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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CRIMINOLOGIA 111

Apresentacao

Nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, na bela e emblemética Buenos Aires, capital da
Argentina, o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI,

consolidando a internacionalizacdo da pesquisa juridica brasileira, realizou o seu XlI

Encontro Internacional com o tema "Derecho, democracia, desarrollo y integracion”, na
renomada Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), refletindo a
democracia como fator de desenvolvimento e de integracdo regional entre os paises latino-
americanos.

O evento proporcionou a oportunidade para estudiosos, pesquisadores e profissionais do
direito se reunirem e compartilharem conhecimentos em um ambiente internacional,
seguindo intensa programagéo abordando os mais variados ramos do Direito e distribuidos
por dezenas de Grupos de Trabal ho teméticos.

Nesse contexto, as professoras Dra. Bartira Macedo Miranda, da Universidade Federal de
Goias e Dra. Jussara Schmitt Sandri, do Instituto Federal do Parang, juntamente com o
professor Dr. Rodrigo Alessandro Sartoti, da Universidade Federal de Santa Catarina,
coordenaram as atividades do Grupo de Trabalho "DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL
E CRIMINOLOGIA 111", conduzindo as apresentacdes e pondo em discussdo os artigos que
compdem este livro.

Assim, € com grande satisfacdo que apresentam esta obra, de consulta imprescindivel, que
reline cada um dos textos discutidos, oraindicados por titulo, autoria e sintese.

O artigo “A CELERIDADE PUNITIVA NO PROCESSO PENAL ENQUANTO VALOR
MAXIMOQ”, de autoria de Antonio José Fernandes Vieira e Pedro Antonio Nogueira
Fernandes, investiga até que ponto a busca pela celeridade pode contribuir para uma
abordagem desproporcional e prejudicia no direito penal.

Na sequéncia, o artigo “12 DIAS NA FAVELA: UMA IMERSAO NOS CONCEITOS DE
ESTADO DE EXCECAO E NECROPOLITICA”, da autoria de Anne Karollinne Michaelle
Silva e Marlene Helena De Oliveira Franga, a partir de um olhar que observou durante 12
dias uma pequena fragdo daquilo que ocorre nos becos e vielas da Favela do Jacarezinho,



Morro da Providéncia, Comunidade do Mandela e Ocupacdo Elma, no Estado do Rio de
Janeiro — RJ, objetiva a identificacdo e aplicacdo dos conceitos de Estado de Excecéo e
Necropolitica, que explicam processos de exclusdo e violéncia, a extrema desigualdade e o
exterminio em massa no solo de comunidades pobres.

O artigo “A EQUIPARACAO DO CRIME DE INJURIA RACIAL: O EXTENSO
PERCURSO ATE A PROMULGACAO DA LEI N. 14532/2023", da autoria de Thaisy
Perotto Fernandes, Fernando Antonio Sodre de Oliveira e Ivo dos Santos Canabarro, aponta
gue se a recente inovacgdo incorporada ao ordenamento pétrio ndo altera em plenitude a
realidade do legado de racismo estrutural que conforma a sociedade brasileira, ao menos
reforca o propdsito combativo contra as ofensas de cunho discriminatorio.

Vivian Diniz De Carvalho apresentou o artigo “DIGNIDADE HUMANA E DIREITO A
SAUDE: UM SINTOMA DA VIOLENCIA INSTITUCIONAL CARCERARIA NO RIO
GRANDE DO SUL”, com o objetivo de verificar de que modo a situacéo do sistema de
saude do sistema penitencidrio do Rio Grande do Sul tem se materializado como uma
violacdo da dignidade humana enquanto violénciainstitucional .

O artigo “A TUTELA PENAL DOS PRINCIPIOS DA HIERARQUIA E DA DISCIPLINA
MILITAR: UMA ANALISE CONSTITUCIONAL”, da autoria de Lorena Hermenegildo de
Oliveira, Marcelo Barroso Lima Brito de Campos e Anténio Carlos Diniz Murta, discute se
0s principios da hierarquia e da disciplina ainda sdo bens juridicos penais, e se suatutela pelo
Direito Penal Militar ndo viola os principios da fragmentariedade, da subsidiariedade penal e
da dignidade da pessoa humana a luz da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Na sequéncia, o artigo “DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DE
EXECUCAO PENAL”, da autoria de Jussara Schmitt Sandri, evidencia que o Estado, no
exercicio do seu poder punitivo, deve observar e respeitar os preceitos voltados a promocao
da dignidade da pessoa humana no processo executério penal, com o proposito de proteger e
assegurar os direitos das pessoas submetidas ao sistema prisional contra abusos, tanto por
parte do poder publico como de outros presos, de movo que a violagdo desses preceitos
constitucionais acarreta uma sancao que extrapola a prevista na sentenca condenatoria.

Fernando Laércio Alves da Silva, autor do artigo “A NECESSARIA DISCUSSAO DO
MODELO DE JUSTICA CONSENSUAL NO PROCESSO PENAL: DELINEAMENTOS
EQUIVOCADOS QUE COMPROMETEM SUA ADEQUADA APLICACAO NO
AMBITO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL”, apresenta os resultados obtidos ap6s o



desenvolvimento de pesquisa cientifica que teve por objeto interrogar o grau de aderéncia dos
institutos da composicéo civil de danos e da transacéo penal, previstas na Lei n. 9.099/95
como técnicas de justica consensual para solucdo do conflito criminal.

O artigo “CRIMES CONTRA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A

LIBERDADE DE REUNIAO”, da autoria de Felipe Maiolo Garmes e Antonio Carlos da
Ponte, discute a flexibilizagcdo dos direitos fundamentais para a defesa do Estado

Democratico de Direito, da qual extraiu-se um paralelo entre a liberdade de reunido como
linguagem prescritiva permissiva da Constituicdo Federal e o mandado de criminalizagdo
expresso na Constituicdo Federal como linguagem prescritiva proibitiva.

Em sequéncia, Andre Epifanio Martins identifica e examina as recomendacdes e resolucdes
com contetido criminal aprovadas pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP)
nos ultimos 10 anos, questionando como e em qual extensdo o 6rgdo atua normativamente -
para além de suas atribuicdes de controle administrativo e financeiro dos ramos e unidades
ministeriais - no ambito criminal, o que faz no artigo intitulado “PODER NORMATIVO DO
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CNMP) NO AMBITO
CRIMINAL: UM ESTUDO DAS RESOLUCOES E RECOMENDACOES CRIMINAIS
APROVADASNOS ULTIMOS 10 ANOS’.

O artigo “ENCARCERAMENTO FEMININO: ASPECTOS JURIDICOS A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA”, da autoria de Thiago Munaro Garciae Livia Ayres
Alves dos Santos, ao estabelecer uma conexdo entre a dignidade da pessoa humana, os
direitos das mulheres e, mais especificamente, os direitos das mulheres encarceradas,
evidencia as necessidades enfrentadas pelas mulheres no sistema prisional brasileiro.

Em seguida, o artigo “ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA:
CONTROLE DE OMISSAO NO PROCESSO PENAL E SUA (IN)EFICACIA SOCIAL”,
da autoria de Gustavo Antonio Nelson Baldan, Maria Eduarda Mantelato e Milleny Lindolfo
Ribeiro, analisa a eficécia social da acdo penal privada subsidiéria da publica como controle
de omissdo no processo penal, expondo 0s principais aspectos positivos e negativos deste
instrumento constitucional .

Ja o artigo “INTERFACES NECESSARIAS ENTRE RACA, GENERO E SEGURANCA
PUBLICA NO BRASIL”, da autoria de Fernanda da Silva Lima, Joice Graciele Nielsson e
Nathalia das Neves Teixeira, reflete sobre a necessidade imprescindivel de incorporacéo do
paradigma da interseccionalidade e dos recortes de género e de raga nas reflexdes e acbes no
campo da seguranca publica brasileira.



