Proposta de Enunciado:

e A Defensoria Publica ndo possui legitimidade para atuar na qualidade de
assistente de acusagao como espécie de “custos vulnerabilis”, somente sendo
admitida sua atuacdo quando prestar assisténcia juridica ao ofendido ou seu
representante legal, ou, na falta, ao coOnjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou o irmao do ofendido, nos termos do art. 268 do CPP.

Autores: Gustavo Pereira Silva (MPBA) e Marina Miranda Almeida das Neves (MPBA).

Fundamentagéo:

Trata-se de raciocinio desenvolvido através do cenario nacional em que a
Defensoria Publica brasileira vem atuando ou pretendendo atuar em processos criminais,
em especial de crimes dolosos contra vida como figura assistencial qualificada. Uma
inovacao doutrinaria em que a instituicdo, sem previsao constitucional e legal, busca atuar
em tais feitos indepedente da vontadade da vitima ou seus sucessores, através de
suposto mandamento implicito de legitimadade extraordinaria para defesa dos interesses

dos vulneraveis.

Inicialmente, a figura do assistente de acusacdo encontra-se tipificada no

Capitulo VI do Codigo de Processo Penal, sendo vejamos:

Art. 268. Em todos os termos da acdo publica, podera intervir, como
assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou,

na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31.

Art. 269. O assistente serd admitido enquanto ndo passar em julgado a

sentenca e receberd a causa no estado em que se achar.

Art. 270. O corréu no mesmo processo nao poderd intervir como assistente

do Ministério Publico.



Art. 271. Ao assistente sera permitido propor meios de prova, requerer
perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do
debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico, ou por
ele proprio, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598.

§ 1° O juiz, ouvido o Ministério Publico, decidira acerca da realizacdo das

provas propostas pelo assistente.

§ 2° O processo prosseguird independentemente de nova intimacdo do
assistente, quando este, intimado, deixar de comparecer a qualquer dos atos
da instrucdo ou do julgamento, sem motivo de forca maior devidamente

comprovado.

Art. 272. O Ministério Publico sera ouvido previamente sobre a admisséo do

assistente.

Art. 273. Do despacho que admitir, ou ndo, o assistente, hdo cabera recurso,

devendo, entretanto, constar dos autos o pedido e a decisao.

A Defensoria Publica, imprescindivel no Estado Democratico de Direito,
notadamente em se tratando de um pais com profundas desigualdades sociais, € instituicao

vocacionada para a defesa dos mais necessitados, conforme previsao constitucional:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo

Federal.

Especificamente no que diz respeito a vitima mulher em situacdo de violéncia

doméstica, a Lei Complementar n. 80/1994 prevé o seguinte:



Art. 4° S&o fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...)
XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais

vulneraveis que meregam protecdo especial do Estado.

Especificamente sobre o tema da violéncia doméstica, a Lei n. 11.340/2006
dispoe:

Art. 28. E garantido a toda mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar o acesso aos servicos de Defensoria Publica ou de Assisténcia
Judiciaria Gratuita, nos termos da lei, em sede policial e judicial, mediante

atendimento especifico e humanizado.

Neste ponto, merece destaque o fato de que, a respeito da possibilidade de
oposicao do Parquet a pleitos formulados para atuar como assistente de acusacéo, a

guestdo é se a figura do assistente da acusacdo deve ser admitida no processo penal

brasileiro no caso de falta de legitimac&o do solicitante.

Essa é justamente o ponto datese.

Repita-se: ndo se parte de um juizo discricionario acerca da intervencao da
vitima ou seus familiares nos casos casos de crimes dolosos contra a vitima, ao contrario.

O que se busca é, acima de tudo, a interpretacdo fidedigna das normas juridicas
afetas ao tema e, em ultimo caso, a gficiéncia e legalidade do processo penal.

! Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. 21 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2022, pg. 272.



Como se pode notar, apesar da intencdo manifestada pela Defensoria Publica
no sentido de ser a instituicdo a guardia dos vulneraveis, verifica-se que em nenhumdos

dispositivos legais acima mencionados estad previsto gue tal 6rgdo poderd atuar
como assistente de acusacdao a revelia da vontade da vitima ou seus sucessores.

