(Resolu¢do 40/34, de 29.11.85), verbis:

“A. Vitimas de crime

1. “Vitimas’ refere-se a pessoas que, individual ou coletivamente, tenham
sofrido dano, seja mental seja fisico, sofrimento emocional e perda eco-
ndmica, ou que sofreram dano substancial de seus direitos fundamentais,
por meio de agdes ou omissdes que violam a lei penal vigente nos Estados-
-Membros, incluindo as leis que condenam o abuso de poder criminal”

Portanto, é possivel afirmar que o conceito de vitima - para fins
de reparagdo do dano, como condi¢do do acordo de ndo persecugdo
penal — abrange pessoas fisicas, juridicas e entes coletivos, ainda que

8 Como afirma GALAIN PALERMO: “A efectos de la responsabilidad civil ex delicto debe acep-
tarse un concepto amplio de victima, incluyendo a todo aquel que se haya visto directa o indi-
rectamente perjudicado por el dano que el delito ha causado, esto es: como el perjudicado por
el delito.” GALAIN PALERMO, Pablo. La reparacién del dafo a la victima del delito. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 126. Veja-se que referido autor sustenta que a vitima a ser inde-
nizada no ambito de acordos deve ser apenas a vitima diretamente atingida pelo delito,
pois somente ela pode chegar a uma resolucao do conflito juridico-penal. No entanto, no
caso do acordo de ndo persecucao penal, 0 acordo nao é realizado pelo ofendido, mas sim
pelo Ministério Publico, que, no ambito penal, deve representar os interesses de todos os
prejudicados para, como diz a lei, “reparar o dano” causado pelo crime, o que sinaliza a
necessidade de reparacao completa.

° ROIG TORRES, Margarita. La responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 167.