Mariana Zorzi Maino, autora do artigo “SAUDE E MORTE NO CARCERE: UMA
ANALISE DO ACESSO A SAUDE NO SISTEMA PRISIONAL DO RIO GRANDE DO
SUL”, examina a morte sob custédia penal por questdes de salide, a partir de uma anélise do
acesso a salide no sistema prisional do Rio Grande do Sul entre os anos de 2019 e 2022.

O artigo “PROCESSO PENAL E RACISMO: A PERMANENCIA DE PRATICAS
DISCRIMINATORIAS POR MEIO DE INSTITUTOS PROCESSUAIS
INCONSTITUCIONAIS’, da autoria de Bartira Macedo Miranda e icaro Melo Dos Santos,
vale-se da politica de drogas para demonstrar imbricacéo dos sistema penal com o racismo,
como um dos mecanismos utilizado para a manutencdo das desigualdades sociais,
especiamente, da populacdo negra brasileira.

Por fim, o artigo “O CONFLITO E A CONSTRUCAO DA PAZ: UMA MUDANCA DE
EPOCA”, da autoria de Taysa Matos do Amparo, Bartira Macedo Miranda e Thawane
Larissa Silva, tem por objetivo expor criticamente alguns aspectos do conflito, suas
dimensBes e imprevisibilidades, demostrando que as relacdes sociais conflituosas nascem das
adversidades e da ndo dimens&o do Outro.

Pode-se observar que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas que
s4o criticos quanto a realidade do sistema penal, refletindo o compromisso de suas autoras e
de seus autores na busca pelo aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol
de uma melhor e maior adequacdo ao texto constitucional e as demandas da

contemporaneidade.

Por derradeiro, as Coordenadoras e 0 Coordenador do Grupo de Trabalho de DIREITO
PENAL, PROCESSO PENAL E CRIMINOLOGIA Il do XII Encontro Internacional do
CONPEDI, desgjam uma 6tima leitura e que os temas agui tratados sejam repercutidos e
proveitosos em varios ambitos.

Buenos Aires — Argentina, primavera de 2023.

PROFA. DRA. BARTIRA MACEDO MIRANDA - Universidade Federal de Goiés.

PROFA. DRA. JUSSARA SCHMITT SANDRI - Instituto Federal do Parana.

PROF. DR. RODRIGO ALESSANDRO SARTOTI - Universidade Federal de Santa Catarina.



ACAO PENAL PRIVADA SUBS| DIARIA DA PUBLICA:,CONTROLE DE
OMISSAO NO PROCESSO PENAL E SUA (IN)EFICACIA SOCIAL

PRIVATE CRIMINAL ACTION SUBSIDIARY TO THE PUBLIC ONE: CONTROL
OF OMISSION IN THE CRIMINAL PROCESSAND ITSSOCIAL (IN)
EFFECTIVENESS

Gustavo Antonio Nelson Baldan
Maria Eduarda Mantelato
Milleny Lindolfo Ribeiro

Resumo

Apesar da existéncia de diversas modalidades de acdo penal, a regra para titularidade dessas
acOes é do Ministério Publico, naimagem do Promotor de Justica, sendo, uma das excegdes,
a “Acdo Pena Privada Subsidiaria da Publica’; tornando-se, assim, o objeto de estudo do
respectivo artigo. Este artigo tem como objetivos conceituar e analisar 0s aspectos e
caracteristicas da ac8o pena privada subsidiéria da publica, outrossim, discorrer sobre a
regulamentacéo, aplicacdo e resultados da respectiva garantia constitucional. Busca-se
analisar a sua eficacia social como controle de omissdo no processo penal, expondo 0s
principais aspectos positivos e negativos deste instrumento constitucional. Para tanto, o
método empregado € o dedutivo, com pesqguisas bibliogréficas, legislativa e coleta de dados
por meio eletrénico (Google Forms) realizada na cidade de Jales/SP e regido. Ao final,
conclui-se que apesar de se tratar de um potente instrumento a disposi¢éo da populacéo,
como forma de controlar a omissdo estatal, bem como, democratizar 0 acesso a justica, esta
garantia ndo € matéria de conhecimento efetivo dos cidaddos, consequentemente, criando um
obstaculo e perdendo a sua eficacia social.

Palavras-chave: Controle social, Garantia fundamental, Omisso estatal, Democratizagéo,
Acesso ajustica penal

Abstract/Resumen/Résumé

Despite the existence of several types of criminal action, the rule for ownership of these
actions is the responsibility of the Public Ministry, in the image of the Public Prosecutor, one
of the exceptions being the “Private Criminal Action Subsidiary of the Public Prosecution”;
thus becoming the object of study of the respective article. The purpose of this article is to
conceptualize and analyze the aspects and characteristics of the private criminal action that is
subsidiary to the public one, as well as to discuss the regulation, application and results of the
respective constitutional guarantee. It seeks to analyze its social effectiveness as a control of
omission in criminal proceedings, exposing the main positive and negative aspects of this
constitutional instrument. For that, the method used is deductive, with bibliographical and
legislative research and data collection by electronic means (Google Forms) carried out in the
city of Jales/SP and region. In the end, it is concluded that although it is a powerful
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instrument available to the population, as a way of controlling state omission, as well as
democratizing access to justice, this guarantee is not a matter of effective knowledge of the
citizens, consequently, creating an obstacle and losing its social effectiveness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia control, Fundamenta guarantee, State
omission, Democratization, Accessto criminal justice
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo demonstrar o posicionamento doutrindrio e
jurisprudencial acerca da agdo penal privada subsididria da publica e sua eficicia perante a
sociedade. Nesse norte ainda persiste grande desinformacdo pelos cidaddos, sendo um
obstaculo social para garantia ao acesso a Justica.

Em nosso ordenamento juridico o dever de puni¢do cabe ao Estado, pois o ente dita as
normas de convivéncia com a finalidade da ordem publica ¢ a paz entre os cidadaos. Essas
normas de carater penal estabelecem previamente punigdes para os infratores, ou seja, no
instante que elas sdo descumpridas pela pratica concreta de algum delito, surge o Estado, na
figura do Ministério Publico, para promover a devida aplicacdo da sancao.

Nao obstante, uma pena nao podera ser aplicada sem a devida chance ao acusado da
defesa, em respeito ao principio da ampla defesa e contraditério previsto no artigo 5°, inciso
LV, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Assim, surge, de modo provocado, a agdo penal,
instrumento pelo qual havera aplicagao da medida cabivel pela suposta ocorréncia da infragao.

Nesse contexto, apesar da existéncia de diversas modalidades de ac¢do penal, a regra
para titularidade dessas agdes ¢ do Ministério Publico, na imagem do Promotor de Justica,
sendo, uma das excegdes, a “acdo penal privada subsidiaria da publica”; tornando-se, assim, o
objeto de estudo do respectivo artigo.

Por conseguinte, o Ministério Publico € o 6rgao legitimado para a propositura da a¢ao
penal, tratando-se de uma de suas fung¢des institucionais, segundo o artigo 129, inciso I, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Desse modo, nos termos do artigo 46 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), o prazo para oferecimento da denuncia, estando o réu preso,
sera de 5 dias, contado da data em que o 6rgdo do Ministério Publico receber os autos do
inquérito policial e, de 15 dias, se o réu estiver solto ou afiangado. Convém ressaltar, que
algumas leis penais especiais possuem outros prazos.

Com isso, caso haja omissao por parte do 6rgdo Ministerial, ou seja, se ndo oferece
dentincia, solicita novas diligéncias ou promova o arquivamento do inquérito nos prazos
mencionados, a legitimidade da agdo ¢ transferida para o ofendido ou seu representante legal.

