EFICACIA DA ACAO PRIVADA

. PROTECAO DO BEM JURIDICO

PESSOA POBRE

RESUMO

Os instrumentos internacionais
de protecdo aos direitos
humanos e a Constituicdo
Federal garantem a todas as
pessoas, independentemente de
sua condicdo social,
econdmica, cultural e outras, o
direito de acesso ao Poder
Judiciario de modo rapido e
eficaz, para a defesa e protecio
dos bens e interesses tutelados.
Entretanto, a pessoa pobre que
é vitima de crimes de agdo
privada, tem encontrado
enormes dificuldades para ter
assegurado o direito de acdo
contra os autores desses crimes.
Por isso, se faz necessaria a
mudanca da legislagdo penal e
processual penal para que o
direito assegurado no artigo 52,
XXXV, da Constituicdo Federal,
se torne uma realidade. S6
assim, com a efetividade dos
direitos fundamentais, é que a
cidadania sera atingida em sua
plenitude.
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A convivéncia em sociedade
s6 é possivel se estiveram assegura-
dos os direitos fundamentais de cada
pessoa, razdo pela qual os Estados
Democraticos de Direito tém procura-
do dar efetividade a esses direitos atra-
vés de Convencdes, Tratados e das res-
pectivas Constituigdes. Entre eles esta
o de amplo acesso ao Poder Judicia-
rio, para a garantia e protecao dos bens
juridicos individuais.

Assim, a Convencdo America-
na de Direitos Humanos de 1.969, deno-
minada de Pacto de San José da Costa
Rica, ratificada pelo Brasil em 25 de se-
tembro de 1.992, estabelece no artigo 25.1:

Toda pessoa tem direito a um re-
curso simples e rapido ou a qual-
quer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes,
que a proteja contra atos que violem
seus direitos fundamentais reconhe-
cidos pela Constituicéo, pela lei ou
pela presente Convencdo, mesmo
quando tal violagao seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exer-
cicio de suas fungdes oficiais.

A Constituigdo da Reptblica
Federativa do Brasil, no artigo 5°, inci-
so XXXV, estabelece:”...a lei ndo ex-
cluira da apreciagdo do Poder Judici-
ario lesdo ou ameagca a direito”.

Esses textos legais indicam
que o direito de acdo é um direito civi-
co e abstrato, vale dizer, é um direito
subjetivo a sentenga tout court, seja essa
de acolhimento ou de rejei¢ao da pre-
tensdo, desde que preenchidas as con-
dicdes da agdo (Nery Junior apud
Moraes, 1997, p. 196).

Arespeito desse direito fundamen-
tal, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

A ordem juridico-constitucional as-
segura aos cidadaos o acesso ao Ju-
diciario em concepcao maior.Engloba
a entrega da prestacdo jurisdicional
da forma mais completa e convincen-
te possivel. (Recurso Extraordindrio n°
158655-9, 2° T. rel. Min. Marco Auré-
lio, Didrio da Justica da Unido, Secdo I,
02.05.1997, p. 16.567)

Nao obstante as garantias le-
gais, constatamos que no campo pe-
nal, em especial nos crimes de agdo
privada, o direito fundamental da vi-
tima pobre ter acesso ao Judicidrio ndo
tem saido do papel.

O Direito Penal tem, por fina-
lidade, a defesa da sociedade por meio

da prote¢do de bens juridicos funda-
mentais como a vida, a integridade cor-
poral, a honra, o patriménio, etc.. Essa
defesa, tarefa exclusiva do Estado, é fei-
ta, dentre outros modos, pelo exercicio
do jus puniendi perante o Poder Judici-
ario. Entretanto, em algumas situagdes,
o Estado delega, ao ofendido, o direito
de promover a agéo penal, a denomi-
nada acdo penal privada.

Militando na area criminal ha
cerca de 15 anos, podemos afirmar que
a agdo privada tem sido insuficiente a
protecdo dos bens e interesses das pes-
soas pobres. Das centenas de procedi-
mentos policiais que noticiam crimes
de agéo penal privada, apenas alguns
se transformam em ac&do penal.

