FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

JOLIMARCOS FERREIRA DOS SANTOS

O INTERESSE DA VIiTIMA NAS AGOES PENAIS PUBLICAS, FACE A
APLICAGAO DO ENUNCIADO CRIMINAL N.° 99 DO FONAJE

VITORIA
2022



JOLIMARCOS FERREIRA DOS SANTOS

O INTERESSE DA VIiTIMA NAS AGOES PENAIS PUBLICAS, FACE A
APLICAGAO DO ENUNCIADO CRIMINAL N.° 99 DO FONAJE

Monografia apresentada ao Curso de
Graduacdo em Direito da Faculdade de
Direito de Vitéria, como requisito parcial
para a obtencao do titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Gustavo Senna
Miranda.

VITORIA
2022



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar o interesse da vitima no processo
penal, em especial nas ag¢des penais publicas de crimes de menor potencial
ofensivo, isto é, dos Juizados Especiais Criminais onde se opera a justica
restaurativa. Nesse sentido, a priori, sera feito uma apresentacao dos objetivos e
principios do Juizados Especiais Criminais, e a posteriori, sera feita uma breve
retomada da histéria da vitima no processo penal para entendermos os reflexos
histéricos da figura da vitima no processo penal. Isso posto, sera realizada uma
analise da legitimidade e consequentemente do interesse do Ministério Publico nas
acdes penais publicas, bem como do holofote que o Enunciado Criminal n.° 99, do
Férum Nacional de Juizados Especiais, deu a vitima determinada nessas agdes.
Além disso, sera discutido a natureza juridica deste enunciado e o conflito de
interesse nas acgdes publicas tanto do Ministério Publico quanto da vitima
determinada. Assim, pretende-se chegar a conclusdo da possibilidade ou ndo de
aplicagao do referido enunciado, bem como a necessidade de se tutelar o interesse

da vitima determinada nas ag¢des penais publicas.

Palavras-chave: Acdo penal publica; Juizados Especiais Criminais; Justica
Restaurativa; Enunciado Criminal n.° 99; Forum Nacional de Juizados Especiais;

Vitima determinada;
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1 INTRODUGAO

O papel da vitima no processo penal sempre foi objeto de debate desde de a Era do
Protagonismo (ou de ouro), na Alta Idade Média, onde havia a primazia da vingancga,
em especial a Lei de Talido, “olho por olho, dente por dente”, passando pela era do
confisco do conflito ou da neutralizagdo da vitima, na qual a esta passou a ser
substituida pelo Estado, até chegar na contemporaneidade, onde se faz presente a
era do redescobrimento ou resgate da vitima que, com o movimento vitimoldgico,
busca a tutela dos direitos das vitimas penais e a necessidade do seu

reconhecimento na criminalidade (BURKE, 2019).

Nesse sentido, nota-se que a vitima ha pouco tempo atras era ignorada na cultura
juridica do nosso pais, e nem sequer era considerada parte na relagdo processual
penal. Nessa linha, cita-se por exemplo a agdes penais publicas onde apenas eram
consideradas partes o0 acusado e o acusador, este sendo o Estado representado na

figura do Ministério Publico.

Ocorre que, como ja dito, os ventos vitimologicos tentam trazer uma nova roupagem
para a vitima penal. Hoje, tal perspectiva é evidenciada no rito sumarissimo aplicado
aos Juizados Especiais Criminais, delimitador do presente trabalho, que objetiva a
solugcdo pacifica das controvérsias por meio da manifestacdo da vitima, norteados
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e de seus principios. Cita-se,
por exemplo, a composi¢ao civil antes do oferecimento da Denuncia, ainda na fase

procedimental.

No entanto, tal composi¢cdo se torna praticamente impossivel quando o crime € de
acao penal publica, haja vista que conforme ja mencionado, o interesse da vitima é
representado pelo Estado na figura do Ministério Publico, respaldado pelo principio

da obrigatoriedade.



Assim, com o fito de assegurar a participagdo da vitima no processo penal e de
solucionar a celeuma, criou-se o Enunciado Criminal n.° 99, do FONAJE, que
através da figura da vitima determinada, pretende dar uma maior importancia a
vitima, de forma a respeitar a finalidade que é a reparagao dos danos sofridos por
esta, conforme preceituado no art. 62, da Lei 9.099/95. Por exemplo, no caso em
que duas pessoas entram e vias de fato (art. 21 do Decreto Lei n.° 3.688/41) em que
a acao € publica incondicionada (art. 19, do mesmo Decreto), a luz do referido
enunciado o sujeito ativo da demanda - aquele que foi o alvo da contravengao penal,
e portanto, a vitima determinada - teria poderes suficientes, para manifestar
desinteresse na demanda o que consequentemente extinguiria o processo falta de
justa causa para agao (CARVALHO, 2016). O mesmo ocorreria nos crimes de
desacato, de desobediéncia, de resisténcia, de invasdo de domicilio, e também na
contravencgao penal de perturbagdo de sossego alheio (art. 42, do Decreto Lei n.°

3.688/41) em que ha a figura da vitima determinada.

De outro giro, tal entendimento exposto no Enunciado, bem como a sua aplicagao,
afronta diretamente a técnica do processo penal, em outras palavras, uma vez que a
acao possui natureza publica, € indubitavel o interesse e a legitimidade do Ministério
Publico na demanda tutelado por dispositivos constitucionais, bem como por

principios que regem o processo penal.

Nessa escorreita, pretende-se com o presente trabalho de conclusdo de curso,
limitado ao ambito dos Juizados Especiais Criminais, isto é, dos crimes de menor
potencial ofensivo, estudar o interesse do Ministério Publico e da vitima nas acbes
penais em que haja a figura da vitima determinada, a luz do Enunciado Criminal n.°
99 do FONAJE, bem como a possibilidade da sua aplicacdo face a sua natureza

juridica.



2 OBJETIVOS E PRINCIPIOS DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL

A priori, destaca-se que o presente trabalho tem sua limitagcdo no ambito dos
Juizados Especiais Criminais (JECRIM), isto €, tem como objeto os crimes de menor
potencial ofensivo, cuja pena nao é superior a dois anos. Tal limitagédo € justificada
haja vista que o Enunciado Criminal n.° 99 em apreco foi criado pelo FONAJE

(Férum Nacional dos Juizados Especiais) e para ser aplicado nesse ambito.

Pois bem, a criacdo dos Juizados Especiais sempre foi anunciada na Constituigao
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), em especial no art. 98, inciso |, desta
Carta Magna. Porém, apenas no final do ano de 1995 foi criada a Lei que
regulamenta os Juizados Especiais Criminais (Lei n.° 9.099/95), de forma a
possibilitar a imediata composi¢cdo e ressarcimento dos danos provocados pela
infragcdo (DEMERCIAN, 2008, p.02).

Hoje, a atual redagédo do art. 62, da Lei 9.099/95, preceitua critérios/principios e

objetivos primordiais do JECRIM. Vejamos:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagao de pena néo privativa de liberdade.

Assim, considera-se principios dos Juizados Especiais Criminais, a oralidade, a
simplicidade, a informalidade, a economia processual e a celeridade. Além disso, o
referido dispositivo intitula como objetivo a reparagao dos danos sofridos pela vitima

e também a aplicagcdo da pena néo privativa de liberdade.

No que tange ao principio da oralidade, Marisa Ferreira dos Santos, afirma que
apenas os atos essenciais, tais como a petigdo inicial, e a contestagcao, serao
registrados por escrito (DOS SANTOS, 2018, p. 54), que no caso da natureza
criminal, o Termo Circunstanciado e possiveis provas que materializam o delito.
Pedro Demercian, na mesma o6tica, afirma que a oralidade “tem como consectarios a
celeridade, a imediagdo, a concentragdo e a identidade fisica do juiz”, podendo-se

defini-la como o predominio das palavras faladas sobre a escrita, na medida que



esta s6 é priorizada nos casos de elementos de prova preparatérios para a
persecutio criminis in judicio (ajuizamento da acdo penal pelo Ministério Publico
acompanhando-a até o final) e irreparaveis (DEMERCIAN, 2008, p. 02). Assim, na
forma no art. 63, §2° da referida Lei, somente havera o registro escrito
exclusivamente dos atos essenciais, promovendo uma maior proximidade entre o
magistrado e jurisdicionado e uma maior facilidade na solugdo rapida do litigio
(PISKE, 2012).