Nessa hipotese, caso o ofendido ou seu representante legal promovam a agao penal,
estaremos diante da modalidade da ag¢do penal privada subsididria da publica. Recebe esta
classificagdo, pois a a¢do permanece publica, obedecendo todos os principios da acdo penal

publica, porém, apenas a titularidade ¢ transferida aqueles.
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Trata-se, assim, de uma garantia constitucional prevista no artigo 5°, inciso LIX, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), no sentido de que “sera admitida acdo privada nos
crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”. Apesar de se tratar de um
potente instrumento a disposicao da populacao, como forma de controlar a omissao estatal, bem
como, democratizar o acesso a justica, esta garantia ndo ¢ matéria de conhecimento efetivo dos
cidaddos, consequentemente, perdendo a sua eficacia social.

Esse artigo tem como objetivos conceituar € analisar os aspectos e caracteristicas da
acdo penal privada subsididria da publica, discorrer sobre a regulamentacdo, aplicacdo e
resultados da respectiva garantia constitucional.

A metodologia empregada no presente artigo ¢ por meio dedutivo, a partir de pesquisa
realizada na cidade de Jales/SP e regido, bem como, estudos bibliogréaficos, jurisprudenciais,
legislativos e coleta de dados por meio eletronico (Google Forms) acerca do tema. Ademais, a
busca de premissas gerais que adotam que esta garantia ndo ¢ objeto de conhecimento material
(efetivo) da populacdo, existindo, assim, um obstidculo social que impede o acesso a

Justica.

1 PODER-DEVER DO ESTADO, LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO E
ACOES PENAIS PUBLICAS

Antes de adentrar nos estudos acerca da agdo penal privada subsididria da publica e
sua efic4cia social, se faz necessario comentar sobre o poder-dever do Estado, a legitimidade
do Ministério Publico, para propor as agdes penais publicas e as ag¢des penais publicas

propriamente ditas.

1.1 Poder-dever do Estado

Inicialmente, devemos entender o conceito de Estado, bem como o motivo por ter sido
atribuido o dever de punicao a ele.

Diante disso, Estado ¢ um conjunto de elementos politicos, sociais e juridicos que
formam uma organizacao politico-administrativa de um territorio especifico, visto que a sua
fungdo ¢ administrar por meio de ac¢des unificadas.

Para Max Weber (2004, p. 526):

O Estado, do mesmo modo que as associacdes politicas historicamente precedentes, €
uma relagdo de dominagdo de homens sobre homens, apoiada no meio da coagao
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legitima (quer dizer, considerada legitima). Para que ele subsista, as pessoas
dominadas tém que se submeter a autoridade invocada pelas que dominam no
momento dado. Quando e por que fazem isto, somente podemos compreender
conhecendo os fundamentos justificativos internos e os meios externos nos quais se
apoia a dominagao.
Nesse sentido, surge o direito de punir ou jus puniendi (latim: jus = direito; puniendi
= punicdo), sendo, a lei, o instrumento utilizado pelo Estado para manter a harmonia ¢ o
equilibrio na sociedade, limitando a conduta humana e sua violagao.

Para Capez (2016, p. 76):

Esse direito de punir (ou poder-dever de punir), titularizado pelo Estado, ¢ genérico e
impessoal porque ndo se dirige especificamente contra esta ou aquela pessoa, mas
destina-se a coletividade como um todo. Seria, alias, de todo inconstitucional a criagdo
de uma regra, unicamente, para autorizar a puni¢do de determinada pessoa.

Posto isso, o artigo 144 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prevé: “A seguranca
publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a preservagao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio [...]”. Desse modo, o Estado por
ser dotado de poder soberano possui o direito de punir qualquer pessoa que pratica acao ou
omissdo contra uma norma juridica, a priori, as penalidades surgiram com a ideia de minimizar
as infracdes e garantir uma organiza¢ao na sociedade.

E valido ressaltar que as puni¢des deverdo respeitar os direitos fundamentais de cada
individuo com base no principio da proporcionalidade, com a finalidade de assegurar direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos e limitar o poder punitivo.

E nesse sentido que Bonavides (2006, p. 434) expde:

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade permanecer
encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante, protege ele o cidadao
contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexao,
dos proprios fundamentos da Constitui¢ao, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor,
no uso jurisprudencial.

Em sintese, podemos concluir que o poder punitivo do Estado ¢ um controle de
conduta dos individuos em uma sociedade. Assim, por meio de suas institui¢des, como a policia,
o sistema judiciario e o sistema penitenciario, ele exerce o poder punitivo para aplicar puni¢des
proporcionais as infracdes cometidas.

O objetivo geral ¢ manter a ordem social, proteger os direitos dos cidaddos e dissuadir
as pessoas de cometerem crimes. Portanto, para alcangar esse objetivo, ¢ essencial que haja um
equilibrio entre a punicao justa e proporcional e a protecao dos direitos individuais, isto ¢, a

punic¢do aplicada a um infrator deve ser adequada ao delito cometido, levando em conta fatores
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como a gravidade do crime, a culpabilidade do autor e as circunstancias do ocorrido. A puni¢ao
excessiva pode ser tdo injusta quanto a impunidade.

E imprescindivel que os direitos fundamentais dos individuos sejam protegidos e
respeitados durante todo o processo penal, desde a investigagdo até a execugdo da pena. Direitos
como a presuncao de inocéncia, a ampla defesa e ao direito ao contraditdrio, a proibi¢cdo de
penas cruéis e degradantes, entre outros, sdo pilares fundamentais para garantir um sistema
judiciario justo e equitativo. Afinal, além de punir, o Estado também deve buscar a reeducagao
e a recuperagdo dos individuos, de modo a reduzir a reincidéncia criminal e promover uma

sociedade mais segura e justa.

2.2 Legitimidade do Ministério Publico

Em nosso ordenamento juridico o dever de punigdo cabe ao Estado, pois o ente dita as
normas de convivéncia com a finalidade de manter a ordem publica. Ademais, quando uma
norma ¢ descumprida pela pratica concreta de algum delito surge o Estado, na figura do
Ministério Publico, para promover, se o caso, a agdo penal publica, possibilitando ao Poder
Judiciario a imposi¢ao ou nao da san¢ao penal.

Instituido no artigo 127 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), o Ministério Publico
“¢ uma instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

Dispde Reis e Gongalves (2022, p. 753) que:

A institucionalizagdo do Ministério Publico foi a formula encontrada para que o
Estado pudesse, sem abdicar da neutralidade judicial, assumir a titularidade da ag&o
penal, em ordem a restabelecer a paz social violada pela pratica criminosa. Foi a
criagdo do Ministério Publico, portanto, que permitiu a transposicdo do modelo
inquisitorio para o acusatorio.

Assim, o Ministério Publico, como institui¢ao do Estado, tem o papel de promover a
acao penal publica nos casos que acarretem violagdes da lei, ou seja, 0 membro do Parquet tem
a legitimidade de acusar formalmente pessoas perante o Poder Judiciario, por meio das agdes
penais publicas, buscando garantir que as pessoas que tenham cometido infragcdes sejam
responsabilizadas de acordo com a lei.

Nesse sentido, o artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),

estabelece a legitimidade do Ministério Publico de promover, de maneira exclusiva, a acao
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penal publica de acordo com a legislagdo vigente. Salienta-se que o Parquet ocupa no processo
penal uma posi¢cdo central como sujeito da relagdo processual, juntamente com o juiz € o
acusado. Sua atuagdo contribui para a manutencao da ordem social e a proteg¢ao dos direitos dos
cidaddos, fortalecendo o Estado de Direito.

Nessa linha, afirma Goées (2002, p. 83):

A opcao do constituinte de 1988 foi, sem duvida, conferir um elevado status
constitucional ao Ministério Publico brasileiro, fé-lo institui¢ao permanente, essencial
a prestacdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, dos
interesses sociais e individuais indisponiveis e a do proprio regime democratico.

Destaca-se que o Ministério Publico atua pautado pela legalidade, respeitando os
direitos fundamentais dos envolvidos no processo, como o direito a ampla defesa, ao
contraditério e a presuncao de inocéncia. Seu papel ndo € apenas acusar, mas, também,
assegurar que o processo seja conduzido de maneira justa e equilibrada.