Pesquisa junto ao Cartorio
Distribuidor da Comarca de Marilia,
onde atuamos como Promotor de Jus-
tica, revelou que, no periodo de
01.01.98 a 31.08.99, foram registrados
293 procedimentos policiais que apu-
raram crimes contra a honra, mas téo-
somente 25 queixas-crime foram ofer-
tadas, ou seja, menos de 10%. Delas,
15 foram patrocinadas por advogados
constituidos e, apenas 10, por advo-
gados da assisténcia judiciaria. E, o
que é mais curioso, quase todos os pro-
cedimentos que tinham pessoas ricas
como partes transformaram-se em
acdo penal, todas subscritas por bri-
lhantes advogados.

Surge, entdo, a indagacao de
qual seria a causa desse irrisério nu-
mero de queixas. A primeira resposta
que vem a mente é que as vitimas néao
tiveram interesse em promover a agao
penal, quer em razdo da pouca gravi-
dade dos crimes de acdo privada, quer
porque se conciliou com o autor.

Mas, na verdade, na maioria
dos casos, a razdo ¢ a pobreza da viti-
ma que a impossibilita de promover a
acdo penal. A atividade profissional
nos autoriza afirmar que, néo raras ve-
zes, o pobre é espezinhado pelo empre-
gador, pelo senhorio, pelo vizinho rico,
e ndo dispde de instituto eficaz a prote-
¢do de seu bem. Na maioria das vezes,
ele procura a policia e registra os fatos,
querendo a persecugdo penal, mas essa
acaba ndo se concretizando exatamen-
te em razdo da sua hipossuficiéncia.

Causas da ineficdcia (ou pouca
utilizagdo) da a¢do penal privada

Intmeras sdo as causas que

impedem a vitima pobre de promover
a agdo penal privada e, procuraremos,
dentro de um conhecimento haurido
na atividade profissional, elencar os
principais. Em primeiro lugar, a viti-
ma ja encontra sérias dificuldades no
contato com os érgaos policiais. Quan-
do o crime é de pouca gravidade (sob
a Otica do policial, porque para a vitima
o fato sempre é significativo), a vitima &
mal atendida pois ha grande diferenca
entre os interesses dela e do policial, até
porque este tem que estabelecer priori-
dades. Além disso, muitas vezes, a viti-
ma é vista com desconfianca e suas pa-
lavras ndo merecem crédito.

Mas, feito o boletim de ocor-
réncia, em muitas oportunidades o
ofendido é mal orientado. Nao raras
vezes deparamos com inquéritos poli-
ciais que apuram crimes de ag@o pri-
vada, onde a autoridade policial co-
lheu a representagdo da vitima. Nes-
ses casos, a vitima cré que nada mais
precisa fazer, o que acarreta a deca-
déncia. Ja atendemos em nossa Pro-
motoria intimeras vitimas que inda-
gavam sobre o andamento da quei-
xa que fizeram na Delegacia e, ao
serem informadas da extingdo da pu-
nibilidade, manifestaram o seu in-
conformismo.

Quando a vitima é devida-
mente orientada a constituir um ad-
vogado para promover a acdo penal, a
pobreza a impossibilita de constituir
advogado. E certo que existe a assis-
téncia judicidria estatal, mas esta s
atua com eficiéncia nas poucas cida-
des onde estdo instaladas as Defenso-
rias Publicas. Existem, também, os
convénios com a OAB, mas também
pouco eficazes na maioria das Comar-
cas brasileiras.

E, quando a vitima consegue
um patrono pela assisténcia, néo ra-
ras vezes o advogado - mais habitua-
do com a defesa do que com a acusacao
-nao sabe promover a queixa-crime, ora
apresentando queixa inepta, ora desa-
companhada de procuracdo com po-
deres especiais, ora desacompanhada
de inquérito policial ou outras pegas
que déem sustentacdo a acusagdo, o que
acarreta o indeferimento da inicial.

Fora tudo isso, é patente a ma
vontade dos juizes para com as quei-
xas-crimes, que tudo fazem para rejei-
ta-las. Essa é a realidade que a pessoa
pobre, vitima de um crime de ag&o pri-
vada, tem que enfrentar.
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Consequéncias da pouca
eficdcia da ag¢do penal privada

Diante das dificuldades elen-
cadas, muitos dos bens juridicos dos
pobres, principalmente a honra, acabam
néo recebendo a protecio eficaz em face
a dificuldade de acesso ao Judiciério.