E, em se tratando de instituicdo estatal, mantido com recursos publicos, é certo
gue toda e qualquer atuacdo deve estar pautada na Constituicdo e em lei. A titulo de
exemplo em sentido contrario, quando pretendeu o legislador, espelhando a vontade dos
cidadaos eleitores, que a Ordem dos Advogados do Brasil atuasse na assisténcia em
processos criminais, assim previu expressamente no artigo 49 da Lei n. 8.906/94 (Estatuto
da OAB).

Outro exemplo: a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica dispde
expressamente a legitimidade para patrocinar a acdo penal privada e a subsidiaria da
publica (art. 42, XV). Assim, a jurisprudéncia dos tribunais de consolidou que ndo existe empecilho a que
a Defensoria Publica represente as vitimas de um delito, habiltadas no feito como assistentes de
acusacao, neste sentido € RMS n. 45.793/SC. Inclusive, tal posicdo encontra eco em diversas leis

organcias de Defensoris Publicas Estaduais.

O quee é ndo ha é admissibilidade nem autorizacdo legal para a Defensoria
Pudblica atuar em nome proéprio, ha suposta defesa da vitima ou seus sucessores, na como

assistente de acusacao autondmo, a revelia do que dispde o Art. 288 do CPP.

Ao Parquet, no entanto, o legislador expressamente previu a funcéao
institucional de promover, privativamente, a acdo penal publica, conforme art. 129,

inciso |, da Constituicdo Federal.

Merece destaque, também, o fato de que o Ministério Publico, ao conduzir a agdo
penal publica atua em nome do Estado tutelando a vitima, uma vez que, de acordo com a
norma prevista no art. 387, 1V, do Cddigo de Processo Penal, 0 magistrado ao prolatar a
sentenca condenatoria determinara o valor minimo para a reparacdo dos danos causados

pelo fato delituoso, e o Orgéo Ministerial, por sua vez, tem o dever de defender os direitos



da vitima quanto a essa reparacéo.

Com efeito, cabe a Unido disciplinar o processo, sua estrutura dialégica e tudo
gue a ele se relacione em normas gerais, pois é nesta esfera legislativa que serdo tracados,
exemplificativamente, o desenho juridico de categorias juridicas, sanc¢des e controle dos
sujeitos processuais, etc. Desconhece-se a figura juridica de “custos vulnerabilis”, que
sequer foi criada por Lei Processual afeta a Unido. Desconhece-se qualquer legislacédo
autorizada a regrar sobre Direito Processual, em sua normatizacéo geral e erga omnes, que

confeccionou a figura do assistente de acusacéao pro populo.

Em que pese a vocacao constitucional para atuar, de um modo geral, em nome
de cidadaos que ndo possuem recursos para a contratacdo de um advogado particular, é

certo que, em se tratando de processo criminal de competéncia do Tribunal do Juri,
tal assisténcia se amolda a defesa dos acusados. ndo das vitimas de crimes dolosos

contra a vida, eis que estas ja possuem sua “defesa” realizada pelo Ministério Publico, em

nome do Estado, por assim dizer — repita-se.

E, em se tratando do Ministério Publico a nivel nacional que objetiva a
implementacdo de diversos programas de acolhimento a vitimas de crimes dolosos
contra vida, buscando se oferecer acompanhamento das familias que perderam seus entes
em contexto de homicidio — ou aos proprios ofendidos, no caso de crimes tentados —,
desde a oitiva na Delegacia dePolicia, passando pela instrucédo processual e o Plenario do

Jari, até a execucao penal.

Ademais, a Resolucdo n. 243 do CNMP determina que o Ministério Publico
deverd zelar para que as vitimas tenham participacéo efetiva na fase da investigacdo e no
processo, seja por meio da materializacdo do direito de serem ouvidas, de terem seus bens
restituidos, de apresentarem elementos de prova, etc. (art. 8° da Resolucao). O dispositivo
visa aproximar o promotor da vitima ou seus familiares, tratando-os ndo de forma

burocratica, mas com importancia e dignidade humana e processual?.

22 CAMPOQS, Walfredo Cunha. Tribunal do Jdri, 8. Ed, 2022, pg. 228



Outros trés pontos merecem ser suscitados.