Com base nessas consideragdes, concluimos que o objetivo principal do Ministério
Publico ¢ buscar a efetivacdo da justica e a defesa da ordem juridica, ou seja, o membro busca
a protecao dos direitos dos cidaddos, a fiscalizacdo da aplicagdo da lei, a atuag@o na investigacao
de crimes, e a promogao da acdo penal em casos em que haja indicios de praticas criminosas.

Ao representar o Estado na titularidade das a¢des penais publicas, o Ministério Publico
atua na salvaguarda dos interesses da sociedade como um todo, buscando garantir que as
normas legais sejam cumpridas e que os infratores sejam responsabilizados por seus atos. No
entanto, ¢ relevante destacar que o Orgdo Ministerial ndo atua apenas como acusador, ele
também desempenha um papel importante na defesa dos direitos coletivos, atuando em casos
de violagdo de direitos humanos, garantindo a prote¢ao de grupos vulneraveis e fiscalizando a
atuacao dos orgaos publicos para evitar abusos de poder.

Por fim, o Ministério Publico tem o papel de equilibrar o interesse publico e a busca
pela justiga, atuando como parte interessada nas agdes penais para garantir a efetivagdo do
direito de punir do Estado, mas também buscando assegurar o respeito aos direitos individuais

e coletivos dos cidadaos.
2.3 Acdes penais
A sang¢do penal nao podera ser aplicada sem que se oportunize ao acusado o direito de

defesa, em respeito ao principio da ampla defesa e contraditdrio, previsto no artigo 5°, inciso
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LV, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Assim, surge, de modo provocado, a agdo penal,
que deve respeitar todo o procedimento legal existente.

De acordo com Nucci (2016, p. 182):

Do crime nasce a pretensdo punitiva estatal, mas néo o direito de agdo, que preexiste
a pratica da infragdo penal, alids, como demonstra o direito constitucional (art. 5.°,
XXXV, CF). Entretanto, ndo ha possibilidade de haver puni¢o, na orbita penal, sem
o devido processo legal, isto ¢, sem que o Estado ou a parte ofendida, exercitando o
direito de agdo, proporcione ao acusado o direito ao contraditorio e a ampla defesa.
Até mesmo quando a Constituicdo autoriza a possibilidade de transacdo, em matéria
penal, para as infra¢cdes de menor potencial ofensivo, pode-se falar em direito de acao,
tendo em vista ser o fato criminoso levado ao conhecimento do Poder Judiciario,
necessitando da homologacdo de eventual proposta de acordo feita pelo Ministério
Publico ao infrator [...].

A acdo penal ¢ um instrumento cuja serventia ¢ para analisar e solucionar o conflito
advindo de um crime ou uma contraven¢do, aplicando assim o direito penal em um caso
concreto. Trata-se de um direito autdnomo, abstrato, subjetivo e publico, conforme os principios
estatuidos em nossa Constituicao Federal.

Discorrendo acerca do conceito de agao penal, a classificagcdo deste instrumento ¢ feita
com base na titularidade de seu exercicio, surgindo duas modalidades iniciais, a acdo penal
publica, sendo a regra, e a agdo penal privada, como exce¢do (LIMA, 2020, p. 316).

Na agdo penal publica, a titularidade pertence ao Estado, que a exerce através do
Ministério Publico, pois, nos termos do artigo 24 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941), quando se tratar de acao publica, ela serd promovida por denuncia do Ministério Publico,
mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicao do Ministro da Justica, ou de representagao
do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Nesse caso, cabe ao Ministério Publico promover a a¢do criminal em defesa da
sociedade e do interesse publico, atuando, por dever legal e constitucional, em casos de crimes
mais graves e outros delitos em que a lei determina sua titularidade, como homicidio, roubo,
trafico de drogas, entre outros.

Desse modo, relata Aury Lopes Jr. (2022, p. 279 e 280):

Concebemos a “a¢do” como um poder politico constitucional de acudir aos tribunais
para formular a pretensdo acusatoria. E um direito (potestativo) constitucionalmente
assegurado de invocar e postular a satisfagao da pretensao acusatoria. Mais especifico,
o art. 129, I, da Constituicdo assegura o poder exclusivo do Ministério Publico de
exercer a a¢cdo penal (melhor, a acusagdo publica) [...].

Esta modalidade de ag¢do ¢ regida por diversos principios, sendo os principais: a)
obrigatoriedade; que prevé que o Ministério Publico tem o dever de oferecer dentincia quando

preenchido os requisitos da agdo; b) indisponibilidade; no sentido de que o Ministério Publico
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ndo pode desistir da agdo durante o seu prosseguimento e; d) indivisibilidade; impondo que o
Ministério Publico ndo pode escolher os acusados que serdo réus da acusagdo nos casos que
existam mais um acusado do mesmo crime, sendo, necessario, ofertar dentincia contra todos
que obedecerem aos requisitos de autoria e materialidade do fato.

Dentro da agdo penal publica, podem ocorrer variagdes em relacdo a forma de atuagao
do Ministério Publico, surgindo novas modalidades de acdes, sendo elas: acdo penal publica
incondicionada, acdo penal publica condicionada a representacdo e acdo penal publica
condicionada a requisicao.

Vale ressaltar, que o objetivo das ag¢des penais publicas ¢ a defesa da sociedade ¢ a
punicdo do autor do crime, visando a preservagdo da ordem e da seguranca publica. O
Ministério Publico, como 6rgdo responsavel pela promoc¢do da agdo penal, possui autonomia e
independéncia para atuar no interesse da sociedade, buscando a aplica¢do da lei e a garantia dos
direitos fundamentais.

De outro lado, na ag¢do penal privada, o direito de promover a agdo pertence
exclusivamente a vitima ou a seu representante legal. Isso significa que somente a pessoa
ofendida pelo crime ou seus representantes detém o poder de iniciar o processo penal contra o
autor do delito. Ademais, a a¢do penal privada se subdivide em trés modalidades: agdao penal
privada exclusiva, acdo penal privada subsidiaria da publica e ag¢do penal privada
personalissima.

Nos dizeres de Lima (2020, p. 343):

No siléncio da lei, a agdo penal é piblica incondicionada. Ha, porém, situagdes em
que o Estado, titular exclusivo do direito de punir, transfere a legitimidade para a
propositura da ag¢@o penal a vitima ou ao seu representante legal, a eles concedendo o
Jus persequendi in judicio. E o que ocorre na agdo penal de iniciativa privada,
verdadeira hipotese de legitimagdo extraordinaria (ou substitui¢do processual), ja que
o ofendido age, em nome proprio, na defesa de um interesse alheio, pois o Estado
continua sendo o titular da pretensdo punitiva. Na agdo penal de iniciativa privada, o
autor da demanda é denominado de querelante, ao passo que o acusado ¢ chamado de
querelado, sendo a peca acusatdria chamada de queixa-crime.

Esta modalidade de agdo ¢ cabivel em alguns tipos especificos de crimes, como
caluinia, difamacao, injuria, entre outros. Desse modo, o ofendido, por meio de um advogado,
apresenta queixa-crime junto ao juiz, dando inicio ao processo criminal.

Assim dispde Badar6 (2021, p. 315):

A razdo de ser da acdo penal de iniciativa privada é a existéncia de determinados
delitos que tocam exclusivamente a vitima que deve caber a ela optar pelo
desencadeamento e promocao da persecucao penal. Se por mero desinteresse, seja por
cleméncia, seja para evitar o strepitus fori, que pode ser mais prejudicial a vitima do
que ja foi o proprio crime, cabe a ela a escolha de dar ou nao inicio a persecugdo penal.
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Nesse contexto, apesar da existéncia de diversas modalidades de acdo penal, a regra
para titularidade dessas agdes ¢ do Ministério Publico. Insta salientar, ainda, que cabe ao
Parquet o dever de intentar a agao penal publica nos prazos estabelecidos em lei, uma vez que
sua atuacao ¢ pela lei pautada.