Preocupa-nos, ainda, o fato do
legislador penal estar aumentando o
niamero de crimes de agdo privada, o
que tornara outros bens insuscetiveis
de protegdo. Isso esta em contradicdo
com a tendéncia moderna do Direito
Penal e do Processo Penal em dar uma
maior protecdo a vitima. Segundo o
professor Scarance Fernandes, esse
movimento de valorizacdo da vitima
levou a Assembléia Geral da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas a aprovar,
em 1985, por meio da Resolugdo 40/
34, a Declaragdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Viti-
mas de Delito e Abuso de Poder (Reso-
lugéo 40/34) que, na primeira parte,
assegura ao ofendido o “...acesso a jus-
tica e tratamento adequado no dmbito
da estrutura judiciaria” (1995, p. 21).

Ana Sofia Schimidt de Oliveira,
citando Jestis Maria Silva Sanches, diz que
sdo poucos aqueles que ndo concordam
com a necessidade de orientar-se o direito
penal para a vitima e sua maior satisfa-
¢do. O problema nao é mais saber se se
deve ou ndo atender os interesses da viti-
ma no direito penal, mas, sim, como fazé-
lo (Sanches apud Oliveira, 1999, p. 138).

No Brasil, recentes leis sdo
exemplos marcantes dessa preocupa-
¢do para com o sujeito passivo do cri-
me: a Lei 9.099/95 (Diério Oficial da
Unido de 27/09/1995) possibilita a
conciliagdo e a composicdo, a Lei
9.503/97, Cédigo de Transito, (Diario
Oficial da Unido de 24/09/1997) pre-
vé a multa reparatoria e a Lei 9.714/
98 (Diario Oficial da Unido de 25/11/
1998) prevé a pena de prestagdo pecu-
nidria a vitima.

Nesse contexto, a manutengao
da atual legislacdo, que praticamente
alija a vitima pobre do processo pe-
nal, afronta a tendéncia internacional
de revalorizacdo da vitima.

A hipossuficiéncia como causa de
transformacio da ac¢do privada em
publica condicionada a representagdo

O conhecido debate acerca da
necessidade ou ndo de se manter a

acdo privada divide opinides. Alguns
sdo favoraveis a sua eliminac¢do dos
sistemas penais, argumentando que é
resquicio da vinganga privada e fonte
de abusos e transacdes vergonhosas
entre ofensores e ofendidos. Outros,
como Scarance Fernandes, sustentam
que ela deve ser mantida, pois o devi-
do processo legal e as garantias do
acusado afastam de plano o argumen-
to de que é resquicio da vinganca pri-
vada. Além disso, a transacdo entre as
partes raramente é vergonhosa e, na
maioria das vezes envolve interesses
legitimos do ofendido (1995, p. 85-6).

vitima pobre do
processo penal,
afronta a tendéncia
internacional de
revalorizagdo da
vitima.”

Essa espécie de acdo nao esta
prevista em todas as legislagdes. No
Meéxico e na Franca, ela ndo existe. O
Codigo de Processo Penal Uruguaio,
que entrou em vigor em 1°/01/81, abo-
liu a agdo exclusivamente privada. Na
Italia, s6 existe a agdo publica condi-
cionada a representacdo, com permis-
sdo para a vitima perdoar o ofensor
no curso da acdo (Jardim, 1998).

Sem nos aprofundarmos no
assunto, cremos que a acdo penal pri-
vada deva permanecer na nossa legis-
lagao mas, pelo que foi dito, entende-
mos que a pobreza da vitima deve
transforma-la em piblica condiciona-
da. Essa regra ndo traz nenhuma no-
vidade, pois existe para os crimes se-
xuais (art. 225, § 1°, I, do Cédigo Pe-
nal) e ndo encontramos razdo plausi-
vel para ndo estendé-la aos demais
crimes.

Por isso, temos que, se a regra
do art. 225, § 1°, 1, for deslocada para a
Parte Geral do Cédigo Penal, resolve-
r4 todos os problemas enfrentados

pelas vitimas pobres, qualquer que seja
o crime, pois a ela bastara manifestar
o desejo de processar o autor do delito
e declarar a pobreza que, entdo, a titu-
laridade da agdo passara ao Ministé-
rio Publico.