Ja o principio da simplicidade, que é correlacionado com o principio da informalidade
pela for¢ca da instrumentalidade das formas, tem por intuido a desburocratizagdo da
Justica Especial de forma a diminuir a quantidade de materiais juntados aos autos
de processo, reunindo apenas 0s essenciais, sem prejudicar o resultado da
prestacao jurisdicional. Isso é fato, tanto que nos termos do art. 69 da Lei 9.099/95,
o Inquérito Policial é dispensado, adotando o Termo Circunstanciado, que € mais
simples e sintético, e ainda prevé o0s exames periciais somente em casos
necessarios (PISKE, 2012).

Ada Pellegrini Grinover, e sua obra, destaca a necessidade dessa simplicidade
(PELLEGRINI, 2005, p. 84). Vejamos:

Tudo, enfim, deve ser impregnado da simplicidade e da informalidade, que é
a marca principal do Juizado. E assim a audiéncia preliminar devera
acontecer. com os interessados, o Ministério Publico e o juiz reunidos,
expondo as suas posi¢coes, a fim de que, se for o caso, evite-se a
instauragao do processo e possa a vitima ser reparada.

Por sua vez, o principio da economia processual visa terminar o procedimento ou
processo de forma mais econdmica possivel, obtendo o resultado sem movimentar
de maneira demasiada a maquina do judiciario, evitando assim, a repeticdo de atos
procedimentais e aproveitando sempre que possivel os atos processuais como
economia do tempo (PISKE, 2012).

Observa-se que tal principio também esta associado ao principio da celeridade do
JECRIM visto que este faz referéncia a necessidade de rapidez e agilidade na busca
da pretensdo autoral (PISKE, 2012). Tendo em vista que os crimes dos Juizados

Especiais Criminais sdo de menor potencial ofensivo, isto é, possuem pena de até



dois anos, o prazo da prescrigao da pretensao punitiva (PPP) consequentemente é
curto para essas tipificacbes penais. Assim, ndo seria razoavel uma longa demora

para o processamento do feito, dai a necessidade de tal principio.

O préprio procedimento dos Juizados Especiais busca a celeridade (PELLEGRINI,
2005, p.84):

... busca-se que o autor do fato e a vitima sejam desde logo encaminhados
ao Juizado; pretende-se que, através de acordos civis ou penais, ndo seja
formado o processo; para a acusagao, prescinde-se do exame de corpo de
delito; as intimagbes devem ser feitas desde logo; o procedimento
sumarissimo resume-se a uma s6 audiéncia.

Por fim, e ndo menos importante, nota-se que o JECRIM, conforme art. 62, da Lei
9.099/95, preza pela composicao civil, pela reparacdo dos danos suportados pela
vitima e pela ndo aplicacdo da pena privativa de liberdade, de modo a pér em pratica
a Justica Restaurativa. Nota-se que esses objetivos sempre estiveram implicitos no
Preambulo constitucional ao versar sobre a “solu¢do pacifica das controvérsias”, e
sdo consequéncia da grande preocupagao em privilegiar a vitima no processo
criminal (PELLEGRINI, 2005, p. 85).

Oriana Piske afirma que a conciliagédo, a transagao, a reparacao dos danos sofridos
pela vitima e a aplicacdo de pena né&o privativa de liberdade, com objetivo de atingir
a pacificagcao social, sédo objetivos maximos dos Juizados Especiais (PISKE, 2012).
No mesmo sentido, Ada Pellegrinii, em sua obra ‘“JUIZADOS ESPECIAIS
CRIMINAIS: Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995”, afirmava o seguinte: “No
tocante as finalidades, além daquelas do art. 2° ja analisadas (conciliagdo e
transacdo), sdo objetivos especificos dos Juizados Criminais a reparagdo do dano a

vitima e a nédo aplicagéo de pena privativa’” (PELLEGRINI, 2005, p. 67)

Dessa maneira, fica mais uma vez evidenciada a aplicagdo da Justica Restaurativa
no JECRIM, pautada no abolicionismo penal, que na visao de Daniel Achutti, tem por
objetivo, além de evitar a rede de controle penal, oferecer as partes envolvidas um

mecanismo qualificado de resolugao de conflitos (ACHUTTI, 2015, p. 33).



No entanto, a resolugdo de conflitos e consequentemente a composi¢céo civil do
dano, ficam prejudicadas nas agdes penais publicas (condicionadas ou
incondicionadas), visto que a vontade da vitima é substituida pelo interesse do
estatal na figura do Ministério Publico, como veremos adiante ha um confisco da

vontade.

Como tentativa de solucionar a celeuma, o Férum Nacional de Juizados Especiais,
criou a figura da vitima determinada por intermédio do Enunciado Criminal n.° 99, a
qual, consoante Anderson Burke, seria aquela vitima de “carne e 0sso”, ou seja, 0

individuo atingindo diretamente pelo autor do fato (BURKE, 2019, p.43).

Para melhor compreensdo do surgimento da figura da vitima determinada, bem
como do seu papel do direito processual penal, faz-se necessario a retomada da
histéria do papel da vitima criminal. Por isso, tais assuntos serdo abordados nos
topicos seguintes desta monografia com o objetivo de melhor compreender a

problematica enfrentada no presente trabalho.

3 A VITIMA NO PROCESSO PENAL

Existe o entendimento de que a vitima pode ser aquele individuo ou coletividade que
tenha sofrido prejuizos decorrentes de agcdo ou omissdo ilicitas sobre seus bens
juridicos tais como integridade fisica, sofrimento de ordem moral, patrimonial, bem
como de ofensas graves a seus direitos fundamentais (BURKE, 2019, p. 26). Na
literalidade da Resolucdao 40/34 da ONU (Organizagao das Nacdes Unidas), de 29

de novembro de 1985:

1. Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou coletivamente
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica e um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave
atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou de
omissdes violadores das leis vigor num Estado membro, incluindo as que
proibem o abuso de poder.

Posto o conceito de vitima, insta destacar a histéria desta dentro do processo penal,

desde a antiguidade até a contemporaneidade.



10

Como ja introduzido no presente trabalho, a histéria da vitima dentro do processo
penal é dividida em eras, as quais, segundo Anderson Burke, sdo as seguintes: era
do protagonismo, era do confisco do conflito e a era do redescobrimento da vitima
(BURKE, 2019, p. 53-54).

A era do protagonismo remete a época da idade do ouro, e como 0 proprio nome
sugere, caracteriza-se pelo protagonismo da vitima no ambito dos conflitos.
Refere-se a época das primeiras civilizagcbes em que a vitima detinha a autonomia
de resolver seus conflitos sem o regimento de um procedimento legal. Esta auséncia
de um procedimento oficial, corroborou para o surgimento da vinganga privada, a
qual é revestida de institutos primitivos do ser-humano, e perpassava o carater
pessoal da vitima, vez que também irradiava por todo o corpo social, isto €,
atingindo também os parentes do ofendido (BURKE, 2019, p. 54).

Na referida época os efeitos eram outros, ndo sé pela brutalidade do crime, mas
pela forma com a sociedade era organizada. Na antiguidade, € de conhecimento
geral que as primeiras comunidades eram formadas por clas ou tribos, estrutura do
corpo social da época. Assim, quando o fato criminoso incidia sobre uma vitima
individual daquele determinado grupo, a vinganca privada permitia a participacao
direta da familia ou do corpo social que aquela vitima pertencia, isto € o cla ou a
tribo (CAMARA, 2008, p. 25).