Nos termos do artigo 46 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), o prazo para
oferecimento da denuncia, estando o réu preso, sera de 5 dias, contado da data em que o 6rgao
do Ministério Publico receber os autos do inquérito policial e, de 15 dias, se o réu estiver solto
ou afiancado. Convém ressaltar, que algumas leis penais especiais possuem outros prazos.

Com isso, caso haja omissdo por parte do 6rgdo Ministerial, ou seja, se ndo oferece
dentncia, solicita novas diligéncias ou promova o arquivamento do inquérito nos prazos
mencionados, a legitimidade da agdo passa a pertencer, também, ao ofendido ou seu
representante legal.

Dessa forma, explica Capez (2016, p. 206):

A Constitui¢do prevé, todavia, no art. 5°, LIX, uma tnica excecdo: caso o Ministério
Publico ndo ofereca denuncia no prazo legal, ¢ admitida ag¢do penal privada
subsidiaria, proposta pelo ofendido ou seu representante legal. A ressalva esta
prevista, também, nos arts. 29 do Codigo de Processo Penal, e 100, § 3°, do Codigo
Penal [...].

Nessa hipotese, caso o ofendido ou seu representante legal promovam a acao penal,
estaremos diante da modalidade da acdo penal privada subsidiaria da publica. Recebe esta
classificagdo, pois a a¢do ¢ publica, obedecendo todos os principios da acdo penal publica,

porém, apenas a titularidade ¢ transferida aqueles.

2 ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA, SUA PREVISAO
CONSTITUCIONAL E O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

A acdo penal privada subsidiaria da publica ¢ um instrumento “presente” no processo
penal no Brasil. Surge quando o Ministério Publico, responsavel pela apresentacdo da denuincia,
deixa de atuar ou de dar seguimento devido ao processo criminal, seja por omissdo ou por falta
de interesse. Nesse caso, a vitima ou seu representante legal tem a possibilidade de iniciar uma
acao penal privada, desde que respeitados os requisitos legais.

Como uma espécie de controle de omissao estatal, esta modalidade de agao penal nao
¢ previsao exclusiva do Codigo de Processo Penal Brasileiro, pois se trata, também, de uma

garantia constitucional, prevista na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LIX, elencada
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no Titulo I — “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” (BRASIL, 1988). Desse modo,
consagra que a citada modalidade de acdo ¢ um potente instrumento a disposi¢ao da populacao,

como forma de controlar a omissao estatal, bem como, democratizar o acesso a justica.

3.1 A¢do penal privada subsidiaria da publica

O ajuizamento desta acao ¢ de legitimidade do ofendido ou de um representante legal,
sendo cabivel nos casos em que o Ministério Publico, titular da acao penal publica, se omite e
deixa de requerer o arquivamento do inquérito policial, solicitar novas diligéncias ou de
oferecer a devida denuncia no prazo legal, sendo o prazo de 5 dias para os réus presos e, 15
dias, para os réus soltos, conforme artigo 46 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
Na visao de Pacelli (2021, p. 229):

A acdo privada subsididria da ptblica, conforme se encontra na histdria da evolucao
dos sistemas processuais do mundo ocidental, nada mais ¢, entfo, que o
reconhecimento explicito da existéncia do interesse também privado na imposi¢ao de
sangdo penal ao autor do fato criminoso. E uma vez que tal interesse, que
anteriormente legitimava o proprio direito de acdo, seja atingido pela inércia e inagdo
do orgdo estatal acusatério, abre-se ensejo a iniciativa do ofendido, ou, na hipdtese de
sua morte ou auséncia, aos sucessores processuais arrolados no art. 31 do CPP, para
o exercicio de verdadeiro direito ao inicio da persecucgdo penal.

A questao fulcral do exercicio da agdo penal privada subsidiaria da publica ¢ a desidia
do Ministério Publico, ou seja, a auséncia de manifestagdo tempestiva de algum ato de oficio
que deveria ter sido praticado no prazo legal. Além disso, o s6 ndo oferecimento da dentincia
no prazo legal ndo constitui inércia por parte do membro do Parquet, pois este pode pugnar
pela necessidade de novas diligéncias a autoridade policial, bem como, requerer pelo
arquivamento do inquérito policial. Assim, o que efetivamente caracteriza a desidia € a auséncia
de qualquer manifestacdo dentro do prazo previsto na lei para o oferecimento da denuncia.

Gondim e Feitas Jr. (2022, p. 138) esclarecem que “[...] s6 se pode falar em acao penal
privada subsidiaria quando hé inércia do Ministério Publico, ndo sendo possivel leva-la a cabo
quando o 6rgdo arquiva o inquérito policial, uma vez que ndo houve omissdao do Parquet.”

Nesse sentido, julgou a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga:

No trato de crime de denunciagdo caluniosa (art. 339 do CP), a agdo penal privada
subsididria s6 teria guarida diante da prova inequivoca de haver a total inércia do MP:
mesmo de posse de todos os elementos necessarios para formular acusagdo, ele deixa
de ajuizar a a¢@o penal no prazo legal sem qualquer motivo justificado. No caso, o MP
instaurou procedimento investigatdrio contra a promotora (querelada), o qual, ao final,
foi arquivado pela Procuradoria-Geral de Justi¢a por falta de tipicidade da conduta.
Assim, ndo ha como ter por cabivel a agdo privada subsidiaria, mesmo que se
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reconheca como auséncia de manifestagdo do MP o fato de o procurador-geral so ter
arquivado a representagdo apos o ajuizamento da citada a¢do penal subsidiaria, pois
eventual inagdo do MP estaria suprida por seu parecer de rejeicdo da queixa-crime,
pedido que, segundo a jurisprudéncia, ¢ irrecusavel. Precedentes citados do STF:
AgRg no Inq 2.242-0-DF, DJ 25/8/2006; do STJ: AgRg na APn 557-DF, DJe
9/11/2010; AgRg na SD 180-RJ, DJe 28/6/2010; REsp 857.063-PR, DJe 23/6/2008, ¢
HC 64.564-GO, DJ 9/4/2007. HC 175.141-MT, Rel. Min. Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ-SP), julgado em 2/12/2010

Com a garantia de oferecer a queixa subsidiaria, o ofendido tem o prazo de seis meses
a partir do término do prazo em que o Ministério Publico tinha para oferecer a dentncia.
Entretanto, o instituto de peremp¢ao e perddo previsto nas agdes penais privadas nio se
admite/aplica na ag@o penal privada subsidiaria da publica. Quanto ao prazo, dispde o Codigo

de Processo Penal (BRASIL, 1941):

Art. 38. Salvo disposi¢do em contrario, o ofendido, ou seu representante legal,
decaira no direito de queixa ou de representacdo, se nao o exercer dentro do prazo de
seis meses, contado do dia em que vier a saber quem ¢ o autor do crime, ou, no caso
do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da dentncia.

O prazo ¢ decadencial, conforme destacado no dispositivo legal, porém, ao contrario
da agdo penal privada, sua intempestividade ndo provoca a extingao da punibilidade. Ademais,
para alguns doutrinadores, este prazo ¢ denominado como decadéncia impropria, apesar de ndo
se prorrogar € nem se interromper.

Na opinido de Nucci (2016, p. 207):

Para valer-se da agdo penal privada subsidiaria da publica, tem o ofendido o prazo de
seis meses, a contar do esgotamento do prazo para o Ministério Publico oferecer a
denuncia (art. 38, caput, 2.* parte, c/c art. 46, caput, do CPP). Tal prazo ndo atinge o
Estado-acusagdo, que mantém o dever de denunciar, até que ocorra a prescri¢ao.