PRIMEIRQ, como justificar para o cidadao contribuinte que dois 6rgéos publicos
atuardo conjuntamente em um dos lados do processo (acusacéo), sem que isso lhe pareca
dispendioso em termos de distribuicdo de recursos, tendo em vista que o Ministério Publico,
historicamente, ja& cumpre seu papel como 6rgdo que promove a justica em processos
criminais? Ao que parece, a “duplicidade” estatal em um dos polos da demanda teria o
conddo de causar estranheza, tendo em vista o0 notorio dispéndio de recursos

absolutamente escassos, principalmente em um Estado tdo necessitado quanto a Bahia.

N&o ha legitimidade para a Defensoria Publica atuar nesse caso com assistente
de acusacdo. Nao se pode utilizar dois 6rgaos publicos para buscar os mesmos fins no
processo, 0 que geraria uma dupla defesa dos interesses da vitima pelo Estado, que ja
responde com dificuldades em relacdo a grande demanda para defesa juridica da

sociedade.

Ha nitida ofensa ao Principio da Paridade de Armas, ofendendo a
igualdade de tratamento entre as partes do processo em relacdo ao exercicio de
direitos, uma vez que o polo da acusacao estaria composta por duas instituicfes
publicas voltadas para exercer a funcdo acusatoria. Ofende-se os principios do
contraditério, ampla defesa, devido processo legal e até mesmo do direito a

igualdade.

SEGUNDO, parece haver um desvirtuamento da figura da vitima como sujeito
de direitos e sua liberdade de escolher o causidico que a defendera no processo. Isso
porque os precarizados economicamente ndo tém, pela Constituicdo Republicana, sua
autotomia privada subtraida: eles também podem exercer o direito de escolher quem

exercera o patrocinio de suas causas.



Dito de outra forma, a vitima direta ou indireta do crime perde autonomia, nao
teria como escolher para a defesa de seus interesses um advogado privado ou defensor
publico o que, a principio, destoa do mens legis do instituto em comento — a assisténcia
de acusacao. Trata-se de préatica paternalista que retira, por completo, a autonomia

do principal sujeito da relacdo criminal, a vitima, seja ela direta ou indireta.

Em casos como o presente, uma vez que o Estado promovera a defesa da
sociedade e da vitima através do Ministério Publico, é preciso que haja algum jnteresse
particular. uma preocupacado especifica, para que o ofendido empreenda esforcos no
sentido de constituir um defensor para atuar ao lado do Parquet, que ja exerce suas funcdes
através de membros presentantes de um Org&do que tem a miss&o constitucional de defesa

das vitimas — repita-se a exaustao.

E, diga-se de passagem, ndo ha que se falar em letimidade extraordinaria. Em
outras palavras, a iniciativa deve partir da propria vitima ou seus sucessores. Exatamente
com base nessa linha de raciocinio € que ndo se admite a nomeacado de assistente de

acusacao de oficio pelo juiz, sendo vejamos:

Inadmissibilidade. Cabe, exclusivamente, a vitima e seus parentes, na

forma prevista pelo art. 31 do CPP, requerer o0 ingresso em juizo, no polo
ativo, para atuar contra o acusado. Ndo h& cabimento algum para o
magistrado, atuando de oficio, sem nenhum pedido, determinar o ingresso
de pessoa ofendida para funcionar como assistente de acusagao” (NUCCI,
Guilherme de Souza. 21 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2022, pg. 270).

Outro item que merece destaque € a eventual situacdo em que a Defensoria
Publica, como instituicdo — dado o desvirtuamento da figura do assistente de acusacéo,
conforme aqui sustentado — atuando parcialmente na defesa do acusado, figure a direita do
magistrado, na Sessédo do Tribunal do Juri, na condi¢cdo de assistente da acusacgéo, sob

pena de patente conflito de interesses.