Tal esquematizacdo de vinganga privada permitiu que a resolugado do conflito se
tornasse perigosa, visto que muitas vezes esta se dava de forma proporcional ou
ilimitada, gerando um ciclo vicioso (BURKE, 2019, p. 55), isto é, atinge-se todo

aquele corpo social que o delituoso fazia parte.

Para solucionar tal problema, criou-se a Lei de Talido, que segundo Guilherme Costa
Camara foi o reflexo da necessidade das comunidades humanas para se
desenvolverem para um padrdao mais elaborado de relacionamento politico social, de
forma a mudar para o regime publico de aplicacdo de medidas punitivas com énfase
no sistema reparatério (CAMARA, 2008, p.27).
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No mesmo sentido, Burke ressalta que a lei de talido foi criada como mecanismo de
controle, que nao so6 previa a punigcdo na mesma moeda (“olho por olho, dente por
dente”), mas também uma forma compensatéria dos crimes menos graves, haja
vista que o sistema se preocupava com a reparagao dos danos sofridos pela vitima
(BURKE, 2019, p. 56):

O sistema legal criado naquele momento se preocupava com a vitima de um
dano e se importava além de mecanismos de controle social, pois se
concentrava na reparagdo de danos, o que dava ao ofendido um status
expressivo de importancia no contexto de conflitos.

Assim, nasce o Direito Germanico Medieval, o qual refor¢a a figura da vinganca
privada no aspecto do Direito Candnico. Neste, a vitima ganha maior protagonismo,
haja vista que o direito penal da época tinha como parédmetro os costumes da
sociedade. Ele tinha também a base na transacdo, e dai nasce a possibilidade da
reparagao do dano e de mitigar o conflito com base nessa transagao (BURKE, 2019,
p. 56 e 57).

Vencida a era do protagonismo, surge a era do confisco do conflito, a qual o Estado
(rei) absorve a responsabilidade de gerenciar o conflito. Nessa época, ndo se
vislumbrava a pacificacao do conflito, mas a ritualizagdo da vinganga, de modo que

o interesse publico passa a confiscar o interesse privado (BURKE, 2019, p. 58).

Em tal era, para resolver o litigio penal era necessario a criagdo do poder real na
figura de juizes que representavam o rei (soberano), o qual se utilizava do direito
penal como instrumento de intimidagcdo da populagao e reafirmacao do poderio do
rei. Assim, um ato ilicito atingiria direta e primeiramente o Estado, esquecendo-se da
vitima, que por sua vez era vista apenas como mera fonte probatéria (BURKE, 2019,
p. 58).

O rei entao, utilizava-se do poder do suplicio - que era uma violéncia contra o corpo
do ofensor - como forma de punigdo, o qual era exercido sem qualquer medida e
respeito. Além disso, essas punicdes eram expostas ao publico de modo a reafirmar

a supremacia do monarca(BURKE, 2019). Assim, o Estado n&o so6 se utilizava desta
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ferramenta para retirar informagdes, como também para reafirmar o poder
(CAMARA,2008, p.41).

Analogicamente, cabe ressaltar a famosa obra do filésofo Michel Foucault, na qual o
destaca o poderio do Estado. Assim, o crime ndo atingiria somente a vitima
imediata, mas também o rei/soberano, visto que “a forgca da lei, também é a forgca do

rei” (FOUCAULT, 1984. p.45) e ferindo aquela também atingiria este monarca.

Nesse ponto, ha que se destacar também a visdo de Cesare Beccaria, que ainda no
século XVIII pontuava um sistema penal fundado no principio semelhante da
utilidade social (CAMARA, 2008, p. 43), de modo que s6 deveriam ser perseguidas
acdes desvaliosa ao ponto de que a punicdo seria socialmente util. Assim, o delito
causa dano nao a vitima, mas em toda a sociedade, mesmo aqueles danos
privados. Nas palavras do autor:

. se o delito agride o tecido social e gera repercussdes na comunidade,
esta, uma vez organizada em Estado, deve apropriar-se do dano causado
pelo ataque antijuridico. O delito, pois, importa em violagdo do contrato
social. Como consequéncias dessa nova concepg¢ao - ainda que inspirada

em propositos nobres - a vitima concreta nao mais tera a primeira palavra,
sequer a ultima.

Nota-se, portanto, que com o confisco do conflito a possibilidade de reparacao da
vitima entra de vez em uma area nebulosa, vez que esta era vista apenas como
mero sujeito passivo ou objeto material do delito, sem a possibilidade do dialogo
(CAMARA, 2008, p. 45). Nesse sentido, o Estado passou ndo sé a ditar o Direito,
mas também quando uma norma era ou nao violada, de modo que a marginalizagao
da vitima se justificava pela “extenséo logica de um sistema legal que define o crime

como uma ofensa contra o Estado’.

Isso, segundo Guilherme Costa Camara, n&o quer dizer que o confisco estatal do
delito s6 teve pontos negativos, haja vista que como vantagens € possivel pontuar a
pacificagdo social, a imparcialidade, a objetividade e a proporcionalidade (CAMARA,
2008, p. 46).

Com a chegada do iluminismo, as penas cruéis sobre o corpo do réu passaram a ser

mal vistas, surgindo a necessidade de moldurar uma nova puni¢do, ja que a
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burguesia da época tinha a preocupacdo dos efeitos negativos que essas
modalidades de penas corporais podiam trazer para o capitalismo, vez que estas
culminavam na inabilitagdo para o trabalho e consequentemente a diminuicdo mao
de obra (BURKE, 2019, p. 60).

Assim, nasce o interesse de limitar o poder estatal e a preocupag¢ao em humanizar o
sistema penal face as barbaridades praticadas pelo Estado a época. No entanto, tal
revolugao proporcionou apenas prote¢cao do ofensor, estando a vitima mais uma vez

esquecida no processo penal (BURKE, 2019, p. 60).

Com a chegada do Estado Democratico de Direito, surge entdo uma nova
necessidade de se pensar o direito processual penal, agora na visao da vitima. Tal

era, Burke denomina de redescobrimento da vitima (BURKE, 2019, p. 61).

O redescobrimento da vitima penal, (época pés Segunda Guerra Mundial até os
tempos atuais), € compreendida pelos estudos da tutela dos direitos das vitimas
penais. Nesse periodo, face aos efeitos da referida guerra (o holoucasto judeu, por
exemplo), emerge o desenvolvimento do direito internacional humanitario e
consequentemente o fenbmeno da macrovitimizagéo. Tal fato, Burke denomina de
movimento vitimoloégico (BURKE, 2019, p. 61).

A busca pela tutela do direito da vitima € inspirado pelas demandas do Estado
Social, de forma a inserir a vitima no polo ativo da agao e pacificar os conflitos
existentes. Nas palavras de Anderson Burke (BURKE, 2019, p. 62):

O desafio do direito processual penal na atualidade € modernizar seus
institutos a criar procedimentos que inspirem de fato a vitima no polo ativo
da acdo para que os conflitos possam ser pacificados e haja tanto a
ressocializagdo para o autor da infragdo, assim como a reconstrugdo da
dignidade do ofendido que foi violado.

Assim, evidencia-se atualmente a realocacdo do ofendido como papel de
protagonista no processo penal bem como a busca de um sistema penal adequado
ao Estado Democratico (BURKE, 2019, p. 63):
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A vitima de um crime é a principal interessada na conclusao e destino do
processo criminal que apura o fato pelo qual foi violada, visao esta que esta
longe de ser uma realidade em nosso ordenamento juridico, haja vista que a
legislagdo confere ao Estado esse interesse e |he dota dos poderes
possiveis para a apuragdo da persecucao penal, de modo a ignorar 0s
direito e anseio dos ofendidos.