Destaca-se que aqui vigora o principio da conveniéncia e oportunidade, visto que cabe
ao ofendido ou seu representante decidir se apresentard ou ndo a queixa-crime, isto &, estes
principios permitem que as partes legitimadas tenham a discricionariedade para decidir se ira
ingressar com a acdo penal privada para responsabilizar o autor do delito ou se aguardardo
posicionamento do Ministério Publico.

Como caracteriza Lima (2020, p. 324):

Por conta deste principio, cabe ao ofendido ou ao seu representante legal o juizo de
oportunidade ou conveniéncia acerca do oferecimento (ou ndo) da queixa-crime.
Consiste, pois, na faculdade que ¢ outorgada ao titular da agdo penal para dispor, sob
determinadas condig¢des, de seu exercicio, com independéncia de que se tenha provado
a existéncia de um fato punivel contra um autor determinado.
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Esta discricionariedade ¢ uma garantia para a vitima, pois permite que ela avalie
diversos fatores antes de decidir iniciar o processo criminal. Portanto, a escolha da vitima de
ingressar com a agao penal privada subsididria da publica ou nao, garante a protecao individual
da vitima e a busca por justica.

Por outro lado, durante esses seis meses, a qualquer tempo, o Ministério Publico possui
a legitimidade concorrente para oferecer a denuncia, visto que tal prazo ndo atinge o Estado-
acusacdo, que mantém o dever de denunciar, até que ocorra a prescri¢ao.

Salienta-se que além de poder concorrer e oferecer a dentncia, o Parquet ainda possui

outros poderes que estdo previstos no Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941):

Art. 29. Serd admitida agdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e
oferecer denuincia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer
elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a agdo como parte principal.

A lei exige que o Ministério Publico intervenha em todos os atos nesta modalidade de
acao penal, mesmo que ele ndo seja o responsavel pela interposi¢do da dentincia devido a
omissdo, sob pena de nulidade, nos termos do artigo 564, inciso III, alinea d, do Codigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941). Desse modo, desempenha um papel de interveniente adesivo
ou parte adjunta, podendo, ndo s6 em casos de negligéncia por parte do querelante, retomar a
acdo como parte principal, visto que se trata de um dever legal previsto na Constituicdo Federal.

Afirma Aury Lopes Jr. (2022, p. 316):

Quanto & discussdo acerca da expressdo no caso de negligéncia do querelante,
retomar a agdo como parte principal, contida na ultima parte do art. 29, pensamos
que ela deve ser (re)lida a partir da legitimidade constitucional do MP. Havendo
negligéncia do querelante (o que poderia conduzir a uma perempgdo, sem, contudo,
produgdo dos efeitos), diante da regra da obrigatoriedade (ja descumprida pela inércia
inicial do MP), devera o promotor retomar a a¢do. Nao ha possibilidade de perempgao
de agdo publica. Nesse caso, existe um dever legal de agir. Contudo, ndo ¢ apenas em
caso de negligéncia que o MP pode retomar a acdo, pois, sendo ele o titular
constitucional (art. 129, I, da Constitui¢do), podera fazé-lo a qualquer tempo (e nao
apenas em caso de negligéncia).

A atuagdo do Ministério Publico como parte adjunta tem a finalidade de garantir que a
acdo penal siga os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio. Além
disso, a presenca do Parquet, como interveniente adesivo obrigatorio, pode contribuir para a
qualidade da investigagdo e da instrucdo processual, assegurando maior imparcialidade e
equilibrio entre as partes envolvidas.

Essa possibilidade de atuacio reforca a importancia do Orgdo Ministerial como fiscal

dalei e guardido dos interesses da sociedade. Logo, deve agir de modo a sempre buscar o melhor
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para a sociedade, na efetivagdo dos direitos individuais e coletivos lecionados em nossa
legislagdo.
Por fim, registre-se que nao ha pagamento de custas ou demais despesas processuais

neste tipo de agao.

3.2 Previsao constitucional

A acdo penal privada subsidiaria da publica estd inserida no rol dos direitos e garantias
fundamentais no artigo 5°, inciso LIX, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988): “sera admitida
acao privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”.

Como descrito por Reis e Gongalves (2022, p. 298):

De acordo com o art. 5°, LIX, da Constitui¢cdo Federal, “sera admitida acdo privada
nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”. Nota -se, pois,
que o constituinte, apesar de ter conferido ao Ministério Publico a titularidade
exclusiva da agdo penal nos crimes de agdo publica (art. 129, I, da CF), ndo conferiu
carater absoluto a tal prerrogativa, ja que, se o 6rgao ministerial mostrar -se desidioso
e ndo se manifestar dentro do prazo previsto em lei, podera a vitima oferecer queixa
subsidiaria.

Destaca-se que, por estar inserida no rol dos direitos e garantias fundamentais, trata-
se, portanto, de cldusula pétrea, ao teor do artigo 60, § 4°, inciso 1V, da Constituigao Federal
(BRASIL, 1988). Esse status, se refere a dispositivos constitucionais que sdo considerados
imutaveis, ou seja, ndo podem ser suprimidos ou abolidos, mesmo por meio de emendas
constitucionais. Assim, garante-se a estabilidade e a permanéncia de certos principios e valores
fundamentais da sociedade, evitando que sejam alvo de mudancas arbitrarias ou passageiras em

momentos politicos especificos.

Afirma Alves (2019, p. 195):

Esta espécie de ag@o penal privada tem autoriza¢do constitucional, mais precisamente
no art. 5°, LIX, da Carta Magna Federal, o que permite a sua sobrevivéncia no
ordenamento juridico e consequentemente a validade do art. 29 do CPP, afinal de
contas, como regra geral, a acdo penal publica é privativa do Ministério Publico,
conforme estabelece o art. 129, inciso I, do Texto Constitucional. Alids, ela esta
elencada na Constituicdo Federal como direito fundamental do cidaddo porque visa
promover um controle feito pelo ofendido contra abusos do Estado-acusacdo, quando
houver demora excessiva no oferecimento da ac¢ao penal.

,

E uma garantia constitucional, porque se trata de um meio necessario para coibir os
abusos estatais e ilegalidades e assim proteger os direitos fundamentais de cada individuo;

visam sanar e impedir as lesdes que atingem os direitos individuais.
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Por fim, frisa-se que no processo penal o individuo possui o direito de ter acesso a
justica e quando o titular da agdo ¢ omisso no seu dever e nao apresenta a devida denuncia, nos
termos da legislagdo processual penal, surge, entdo, uma garantia constitucional, qual seja a
acdo penal privada subsidiaria da publica, utilizada parar e reprimir os abusos estatais. Ademais,
essa espécie de acdo € um potente instrumento a disposicdo da populagdo como forma de

controlar a omissao estatal, bem como democratizar o acesso a justica.

3.3 Acesso a ordem juridica justa

O acesso a justiga ¢ essencial para garantir que todos os cidaddaos tenham meios
adequados e efetivos para buscar e defender seus direitos perante o Poder Judiciario. A agao
penal privada subsidiaria da publica, sendo uma garantia fundamental, ¢ um instrumento que
possibilita a busca ao acesso a ordem juridica justa em sistemas legais que a adotam, garantindo
a prote¢ao ao cidadao.

Nesse contexto, "[...] O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos" (CAPPELLETTI
e GARTH, 1988, p. 12).

Em matéria de jurisdicao penal, vigora a heterocomposicao, ja que somente o Estado
possui o jus puniendi. Por determinag¢do constitucional, o Ministério Publico ¢ o 6rgao
legitimado, como regra, para propor a agdo penal publica. Mas, em caso de omissao ou desidia,
surge uma possibilidade de suprimir a omissdo estatal com a ag@o penal privada subsididria da
publica, possibilitando um acesso valido a justica.