Propomos, portanto, a altera-
¢éo do artigo 100, § 2° do Cédigo Penal,
que passaria a ter a seguinte redagao:

A acdo de iniciativa privada é pro-
movida mediante queixa do ofendi-
do ou de quem tenha qualidade para
representéd-lo. Procede-se, entretan-
to, mediante agdo piiblica condicio-
nada a representacdo, se a vitima
ou seus pais ndo podem prover as
despesas do processo, sem privar-
se de recursos indispensdveis a
manutencio prépria ou da familia.

Possiveis objec¢Oes a proposta

Sabemos que a proposta encon-
trara muitas obje¢des. As mais prova-
veis serdo:

a) nos crimes contra a honra é possi-
vel a retratacdo do ofensor durante o
processo. Refutamos: primeiro, na
acdo penal publica ndo cabe a retrata-
¢do. Segundo, nos crimes contra a hon-
ra de funcionério publico a acdo é pu-
blica condicionada e nunca levantou-
se essa objecao;

b) a vitima pode, no decorrer da ins-
trucdo, voltar atrds e ndo querer mais
o prosseguimento do processo. Res-
pondemos que, sem a participagdo da
vitima na producédo da prova, qual-
quer agdo penal estara fadada ao in-
sucesso. Assim, nos crimes de agdo
publica condicionada, como ameacga,
lesBes dolosas leves, lesdes culposas,
etc. e até nos crimes de agdo publica
incondicionada, como o roubo, o este-
lionato e a nédo colaboragéo da vitima
inviabilizam a agdo penal.

¢) a proposta esta na contra-mao, pois
a preocupacdo do legislador é aumen-
tar o numero de crimes de agdo priva-
da. Respondemos que um dos moti-
vos da proposta é exatamente em vir-
tude do aumento dos crimes de agdo
privada, pois a manutencdo do atual
sistema elevaréa o nimero de bens juri-
dicos desprotegidos.

O mais importante é criar me-
canismos que possibilitem a efetiva
participagao da vitima no processo
penal. Sabemos que a vitima que tem
recursos consegue a prestacdo juris-
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dicional penal, mas o mes-
mo n&o ocorre com a pessoa

pobre.
Conclusao

Concluindo, en-
tendemos que a vitima po-
bre esta desprovida de ins-
trumento eficaz de protegéo
ao seu bem juridico. Isso
ndo passou despercebido
pelo ilustre professor Sca-
rance Fernandes quando
afirma:

...a acdo penal privada
tem pouca aplicagao pra-
tica, principalmente em
relagdo as pessoas mais
pobres, sem condigdes de
arcar com as despesas do processo e
contratar advogado (1995, p. 86).

E certo que o genial Hans Kel-
sen (1999, p. 235-7) sustenta que nor-
ma valida é a que tem um minimo de
eficacia - como a acéo privada é eficaz
para o rico, é valida - mas, acrescenta-
mos, esse minimo de eficacia é pouco
para garantia dos direitos dos néo afor-
tunados.

E se o ordenamento juridico
ndo dispde dos meios necessarios e
eficazes é preciso modificd-lo. Ou,
como diz Scarance Fernandes, cujos
ensinamentos mais uma vez invoco:

...Importante é buscar alternativas que,
mantido o direito de a vitima acusar,
dotem o sistema de instrumentos ca-
pazes de tornar efetivo esse direito
para as vitimas pobres, criando-se e
organizando eficiente servico de assis-
téncia judicidria ou, na falta, aprovei-
tando-se da estrutura e especializa-

¢&o do Ministério Publico. (1995, p. 87)

Por isso propomos o desloca-
mento da regra do artigo 225, § 1°, 1,
para o artigo 100, § 2°, do Cédigo Pe-
nal e, com isso, ao invés de ter que sair
a procura da assisténcia judiciaria
gratuita, tdo dificil de ser conseguida,
a vitima tera a sua disposicdo toda a
estrutura e especializagdo do Ministé-
rio Publico.

Evidentemente, a adogéo da
proposta ensejara a alteracdo de ou-
tros dispositivos penais e processuais
para a devida adaptagdo como, alias,
foi feito na Italia, mas esse assunto sera
objeto de outro trabalho. Reconhece-
mos que a proposta é polémica, mas a
sua apresentacdo visa exatamente le-
var o tema a reflexdo e a discussao.

Com isso, temos que a pessoa
pobre, vitima de um crime de agéo pri-
vada, tera o efetivo direito de acesso

ao Judiciério para a defesa de seus
bens ou interesses juridicos lesados.
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