De tal entendimento se extrai que a vitima penal hoje assumiu um grande papel no
processo penal. No entanto, torna-se necessario a reflexdo dos limites da
interferéncia da vitima neste processo, vez que de acordo com determinados
entendimentos, a influéncia da vitima seria tdo grande ao ponto de encerrar o
processo/procedimento com o simples desinteresse no processo. A titulo de
exemplo, cita-se o Enunciado Criminal n.° 99 do FONAJE, objeto do presente
estudo, que permite que o desinteresse da vitima (aqui sendo a vitima determinada -
aquela atingida diretamente) ou a reparacao civil do dano acarrete na auséncia de

justa causa para acao penal e consequentemente na extingao do feito.

Nessa perspectiva, interessante faz ressaltar os motivos que levam o Estado, a ser
considerado vitima e interessado na agcao penal de determinados ilicitos - aqueles
que segundo o legislador atingem a sociedade em geral. Por isso, no topico seguinte

sera abordado a figura do Estado e da sociedade como vitimas no processo penal.

3.1 O ESTADO E A SOCIEDADE COMO VIiTIMAS NO PROCESSO
PENAL

Primeiramente, destaca-se que conforme Guilherme Costa Camara, existe doutrina
que desconsidera a pessoa juridica como vitima no processo vez que leva em conta
que as pessoas juridicas ndo podem ser vitimas penais. No entanto, o autor
considera que as pessoas juridicas podem ser sujeito passivo no processo penal e
n&o vitimas, haja vista que estas sdo abstracdes incapazes de sentir dor (CAMARA,
2008, p. 109 e 110).

Nessa toada, no que tange o Estado, pessoa juridica de direito publico, como vitima
no processo penal, ha que se destacar a existéncia de divergéncia quanto a
consideragao desse 6rgao como Vitima. Conforme Anderson Burke (BURKE, 2019,
p.43):
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Embora ainda seja latente na cultura do sistema retributivo predominante no
Codigo de Processo Penal e profissionais juridicos que trabalham no
tratamento de crimes, atualmente ndo se pode aceitar que o Estado seja
considerado a vitima no lugar de um individuo de carne e osso e confisque
completamente para si as dores causadas pela violagdo do bem juridico de
um terceiro.

Conforme supramencionado, ha um entendimento de que o Estado ndo pode
configurar o polo passivo da demanda. No entanto, o proprio autor ressalta que o

entendimento € pouco adotado no Cédigo de Processo Penal (BURKE, 2019, p.43).

Nesse aspecto, pode-se dizer que ha duas correntes: a primeira corrente
(minoritaria) que é aquela nomeada como corrente de ficgdo, a qual afirma que a
pessoa juridica ndo possui consciéncia e vontade proprias, sendo uma mera ficgao
legal, e portanto, n&do pode ser sujeito ativo do crime pois ndo possui capacidade
penal, tendo que ser considerada apenas 0s responsaveis concretos pelo delito,
como por exemplo os diretores. E a segunda corrente, que € majoritaria, trata-se da
teoria da realidade, a qual considera que a pessoa juridica é um ser natural, com

vontades proéprias, sendo, portanto, capaz de integrar um dos poélos da demanda.

Hoje, a corrente majoritaria, como por exemplo adotada por Aury Lopes, cita que a
natureza juridica da agao € publica, visto a existéncia de um pacto entre o particular
e o Estado para a realizagdo de um direito: “Quanto a natureza juridica da agéo, é
pacifico atualmente que toda acdo processual tem carater publico, porque se
estabelece entre o particular e o Estado, para realizagcdo do direito penal (publico)”
(JUNIOR, 2022, p.98). Portanto, tem-se a possibilidade do Estado figurar o polo
passivo penal da agao penal a qual possui a caracteristica de um direito potestativo

de acusar, publico, autbnomo e abstrato, cujo instrumento € o caso penal.

Ademais, considera-se no Direito Penal o sujeito passivo aquele que é o titular do
bem juridico lesado ou ameacgado, sendo este dividido em duas espécies: sujeito
passivo constante (ou formal) e sujeito passivo eventual (ou material). O primeiro € o
Estado, aquele que é sempre lesado pela conduta ilicita do sujeito ativo, o segundo
por sua vez € o titular do interesse penalmente protegido. Dessa forma, tanto o
individuo, quanto o Estado, a pessoa juridica e a coletividade podem ser sujeitos
passivos materiais. Assim, tem-se que apesar do Estado, configurar o polo passivo

da demanda, apenas aquela atingida diretamente pode ser a vitima do processo,



16

sob o risco de se vitimizar o Estado em seu aspecto existencial. (CAMARA, 2008, p.
109 e 110)

A titulo de exemplo, temos, no ambito do Juizados Especiais Criminais, os crimes de
desacato, desobediéncia e resisténcia em que o sujeito passivo é proprio Estado. “E
o Estado, notadamente a pessoa juridica de direito publico (Unido, Estado, Distrito
Federal ou Municipio) ao qual pertence o funcionario publico cuja ordem é
desobedecida” (DELMANTO, 2022, p. 534). Além desses, ha também os crimes de
invasdo de domicilio, bem como as contravengdes penais de perturbacdo de

sossego alheio (art. 42, do Decreto Lei n.° 3.688/41) e vias de fato.

Assim, tais delitos se processaram por intermédio de acdo penal publica
incondicionada. Os primeiros delitos citados, quais sejam desacato, desobediéncia,
resisténcia e invasado de domicilio, sdo assim pois n&o ha exigéncia da agao penal
no Codigo Penal, conforme salienta Aury Lopes (LOPES, 2022, p. 102):
... para saber de quem sera a legitimidade ativa para propor a agao penal,
deve-se analisar qual é o delito (ainda que em tese) praticado, verificando
no Codigo Penal a disciplina definida para a agao processual penal. Mas
ndo basta analisar o tipo penal supostamente praticado, deve-se verificar

todo o “Capitulo” e as vezes até o “Titulo” no qual estéo inseridos o capitulo
€ a descrigao tipica.

Ja as contravengdes penais citadas (vias de fato e perturbagcado do sossego alheio),
sao processadas por intermédio da A¢ao Penal Publica Incondicionada por forga do
Art. 17, da Lei de Contravencbdes Penais, que assim determina: “Art. 17. A acéo

penal é publica, devendo a autoridade proceder de oficio”.

Ademais, saliente Aury Lopes (LOPES, 2019, p.102): “Contudo, se verificada a
disciplina do Codigo Penal nenhuma referéncia existir em relagdo a agéo processual
penal, significa que ela sera de iniciativa publica e incondicionada, cabendo ao

Ministério Publico exercé-la.”

Assim, entende-se que o Ministério Publico é também interessado nos crimes
processados por meio da Agado Publica Incondicionada. Conforme leciona Aury
Lopes, o Ministério Publico é ente criado para ser parte no processo penal. Vejamos
(Lopes, 2022, p. 103):

No processo penal, o MP nao é e nunca foi uma parte imparcial, até porque
se é parte, jamais seria imparcial.
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(...)

Ademais, tal construgdo desconsidera (ou desconhece) que o Ministério
Publico é uma “parte artificialmente construida” para ser o contraditor
natural do sujeito passivo, € que nasce na superagdo do sistema
inquisitério, como uma forma de retirar poderes do juiz (instrutor/inquisidor).
Logo, construido para ser parte e assegurar a imparcialidade do juiz (o
unico verdadeiramente concebido para ser imparcial)

De outro giro, saliente Guilherme Costa Camara, que ha crimes que afetam bens
juridicos supraindividuais que por sua vez nao se limitam a uma vitima determinada,
“‘de carne e 0ss0”, 0 quais devem ser subalternizados perante aos bens juridicos
personalissimos. Critica-se assim, a sobreposi¢cdo da protecdo de bens juridicos
universais, de forma a possibilitar a intervencéo da vitima no processo penal, in
verbis: ‘pode-se buscar proteger as vitimas potenciais mercé tutela de bens juridicos
supraindividuais dignos e necessitados de prote¢cdo penal, sem descurar-se o zelo
pela vitima concreta real” (CAMARA, 2008, p. 115).