Essa possibilidade ¢ de suma relevancia em situagdes em que a vitima sente a
necessidade de buscar a responsabilizagdo do autor do crime, mesmo que o Ministério Publico
nao tenha tomado providéncias no prazo legal. Inclusive, também ¢ uma forma de garantir que,
mesmo em casos em que o Estado ndo atue, o direito de punir o suposto infrator nao seja
suprimido, mantendo-se a possibilidade de provocacdo do Poder Judicidrio por outras vias
legais.

Sabe-se que no Brasil o acesso a justica ¢ dificil para as minorias, devido ao
desconhecimento de seus direitos fundamentais, bem como os custos com o devido processo
legal, mesmo que o ordenamento juridico assegure a igualdade social e a Defensoria Publica

atue de maneira efetiva na defesa dos direitos dos vulneraveis.
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Em consideragdo a importancia do direito de acesso a justica, essas barreiras
socioculturais devem ser combatidas através da criagdo de medidas que as neutralizem, de
forma com que todas as pessoas consigam acessar a justica.

No dizer de Carvalho (2000, p. 6):

Outro obstaculo que se apresenta ao acesso a justica € o de cunho social, que, apesar
de ser passivel da andlise autonoma, estad umbilicalmente atado aos 6bices de indole
econdémica. Com efeito, ainda que seja nas camadas mais humildes da populagdo que
se apresentam os maiores indices de atentados aos direitos subjetivos dos cidadaos,
tém estes uma espécie de temor as coisas do Judiciario, ndo raro achando que para
aquela seara somente sdo levados na condigdo de demandados e assim mesmo em
processo penal. A demonstragdo dessa lastimavel alianga (fatores sociais e fatores
econdmicos atuando juntos para obstaculizar o acesso a justica) fica mais evidente
quando ¢ constatada a presenca de algum familiar ou alguém ligado por amizade que
labuta na advocacia. De repente, a pessoa pobre se sente animada a ir & Justica na
defesa dos seus direitos, diminuindo o receio de ter que arcar com somas além das
suas disponibilidades e confortada por estar tdo préxima de alguém para ela havida
como "importante" por dominar um campo tdo inatingivel como os meandros do
Judiciario.

Neste cenario, dada a magnitude do direito de acesso a justica, para suprir um dos
obstaculos que se apresenta ao acesso a justica, segundo entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica, caso a vitima ndo possua condi¢des de arcar com os custos da
contratagdo de um advogado, deve a Defensoria Publica patrocinar esta modalidade de agao,

nao havendo nenhuma incompatibilidade com sua fungao jurisdicional:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. DEFENSORIA PUBLICA.
ASSISTENCIA DE ACUSACAO. PRAZO EM DOBRO. I - E fungdo institucional
da Defensoria Publica patrocinar tanto a agdo penal privada quanto a subsidiaria da
publica, nao havendo nenhuma incompatibilidade com a funcdo acusatoria, mais
precisamente a de assisténcia da acusacdo. II - O disposto no § 5° do artigo 5° da Lei
n°® 1.060/50, com a redacao dada pela Lei n® 7.871/89, aplica-se a todo e qualquer
processo em que atuar a Defensoria Publica. Writ denegado. HC 24079, rel. Min.
Felix Fischer, 5% Turma, DJ 29/09/2003

Essa medida ¢ relevante para suprir eventuais omissdes do Ministério Publico,
garantindo, assim, que crimes nao fiquem impunes e que as vitimas tenham meios de buscar a
reparagao ou a puni¢cdo dos culpados, mesmo em situagdes em que o Estado ndo exerca
adequadamente o seu papel na promocao da justi¢a penal.

Dessa forma, a a¢do penal privada subsididria da publica ¢ um mecanismo que
contribui para a efetividade do acesso a justica, fortalecendo o principio do Estado Democratico
de Direito e assegurando que todos os cidadaos tenham a oportunidade de buscar protecao de
seus direitos perante o Poder Judiciario, independentemente das circunstancias ou da atuacao

estatal.
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3 (IN)EFICACIA SOCIAL DA ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA

Restou demonstrado que a acdo penal privada subsididria da publica, por ser uma
garantia constitucional, ¢ um potente instrumento a disposi¢ao da populacao, como forma de
controlar a omissao estatal e democratizar o acesso a justica.

Todavia, deve-se buscar no seio social a realidade fatica, para verificar se tal
instrumento ¢ matéria de conhecimento efetivo dos cidadaos, cumprindo a sua eficacia social.

Em nosso sistema legal as normas possuem duas eficécias principais e distintas, quais
sejam: eficacia juridica e eficdcia social. Desse modo, de maneira geral, ambas sdo conceitos
fundamentais relacionados ao estudo do direito e das normas legais, usadas para avaliar o
impacto e o cumprimento das normas em uma sociedade.

A eficécia juridica refere-se a validade e a vigéncia de uma norma no ordenamento
juridico. Uma norma ¢ considerada juridicamente eficaz quando foi devidamente criada e
promulgada de acordo com as regras e procedimentos legais estabelecidos. Inclusive deve estar
em sintonia com todo o ordenamento juridico vigente.

Essa eficacia juridica ndo implica, necessariamente, que a norma seja amplamente
cumprida ou implementada na pratica. Uma norma pode ser valida e, ainda assim, ndo ser
efetivamente aplicada, devido a diversos fatores como lacunas na legislagdo, falta de recursos,
resisténcia social, entre outros.

Nos ensinamentos de Leite (2020, p. 26), entende-se como eficacia juridica e eficicia

social:

A eficécia juridica consiste na aptiddo da norma de produzir efeitos juridicos quando
invocada sua aplicagdo perante a autoridade competente. Por sua vez, a eficacia social
diz respeito a espontaneidade dos individuos em agir conforme o disposto na norma.
Assim, € possivel afirmar que toda norma juridica ¢ juridicamente eficaz, embora
possa nao ser socialmente eficaz.

Em contrapartida, a eficacia social diz respeito a capacidade de uma norma produzir
efeitos na sociedade, ou seja, se ela ¢ cumprida e respeitada pelas pessoas a quem se destina.
Essa ¢ uma dimensdo mais pragmatica e empirica, que avalia o impacto real da norma no
comportamento e nas praticas sociais.

Uma norma pode ser considerada socialmente eficaz quando ¢ amplamente acatada
pela sociedade e gera as mudangas comportamentais pretendidas. Por exemplo, leis de transito
que sdo respeitadas pelos condutores, regulamentacdes de seguranca do trabalho que sao

seguidas pelas empresas, entre outras.
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No entanto, ¢ importante ressaltar que nem sempre a eficicia juridica e a eficacia social
caminham lado a lado. Uma norma pode ser perfeitamente valida no sistema juridico, mas ser
ignorada ou resistida na sociedade. Da mesma forma, algumas normas nao possuem uma base
legal solida, mas sao amplamente acatadas pela sociedade por se tornarem praticas costumeiras
ou por gozarem de consenso social.

Nesse contexto, de acordo com as pesquisas realizadas, a agdo penal privada
subsidiaria da publica possui eficacia juridica, porque elaborada de acordo com todas as regras
procedimentais, estando harmonica com todo o ordenamento juridico.

Todavia, a eficacia social ¢ mais restrita, nos termos da pesquisa realizada. Para
analisar a eficacia social foram coletados dados por meio eletronico da ferramenta Google
Forms, através da aplicagdo de um questionario com 8 perguntas acerca do tema. A aplicagao
ocorreu entre abril de 2023 e julho de 2023, numa amostra de 110 pessoas na cidade de Jales/SP
e regido.

Da anélise dos dados, constatou-se que das 110 pessoas entrevistadas, 48 pessoas ndo
possuem conhecimento sobre as fungdes que o Ministério Publico desempenha, e, 66 pessoas
também desconhecem o conceito e a aplicagdo da agdo penal privada subsidiaria da publica.

Inclusive verificou-se que somente as pessoas que atuam na area juridica possuiam
conhecimento das fungdes ministeriais e da agdo penal privada subsididria da publica.