Enfrentando tema semelhante, o Tribunal de Justica de Santa Catarina pontuou:

"Portanto, ndo nos parece acertado que a Defensoria Publica de Santa
rinavenh habilitar n ndica isten don
[ 1] i | prerr iv mo dito. ndo encontr
nas norm regem, além do fato de que se verifica, ou pode se

verificar no presente feito, a ocorréncia de um possivel conflito de
interesses, na medida em que a Defensoria Publica podera ser convocada,

provavelmente, a atuar em favor de algum(ns) do(s) acusado(s) nos

presentes autos, e ao ser deliberada pela sua habilitagdo na condicdo de

assistente de acusacao, também essa instituicdo 4 r [ n
acusacdo dos mesmos individuos que ora estard defendendo em

tampouco salutar, de gualguer modo". (TJSC. Processo: 2013.073074-9

(Acordao do Tribunal de Justica) Relator: Marli Mosimann Vargas Origem:
Joinville Orgao Julgador: Primeira Camara Criminal Julgado em: 10/12/2013

Classe: Mandado de Seguranca).

Neste sentido, ndo se conhece no direito patrio a extenséo da categoria juridica
da representacdo processual que amplie seu raio para além do que a norma juridica
efetivamente prevé, precisamente, quando a lei lhe acomete atuacdo dispositiva e

individual.

TERCEIRQ, como consectario l6gico do segundo ponto acima mencionado,
estaria a Defensoria Publica escolhendo casos especificos (em especial, de
feminicidios), para atuar como assistente da vitima? E as familias dos demais casos, a
exemplo da criminalidade que tem como pano de fundo a guerra de fac¢bes criminosas que
tanto a feta os cidadaos brasileiros, seriam menos suscetiveis a receber essa dupla

atencao estatal?



Atualmente, tem se prodigalizado artigos articulados, casuisticamente, no
sentido de ampliar o conceito constitucional de necessitados, assemelhando-o ao conceito
de vulneravel. Com a devida venia, vé-se com claras reservas o equivoco de tal
mimetizacdo. Esta diferenciacdo € antiga. Remete a priscas eras da edificacdo da tutela
coletiva no cenario péatrio.

Ha posicdes juridicas ostentadas pelas partes, em algumas rela¢des, nas quais
certos grupos, independentemente das condi¢cbes financeiras particulares, mas pelas
vicissitudes (episodicas) no contexto em que se encontram (Seja no processo ou No proprio
direito material), plasmam-se em suas projecdes figurativas com um minus?®.

Foi nesta senda que o Codigo de Defesa do Consumidor talhou as primeiras e
mais relevantes linhas teodricas do abismo diferenciador que colhem estes conceitos:
parecidos, mas nao idénticos, repise-se. No ambito do Direito Penal ha delitos nos quais se
observam a individuag&o de vitimas imediatas. E certo que, nesta condicéo, toda e qualquer
pessoa esta vulneravel. A vulnerabilidade juridica ndo € uma projecdo pessoal, mas sim
uma condicdo episddica, observada em determinados contextos. E esta vulnerabilidade
ressoa independentemente da projecéo patrimonial do individuo?.

Os assim entendidos sujeitos passivos na relacdo de direito penal séo, por
esséncia, vulneraveis. Ora, uma vez atingidas suas esferas juridicas, em grau de
ofensividade material, restam estes sujeitos vitimizados e ofendidos no seu bem juridico
de mais alta dignidade, pois colhidos no residual ambiente juridico de conhecidas notas de

fragmentariedade e subsidiariedade.

Se é verdade que toda vitima esta vulneravel, € também correto aferir que nem
toda vitima é hipossuficiente de recursos. Mimetizar ambos 0s conceitos para ampliar o
arco de atuacao de um orgao, que nao foi destinado a tanto, € desalinha-lo do propésito
constitucional. Existe uma tutela que insculpiu um desiderato claro a nobre funcéo
ostentada pela Defensoria Publica: a defesa integral de parcela populacional que esta

precarizada economicamente.

3 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, p. 101-123, 2015.

4 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. Editora Revista dos Tribunais, 2008. MARQUES, Claudia Lima. Boa-fé nos servigos bancarios,
financeiros de crédito e securitarios e o Codigo de Defesa do Consumidor: informacéo, cooperacgéo e
renegociacdo?. Revista da Faculdade de Direito, v. 1, n. 22, 2002.



Sao estas pessoas necessitadas a quem a nobre instituicdo da Defensoria esta

a disposicao.