Nessa toada, torna-se pertinente a pontuagao dos elementos da A¢ao Penal Publica
que tornam o Ministério Publico ndo so6 interessado, como legitimo nas agodes

penais.

3.2 A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NAS ACOES PENAIS
PUBLICAS

A priori, destaca que é constitucional a determinagcdo de que o Ministério Publico
promova a agao penal publica, haja vista que o art, 129, inciso |, da Constituicdo
Federal, define tal ato como privativo do Ministério Publico. Além disso, pode este
orgao, nos crimes de agao publica, iniciar o inquérito policial como bem preceitua o

art. 5°, inciso Il, do Cddigo de Processo Penal.

Salienta-se que a aplicagdo do Cdodigo de Processo Penal ao presente trabalho de
conclusdo de curso, pode gerar estranheza ao leitor, haja vista que como ja
destacado o JECRIM é regido pela Lei 9.099/95 que o instituiu. No entanto, tal
aplicacao € justificada face ao teor do art. 52, da referida lei, que possibilita

aplicacdo do Codigo Penal e Processo Penal, nos aspectos que nao forem
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compativeis com a Lei 9.099/95. Por isso, tal aplicagdo é devida no presente

trabalho.

Nessa toada, ha que mencionar os principios que justificam o interesse e/ou
legitimidade do Ministério Publico nessa classificagdo de agdo. Segundo Aury Lopes,
sdo principios que regem tal agao: a oficialidade ou investidura, a obrigatoriedade

(ou Legalidade), a indisponibilidade, a indivisibilidade e a intranscendéncia.

O principio da oficialidade ou investidura, conforme ja mencionado o art. 129, |, da
Constituicdo Federal, propbée que a agdo penal de iniciativa publica seja
privativamente atribuida ao Ministério Publico, de modo que seus membros a

exergam por intermédio do instrumento da “Denuncia” (LOPES, 2022. p. 103).

Por sua vez, o principio da obrigatoriedade (ou legalidade) diz respeito ao dever do
Ministério Publico em oferecer a denuncia sempre que presentes as condi¢gdes da
acao, isto é a pratica do fato aparentemente criminoso; a punibilidade concreta e a
justa causa. Caso inexistentes essas condigdes o Ministério Publico pode

pedir/postular ou ordenar o arquivamento do processo (LOPES, 2022. p. 103).

Neste aspecto, Aury Lopes salienta que o dever de denunciar vem sendo mitigado
por dentre outros motivos a Lei n.° 9.099/95 e os institutos despenalizadores do
JECRIM (LOPES, 2022. p. 103). Obvio que tal argumento se refere & propositura do
instituto da Transac&o Penal, visto que se aceita e cumprida corretamente em seus
termos o procedimento pode ser extinto e também ha a possibilidade da composigao
civii. do dano. Por ser uma fase procedimental, isto €&, anterior a Denuncia,

justifica-se a mitigacao de tal “dever de denunciar” do Parquet.

O outro principio a ser mencionado, qual seja, o da indisponibilidade relaciona-se a
acao penal publica ndo na mera obrigagdo do érgdo ministerial em propor a
denuncia, mas sim na impossibilidade do Ministério Publico de desistir ou dispor da
acao penal. Tal principio € positivado no art. 42 do Cddigo de Processo Penal
(LOPES, 2022. p. 103).
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Face a tal principio, Aury Lopes também ressalta a questdo da relativizagdo de tal
instituto com a criagéo da Lei 9.099/95 no aspecto negocial. Ao mesmo tempo, ele
salienta a autonomia do Parquet mesmo na presencga dos institutos negociais
(LOPES, 2022. p. 103):

E uma questdo de responsabilidade funcional: se o MP é o titular da acéo
penal publica, deve poder acusar ou nao acusar, bem como negociar a pena
(dentro de limites razoaveis, é claro, jamais para todo e qualquer crime) no
curso do processo. Também é a melhor forma de sistematizar e otimizar o
funcionamento da justica criminal.

O principio da indivisibilidade, segundo ressalta Aury Lopes, € pacifico na
jurisprudéncia que sua aplicagdo somente se limita as agdes penais privadas. No
entanto, tal doutrinador discorda de tal pensamento, visto que “sendo obrigatoria e
indisponivel a agdo publica, ndo vemos como sustentar sua divisibilidade” (LOPES,
2022, p. 104).

Por fim, o principio da intranscendéncia, de forma semelhante a intranscendéncia da
pena, refere-se a impossibilidade da acusacédo passar da pessoa do imputado,

limitando a acusacgéo sua abrangéncia subjetiva (autoria, coautoria e participacao).

Assim, face a tais principios, tem-se que além de legitimo constitucionalmente, o
Ministério Publico também tem interesse em resguardar tais principios que regem a

acao penal publica.

4 A VIiTIMA NO JECRIM E O ENUNCIADO CRIMINAL N.° 99, DO
FONAJE

Como ja abordado no primeiro item do presente trabalho de conclusdo de curso a
respeito dos principios orientadores dos juizados especiais criminais, louvo-me
daquela dissertacdo que em sintese observou que os juizados especiais criminais,
pautado nos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscam a reparagcao dos danos sofridos pela vitima e
aplicacdo de pena nao privativa de liberdade de forma a preservar a justica

restaurativa. Nota-se, portanto, que a vitima tem um lugar de extrema importancia no
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Juizado Especial Criminal, vez que se busca, sempre que possivel, a reparacao

desta.

De acordo com Guilherme Costa Camara, é importante a introdu¢do do modelo
consensual para a vitima, de forma a fazer prevalecer em seu bem demarcado
microcosmo uma politica de diversdo e despenalizagao. Isso ndo significa sintonizar
com o movimento abolicionista, mas sim com a ideia de intervengdo minima e
alternativa (CAMARA, 2008, p. 344). Assim, procura-se aqui atribuir uma maior

autonomia da vitima no sentido de solucionar, de fato, o conflito.

Dessa forma, tem-se no JECRIM, a todo momento a tentativa da justica penal
consensual, estimulando a transagao entre vitima e autor do fato/ indicado autor, de
forma a privilegiar a composi¢cdo de natureza civil como motivo para extingdo da
punibilidade pautando sempre que possivel na conciliagdo (CAMARA, 2008, p. 345).
E nesse espaco de consenso orientado para a vitima que se possibilita a mediacéo,
conciliagdo e reparagdo, e consequentemente a restauragdo do equilibrio,
resolvendo de fato o litigio (CAMARA, 2008, p. 348), in verbis:

Dito de outra forma, tendo em conta que tanto os fins preventivos como
reparatorios devem ser sobreelevados pelo sistema juridico-penal, com énfase
para o fim de pacificagdo social (efeito integrador no conspecto de uma teoria de
prevencao geral positiva) - dificilmente realizavel quando a perspectiva da vitima é
subalternizada -. levando ainda em conta que a reparagao deve ser reconhecida
como uma das finalidades cardeais do processo penal (mas ndo um fim da pena),
temos que no processo decisoério de substituicdo da pena privativa de liberdade,
em presenga de uma vitima concreta (vitima de "carne e o0sso0"), a medida
alternativa de prestagcao pecuniaria deve preferir as penas "restritivas de direito"
(também previstas no catalogo do art. 43 do CP), ficando o magistrado no dever
de fundamentar, circunstanciadamente, quando decidir-se por nao priorizar a
reparagao do dano a vitima ou aos seus dependentes.

Ademais, salienta Thiago Fabres, em sua obra "Criminologia critica e justica
restaurativa no capitalismo periférico”, que o encontro entre a vitima e autor
possibilita novas solugdes do conflto como por exemplo a conciliagcdo ou
compensacgao, vez que coloca em jogo as necessidades reais das partes (FABRES,
2019, p. 155). Por isso, a reparagao perpassa o mero carater de compensagao
patrimonial criando caminhos em direc&o & resolugdo do conflito penal (CAMARA,
2008, p. 201).
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Assim, pode o magistrado oferecer a proposta de medida alternativa na conciliagéo
de forma incentivar a reconciliagdo entre autor e vitima. Ocorre que quando essa
reparagao é convertida em pena estatal o conflito ndo € solucionado, ainda que essa
converséo se dé de forma substitutiva (CAMARA, 2008, p. 348).

De outro grito, nota-se que a justica restaurativa trouxe uma extrema importancia na
participacdo da vitima, haja vista que segundo Anderson Burke Gomes, em sua
dissertagao “A reparacgdo civil como direito fundamental da vitima no processo penal:
do obscurantismo ao reconhecimento da sua dignidade”, afirma que garantir os
direitos e garantias fundamentais da vitima no sistema processual penal vigente
também é firmar a ideia de Estado Democratico de Direito (BURKE, 2018, p. 142).

Nesse sentido, o magistrado Américo Bedé Freire Junior, em seu artigo “O Combate
a Impunidade como Direito Fundamental Da Vitima e da Sociedade”, salienta a
importancia de nao so6 tutelar o direito fundamental do réu, mas também, a
necessidade de ser observado o outro lado da histéria, onde de fato, encontra-se a
vitima penal, a qual deve ter seus direitos resguardados pelo Estado (FREIRE
JUNIOR, 2018, p. 154).

Ademais, como ja registrado no presente trabalho, a terceira era do processo penal
na qual vivemos, busca o resgate da vitima penal. No entanto, o holofote ainda
permanece voltado para o autor, mesmo que os Juizes, os Tribunais e o Ministério
Publico conferem uma maior atencéo a vitima, esta se da de forma lenta (CAMARA,
2008, p. 353).

No entanto, imperioso se faz destacar que a presenca do Ministério Publico nas
acdes penais publicas incondicionadas, em especial aquelas de menor potencial
ofensivo - ndo efetivamente a sua presenga, mas a sobreposi¢cao do interesse
publico sobre o privado - mitigam a presencga e participagdo da vitima no processo.

Vez que a legitimidade deste reflete ainda os efeitos da era do confisco.

Nesse sentido, como ja demonstrado no topico anterior, o Parquet é o legitimo na
propositura da ag&o penal incondicionada. Ocorre que, necessario se faz perguntar:

como fica a real vitima daquele delito, isto é o interesse da vitima determinada foi
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atingido? Por exemplo, nos crimes de desacato, e desobediéncia, de resisténcia, de
invasao de domicilio, e também na contravencao penal de perturbagcdo de sossego
alheio (art. 42, do Decreto Lei n.° 3.688/41), por mais que sejam de agao penal
publica incondicionada e se faga presente a figura do Parquet, ha ali a presenga e o
interesse de uma vitima atingida diretamente, aquela de “carne e 0osso”. Nesse caso

deve ou ndo o Ministério Publico tutelar a vontade deste?

Bom, tratando-se de crimes de menor potencial ofensivo, os quais delimitam o
presente trabalho, foi criado nos Juizados Especiais Criminais, a figura da Vitima
Determina conforme dispdes o Enunciado Criminal n.° 99, FONAJE, o qual diz o
seguinte: “ENUNCIADO 99 — Nas infragbes penais em que haja vitima determinada,
em caso de desinteresse desta ou de composig¢do civil, deixa de existir justa causa

para agéao penal (nova redagdo — XXIIl Encontro — Boa Vista/RR)’.

Nesse sentido, para melhor compreensao, iremos entender o surgimento dos
Enunciados Criminais do FONAJE, em especial do Enunciado Criminal n.° 99, bem

como a sua aplicacéo dentro do processo penal.

4.1 O ENUNCIADO CRIMINAL N.° 99, DO FONAJE E A CRIACAO DA
VITIMA DETERMINADA NO PROCESSO PENAL

Primeiramente, apesar de muito citado no presente trabalho, é preciso deixar claro o
que seria entdo o FONAJE e seus enunciados. Pois bem, o Férum Nacional de
Juizados Especiais - FONAJE foi uma reunido/organizagao criada no ano de 1997,
tendo a principio a nomenclatura de Férum Permanente de Coordenadores de
Juizados Especiais Civeis e Criminais do Brasil, visando o aprimoramento dos
servigos judiciarios nos Juizados Especiais e a padronizagdo dos procedimentos

com base na troca de informagdes de outros magistrados do pais.

Assim, objetiva principalmente a congregacdo de Magistrados tanto dos Juizados
Especiais quanto das Turmas Recursais, a uniformizacdo de procedimentos, o

estudo, analise e acompanhamento de projetos legislativos e promover o Sistema de
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Juizados Especiais. Além disso, o FONAJE também expede enunciados de forma a

garantir maior seguranca juridica e padronizagao dos procedimentos.

Um dos Enunciados Criminais objeto do presente trabalho é o Enunciado Criminal
n.° 99, criado do vigésimo terceiro encontro do FONAJE, no ano de 2008, em Boa
Vista, o qual a literalidade afirma o seguinte: “Nas infragbes penais em que haja
vitima determinada, em caso de desinteresse desta ou de composi¢éo civil, deixa de
existir justa causa para agdo penal”. Nota-se que a literalidade do mencionada
enunciado reflete e bem, a era de resgate da vitima em que o processo penal esta
vivenciando, visto que tal enunciado, de certa maneira atribui uma autonomia a

vitima como veremos no paragrafo posterior.

Conforme ja abordado em outro ponto deste trabalho, a vitima determinada € aquela
de “carne e 0ss0”, que é atingida diretamente pelo ato delituoso. Por exemplo, em
um crime de vias de fato, que é crime de agao publica incondicionada por for¢a do
artigo 17, da Lei de Contravengdo Penal, a vitima determinada da ameaca a
integridade fisica que nao resultou em lesdo corporal € aquela que suportou
diretamente o delito. Ou ent&o, no crime de invasao de domicilio (art. 150, do Cdodigo
de Processo Penal), em que a vitima direta, trata-se do cidadao que teve seu
patriménio invadido, o titular do objeto juridico (JESUS, 2022, p. 293), ainda, no
crime de desacato, desobediéncia ou resisténcia, em que a vitima determinada é o
agente alvo deste ato. Porém, processualmente falando, tais vitimas no processo
penal sdo substituidas e/ou representadas pelo Ministério Publico, haja vista se

tratarem de agao penal publica incondicionada.

No JECRIM, entretanto, que tem por intencdo dar maior visibilidade a vitima penal,
criou-se a vitima determinada por intermédio do Enunciado Criminal n.° 99 do
FONAJE, o qual assim descreve: “Nas infragbes penais em que haja vitima
determinada, em caso de desinteresse desta ou de composi¢éo civil, deixa de existir

Justa causa para agéo penal’.

No que tange a aplicagdo do Enunciado Criminal n.° 99 do FONAJE, da leitura de tal
enunciado seria possivel a aplicagdo deste tanto nas agdes penais publicas

incondicionada quanto na condicionada, vez que como 0 mesmo preceitua, “nas



24

agdes publicas em que haja vitima determinada”, ndo ha uma definicdo quanto a
acao que esta sendo tratada, abrindo margem para a sua aplicagéo nas duas acgdes

penais publicas, visto a existéncia da vitima determinada nessas agoes.

Quanto a autonomia da vitima, esta fica notério na segunda parte de tal enunciado
que diz “... em caso de desinteresse desta ou de composicdo civil, deixa de existir
Justa causa para acgdo penal’. Nota-se que face a composig¢ao civil ou até mesmo
desinteresse, a acao penal fica prejudicada. Nessa toada, Ivan Luiz da Silva, em sua
obra “A contribuicdo da vitima para a solugdo do conflito criminal nos processos de

competéncia dos juizados especiais”, afirma o seguinte (SILVA, 2014, p. 54):

Com efeito, havendo a composi¢gédo dos danos, fica desde logo prejudicado
o oferecimento da denuncia por parte do Ministério Publico nos crimes de
agao penal publica condicionada, muito menos a queixa-crime nos crimes
de agdo privada. Nesse sentido, podemos tomar como justificagdo dessa
medida a seguinte passagem da exposicdo de motivos Lei dos Juizados
Especiais Criminais: “nem se ignora que a vitima — com que o Estado até
agora pouco se preocupou — esta cada vez mais interessada na reparagao
dos danos e cada vez menos na aplicagdo da sancao penal”
(EXPOSICAO..., 1989).

Destaca que apesar da presente citagdo abordar as acgdes penais publicas
condicionadas a representagao, tal raciocinio também se aplica as agdes penais
publicas incondicionadas, vez que como ja dito, o critério adotado pelo enunciado &
a presenca da vitima determinada nas a¢des penais publicas, e essa se faz presente

nestas acoes.

De outro giro, também se deve levar em conta o interesse do Ministério Publico no
feito. Como ja elucidado em outro topico, o Ministério é legitimo e
consequentemente interessado na acao penal publica com base nos principios da
legalidade ou obrigatoriedade, da indisponibilidade, da intranscendéncia, da

divisibilidade e da oficialidade.

Nesse pensar, € indiscutivel o litigio formado: de um lado, o interesse da vitima que
foi diretamente atingida pelo fato ilicito cometido pelo indicado autor, por outro lado,
ha o interesse e a legitimidade do Ministério Publico nas a¢des penais publicas. Até
porque Guilnerme Costa Camara, salienta que o redescobrimento da figura da

vitima, bem como o reconhecimento de que ela se encontra neutralizada e
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esquecida e que merece um tratamento capaz de oportunizar a pluralizagdo do

didlogo punitivo, nao significa que isso tenha que se dar a qualquer custo.

Ha aqueles que rejeitam a aplicagdo de tal enunciado sustentando ser este aplicavel
apenas nas acbes penais publicas condicionadas a representacdo ou privadas,
apesar de ndo expresso, e sustentam também a natureza desse enunciado. Fato é
que a literatura do referido enunciado nao disciplina a acdo que deve ser aplicada se

nao a publica (condicionada ou incondicionada).

Por tais motivos, no proximo tépico iremos discutir a natureza do Enunciado Criminal

n.° 99 do FONAJE, bem como da sua aplicagao.

4.2 NATUREZA JURIDICA DOS ENUNCIADOS DO FONAJE E A
HIERARQUIA DAS NORMAS DE HANS KELSEN

Pois bem, para entender a natureza juridica dos Enunciados do FONAJE,
necessario se faz retomar conceitos estudados nos primeiros periodos da graduacao
do Direito, quais sejam, o estudo da norma juridica ou pelo menos o positivismo
desta, bem como a validade de uma norma juridica. Para tal compreensao, sera
necessario utilizar dos juristas que sao baldrames do Direito, tais como Norberto
Bobbio, em sua obra “Teoria do Ordenamento Juridico” e Hans Kelsen, em sua
literatura classica “Teoria Pura do Direito”. S6 entdo, a luz de tais conceitos
poderemos definir a natureza juridica dos Enunciados do FONAJE, bem como do

Enunciado Criminal n.° 99 que é objeto do presente estudo.

Primeiramente, destaca-se que conforme Norberto Bobbio, o poder para criar uma
norma juridica possui limites que sao relativos ao conteudo e a forma. No primeiro
limite, a referéncia € justamente no conteudo da norma que se pretende criar, de
maneira que nao regule matéria diferente da que lhe foi atribuida. Ja no que diz
respeito a forma este limite faz referéncia ao processo ou modo como a norma foi
criada, se foi por uma autoridade competente juntamente com um procedimento
adequado (BOBBIO, 1995, p. 53-54). Assim, uma norma que exceda esses limites

seria, por consequéncia, ilegitima e nao aplicavel, estando, portanto, o fundamento
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da validade de uma ordem juridica ligado a uma forma de criagdo determinada
(KELSEN, 2009, p. 216-217).

Hans Kelsen vai além ao se referir a validade de uma norma e a relagéo sobre
competéncia. Segundo o juspositivista, esta autoridade € competente para criar tal
norma porque ha uma norma hierarquicamente superior que atribui a esta uma
competéncia (KELSEN, 2009, p. 216-217), nas palavras dele:

Apenas uma autoridade competente pode estabelecer normas validas; e
uma tal competéncia somente se pode apoiar sobre uma norma que confira
poder para fixar normas. A esta norma se encontram sujeitos tanto a
autoridade dotadas e poder legislativo como os individuos que deve
obediéncia as normas por ela fixadas.

Assim, tem-se que as normas de um ordenamento juridico deve ser produzida por
uma formalidade, isto € uma validade formal, que independe de conteudo
propriamente dito, mas a forma de produgdo normativa, produzida por um 6rgao
competente de acordo com um procedimento adequado que é estabelecido por uma

norma hierarquicamente superior.

No Brasil, conforme a Constituicdo Federal, para uma norma ser inserida no
ordenamento juridico, isto €, ser valida, ha alguns tramites a serem seguidos. Para
criacdo de uma Lei, por exemplo, sd0 necessarias quatro fases essenciais: a
iniciativa, discussdo, votagcdo e sancdo, sendo que nelas havera autoridade

competente de acordo com o preceito constitucional.

E nesse sentido que Norberto Bobbio vai definir como fonte de direito atos ou fatos,
interpretado pelo ordenamento juridico, como sendo capaz de produzir uma norma
juridica valida que o ordenamento juridico seja capaz de produzir a produg¢do das
normas juridicas (BOBBIO, 1995, p. 53-54). Assim, por exemplo, doutrina nao seria
fonte de direito, visto a inexisténcia de norma juridica do ordenamento juridico que

diga isso.

Por isso, tendo em vista que os enunciados sdo criados no FONAJE que ¢é a
integracdo de magistrados que atuam os juizados especiais, como ja dito no

presente trabalho, e que estes ndo possuem competéncia constitucional (norma
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hierarquicamente superior) para criar lei, ndo podem os enunciados do FONAJE

serem lei.

Diante de tal afirmacéo, pergunta-se entao: o que seria os enunciados do FONAJE e

qual seria a sua forga?

Como ja dissertado durante o presente trabalho, os Juizados Especiais Criminais
sao regidos pela Lei 9.099/95, por seus principios nela apontados, subsidiariamente,

pelo Processo Penal, e também pelos Enunciados do FONAJE.

Ocorre que esses enunciados ndo sao normas juridicas, haja vista que quem os faz
nao possui autoridade para tal e nem o procedimento adotado € verificado por uma
lei hierarquicamente superior. Assim, segundo Douglas Fernandes, face um
confronto entre enunciados do FONAJE e uma lei processual, sendo omissa a lei
dos juizados especiais a aplicagdo que deve prevalecer é a da lei processual, visto a
forca de lei desta perante aquela (FERNANDES, 2009).

Ademais, os Enunciados do FONAJE sao orientagdes procedimentais que objetivam
uma padronizagao e uniformizagdo dos atos praticados no JECRIM, tendo uma
extrema relevancia para o Juizados, no entanto essa relevancia possui limites em
outras leis ou julgado, ndo podendo ser aplicados prioritariamente face a existéncia
dessas (FERNANDES, 2009). Dessa maneira:

A relevancia dos Enunciados FONAJE n&o devem passar de orientagdes
procedimentais, entendimentos comuns entre os juizados dos estados sobre
a aplicacdo técnico-juridica de determinados dispositivos, sejam da lei
especial seja da lei dos cddigos de processos, no ambito dos juizados
especiais, para o deslinde dos casos.

Mariana Pretel complementa esse pensar, ao fazer a semelhanga entre enunciado e
sumula (exceto a sumula vinculante que deve ser aprovada por dois ter¢cos dos
ministros). Segundo a autora, um enunciado e uma sumula se assemelham pois
ambos inscrevem ou sintetizam entendimento sobre uma controvérsia juridica.
Ademais ambos nado possuem status de lei e, portanto, sua aplicagdo nao é

obrigatéria, tendo apenas o condao de orientagao (PRETEL, 2010).
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Assim, apesar da sua natureza juridica, conclui-se que é inegavel a importancia do
Enunciado do FONAJE para integracdo e interpretacdo dos dispostos na Lei
9.099/95. Como por exemplo, o enunciado criminal n.° 76 que prevé que acdes
relativas a contravencao de vias de fato dependera de representacio. Isso se deve
porque tais delitos sdo minimos perante a outros, por exemplo, um crime de lesao
corporal simples por exemplo, que é mais grave (atinge em grande profundidade a
vitima), € processada por uma agao penal condicionada a representagao, por que
uma contravengao penal de vias que fato, que nao possui uma gravidade tal como a
lesdo corporal seria de acao penal publica incondicionada? Assim, nesse aspecto tal

enunciado se torna bastante util.

No entanto, tais entendimentos funcionam apenas como guias, orientagdes para
aqueles que atuam no ambito dos juizados especiais criminais, ndo possuindo
natureza juridica legal ou vinculante. Sendo assim, ndo pode ultrapassar o que é

previsto legalmente, e nem o magistrado € obrigado a aplica-lo.

4.3. O CONFLITO DE INTERESSE ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E
A VITIMA DETERMINADA NAS ACOES PENAIS PUBLICAS.

Conforme abordado no decorrer do presente trabalho, o sistema de justi¢ca criminal
brasileiro tende a confiscar o conflito dos sujeitos nele envolvidos de forma
incontrolavel (FABRES, 2019, p.153). Isso fica evidente nas agdes penais publicas

de crimes de menor potencial ofensivo.

No entanto, a partir das contribuicbes abolicionistas foi possivel pensar uma justica
restaurativa como alternativa da pena e ndo uma mera pena alternativa, de forma a
superar e transcender o poder estatal punitivo ao invés de o legitimar (FABRES,
2019, p. 152-153). Foi possivel pensar na elaboragédo de regime onde a vitima nao
s6 participasse, como também interviesse no processo penal, de forma a afastar os
prejudiciais efeitos da vitimizagdo secundaria e atribuir uma maior coparticipagéao
processual por parte da vitima (CAMARA 2008, p. 354).
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Tais possibilidades refletem no que preceitua o enunciado criminal n.° 99 que
viabiliza a extingao do feito pela composicéo civil ou desisténcia de continuidade no

processo.

Salienta Guilherme Costa Camara a respeito da necessidade de se progredir
cautelosamente. Segundo o autor, essa intervengao da vitima deve ser de “forma
sensata e razoavel para evitar radical desformalizacdo processual nem acarretar
prejuizo para o réu” (CAMARA, 2008, p. 354).

Pois bem, face ao colocado, € notorio o conflito existente, se de um lado temos uma
vitima a procura de uma recomposi¢cao dos prejuizos sofridos, do outro, temos o
Ministério Publico, legitimado constitucionalmente para exercer a demanda e

consequentemente interessado na agéo.

Ademais, é salutar o interesse de se tutelar o interesse da vitima, ndo de forma a
coloca-la em um posigao central da demanda, mas conferir a esta direito e deveres
garantidos pelo sistema penal contemporaneo (CAMARA, 2008, p. 355), efetivando
a participagao ativa e criativa de todos os sujeitos do processo penal, tanto os
vitimizados como o0s criminalizados, tomando precaugdo com relagdo a
aprisionamento conceitual que podem mitigar a vontade da vitima penal (BURKE,
2018, p. 143), zelando sempre que possivel pelo seu interesse processual de
recomposicdo dos danos sofridos, que nao se limitam a mera punigcdo do

réu/indicado autor.

Desse modo, salienta Guilherme Costa Camara a necessidade de permitir que a
vitima exerca seu direito comunicacional de forma tempestiva, adequada e eficiente
a defesa dos seus interesses, interagindo tanto com Ministério Publico, quanto com
o acusado e com o Juiz/Tribunal (CAMARA, 2008, p. 355).

5 CONSIDERAGOES FINAIS
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Face a tudo que foi dissertado na presente monografia, conclui-se que nos crimes
de menor potencial ofensivo em que a acao penal é publica, o Ministério Publico é o
legitimo, constitucionalmente, para propor a demanda e consequentemente o
interessado também. No entanto, nos Juizados Especiais Criminais, tendo em vista
que tal sistema foi criado para priorizar a palavra da vitima, ha a presenca dos
Enunciados do FONAJE que buscam aprimorar a aplicagao da Lei 9.099/95, dentre
eles, cita-se o Enunciado Criminal n.° 99 do FONAJE, que viabiliza a extincdo do
processo caso a vitima determinada ndo tenha interesse ou componha os danos
civilmente. Tal enunciado também reflete os ventos vitimoldgicos no processo penal,

em especial no que tange a era do resgate da vitima no processo penal.

Ocorre que a interpretacdo das palavras ambiguas e vagas do referido Enunciado
abre margem para a sua aplicagédo tanto nas agdes penais publicas condicionadas
quanto nas incondicionadas, nas quais ha o confisco da vontade da vitima penal,
isto é, substitui a vontade da vitima determinada pela vontade do Estado, visto que o
Ministério Publico € legitimado para constitucionalmente para propor acdes penais

publicas, tendo consequentemente interesse no processo.

No entanto, no que tange a natureza juridica do Enunciado Criminal n.° 99 do
FONAJE, a luz da hierarquia das normas dos juspositivistas Hans Kelsen e Norberto
Bobbio, nota-se que este ndo possui natureza de norma juridica, visto que para ser
tal, este deveria ser constituido por autoridade competente, juntamente com um
procedimento adequado, estes definidos por uma norma hierarquicamente superior.
Entretanto, tal enunciado é construido por meio de reuniao de magistrados (que
constitucionalmente, ndo possui a funcdo de legislar) que se denomina FONAJE
(FORUM NACIONAL DE JUIZADOS ESPECIAIS).

Nesse sentido, tal enunciado funciona apenas como guia ou orientacao para aqueles
que atuam no &mbito dos Juizados Especiais Criminais, ndo tendo natureza legal e
vinculante. Portanto, a sua aplicagdo nao pode perpassar o0 que € previsto

legalmente, e nem o magistrado é obrigado a aplica-lo.

Entretanto, inegavel é a necessidade da participacdo da vitima no processo bem

como a tutela de seus interesses, mesmo estando de acdes penal publicas. Assim,
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essa intervengao processual deve se dar de forma razoavel e sensata sem que haja

a desformalizagao processual ou prejuizo ao réu.

Ademais, face da inaplicabilidade do Enunciado Criminal n.° 99, do FONAJE visto
que este ndo é uma norma juridica, deve-se prevalecer, nos Juizados Especiais
Criminais, a comunicabilidade entre a vitima e o Ministério Publico, prevalecendo o
direito fundamental da vitima em ser ressarcida dos danos advindos do ato ilicito

(ndo so patrimoniais).

Portanto, deve o Ministério Publico, nas agdes penais publicas, além de tutelar a
propositura da acédo, deve também respeitar a vontade da vitima determinada,
aquela atingida diretamente pelo ato criminoso, de modo que os interesses desta
também sejam atendidos e que nado seja vista apenas como elemento probatério da

acao.
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