Com base na pesquisa realizada, ficou demonstrada a notéria falta de eficacia social
(conhecimento e aplicabilidade) da acdo penal privada subsidiaria da publica. A desinformagao
¢, de fato, um obstaculo social significativo que pode impedir o acesso a justiga.

Com base nos dados coletados, apesar da agao penal privada subsidiaria da publica ser
uma potente ferramenta posta a disposi¢do da sociedade para suprir a omissdo do Ministério
Publico, ndo ¢ do conhecimento da populagdo (destinataria da norma), o que faz suscitar criticas
e questionamentos em relagdo a eficacia de seus efeitos.

Inicialmente, sua utilizagdo depende da iniciativa e do interesse da vitima em buscar a
responsabilizacdo penal do autor do delito, o que se mostra incompativel com a falta de
conhecimento e, também, porque poucas sdo as situacdes nas quais as vitimas acompanham o
andamento do inquérito policial.

Essa constatacao, ¢ apresentada por Nucci (2016, p. 207):
A hipotese prevista no art. 29 do Codigo de Processo Penal é de uso rarissimo no
cotidiano forense. Ndo pelo fato do Ministério Puiblico nunca atrasar no oferecimento

de denuncia, mas porque a vitima, dificilmente, acompanha o desenrolar do inquérito,
através de seu advogado [...].
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Isso pode resultar que crimes graves nao sejam devidamente processados e punidos,
simplesmente porque a vitima ndo tem condi¢des e conhecimento efetivo de seus direitos para
iniciar uma agao penal privada subsidiaria da publica.

O segundo ponto critico € o prazo estabelecido para o exercicio da agcdo penal privada
subsidiaria da publica. A vitima tem um tempo limitado, qual seja 6 meses, para identificar a
omissdo do Ministério Publico, reunir os elementos necessarios e propor a acdo. Esse prazo
muitas vezes ¢ exiguo e pode prejudicar o acesso a justiga, especialmente em casos complexos
ou que envolvem dificuldades na obtengao de provas.

Além disso, esta modalidade de acdo penal privada vincula-se direta e indiretamente a
desigualdade financeira. A vitima muitas vezes enfrenta dificuldades financeiras e técnicas para
conduzir uma agao penal, o que pode resultar em uma atuagao deficiente em comparagao com
a capacidade do Ministério Publico em conduzir uma ac¢ao penal publica de forma mais
abrangente e profissional.

Outro aspecto a ser considerado ¢ a possivel pressdo e influéncia que a vitima pode
sofrer ao assumir o papel de parte acusadora no processo penal. Uma vitima pode se tornar alvo
de retaliacdes ou intimidagdes, o que pode comprometer sua segurancga e sua capacidade de
buscar efetivamente a justiga, fazendo surgir o malfadado processo de “revitimizagao”.

No caso em epigrafe, apesar da importancia dessas criticas e questionamentos, o ponto
principal ¢ a desinformagdo como obstaculo social, conforme restou demonstrado pelos
resultados obtidos. A falta de conhecimento adequado sobre direitos, processos legais e recursos
disponiveis pode desencorajar individuos e comunidades, limitando sua capacidade de buscar
e obter justi¢a de forma eficaz.

Assim, vislumbra-se que a agdo penal privada subsididria da ptblica, sob o ponto de
vista formal, ¢ uma potente garantia e ferramenta de controle da omissao do Ministério Publico
em promover a a¢ao penal publica. De outro lado, sob o enfoque material, com base na pesquisa
realizada, ela tem se mostrado ineficaz, considerando, entre outros fatores, principalmente a
falta de conhecimento como barreira a sua utilizagao. Essa lacuna pode gerar falha na correta
persecucdo penal, comprometendo a busca pela justica e a garantia dos direitos das vitimas e
da sociedade como um todo.

Frisa-se que durante a fase do interrogatorio o acusado ¢ informado de seus direitos e
garantias, sendo eles: respeito a integridade, direito de permanecer calado, assisténcia familiar,
advogado e entre outros. As testemunhas também sdo orientadas sobre alguns deveres.
Ademais, em alguns Estados, os boletins de ocorréncia informam as vitimas sobre os prazos

para representacdo da acao penal.
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Seria de suma importancia ao combate da ineficacia social incluir informagdes sobre
acao penal privada subsidiaria da publica nos boletins de ocorréncia, destacando o direito de
denunciar em caso de inércia do Ministério Publico. Além disso, a Ordem dos Advogados e
Defensorias Publicas poderiam realizar campanhas para informar a populagao, especialmente
os socialmente necessitados, sobre esses direitos para garantir um acesso justo a justica.

Portanto, ¢ crucial que o sistema juridico busque aprimorar suas normas € mecanismos
para potencializar a eficicia social, fazendo com que os destinatarios da norma dela
efetivamente tenha conhecimento e meios de cumpri-la. Desta forma, a eficacia juridica
(formal) e social (material) estardo alinhadas na busca de uma maior conformidade entre as
regras estabelecidas e a realidade da sociedade em que se aplicam, ou seja, fazendo com que o

Direito nao tenha atuagao destoante da realidade social.

4 CONCLUSAO

Conclui-se que a acdo penal privada subsididria da publica trata-se de uma garantia
constitucional de alta magnitude, ja que se destina a controlar a omissdo estatal, além de
possibilitar a todos o acesso a justica. Contudo, ndo ¢ matéria de conhecimento efetivo dos
cidadaos, consequentemente, perdendo a sua eficacia social.

Neste cendrio, a desinformacao ¢ um grande obstaculo social a ser superado. Pessoas
mal-informadas podem nao entender corretamente as opg¢des legais disponiveis ou o0s
procedimentos necessarios para acessar a justiga, resultando em escolhas desfavoraveis, perda
de prazos ou mesmo na rentincia a direitos legitimos.

Para combater a desinformagdo e promover o acesso a justica € necessario investir na
educacio juridica e na conscientiza¢io publica. E importante fornecer informacdes claras e
acessiveis sobre direitos legais, processos judiciais e recursos disponiveis. Além disso, esfor¢os
para melhorar o acesso a justica devem considerar as barreiras linguisticas, culturais e
compreensivas que entenderam para a desinformagdo e buscar solucdes inclusivas e
abrangentes.

Sabe-se que durante o inquérito policial, precisamente no interrogatorio do acusado,
ele € cientificado de suas garantias constitucionais, sendo elas: o respeito a sua integridade fisica
e moral; o direito de permanecer calado; a assisténcia familiar ¢ de um advogado, caso nao
constituido este podera ser encaminhado a Defensoria Publica; comunicagao da prisdo a familia
ou a quem ele indicar; identificacdo dos responsaveis de sua prisdo e por seu interrogatorio

policial; entro outros direitos previstos na Constituigdo Federal.
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Neste interim, as testemunhas também sdo orientadas e compromissadas quanto aos
seus deveres, como sendo um deles o de dizer a verdade.

Oportuno ressaltar que em alguns Estados em seus modelos de boletins de ocorréncias
policiais, cientificam as vitimas, automaticamente, quando registram ocorréncia de
representacdo, quanto ao prazo decadencial de seis meses para a vitima oferecer tal
representacao e, assim, como na queixa-crime quando necessaria.

Conforme se apurou e seguindo estes exemplos, seria de grande valia que a a¢ao penal
privada subsidiaria da publica, como sendo uma garantia constitucional da vitima de um delito,
tivesse também um método informativo nestes modelos, informando durante o atendimento
pela Autoridade Policial, seja no momento de suas declaragdes ou através de lembretes na sua
via da ocorréncia registrada, sobre seu direito de subsidiar a dentincia em caso de inércia do
titular da acao penal, bem como o prazo e a maneira em que deve ocorrer tal acao.

Perpetrando os fatos acima descritos, a Ordem dos Advogados do Brasil e as
Defensorias Publicas do Estado e da Unido poderiam utilizar-se de campanhas para informar a
populagdo, principalmente as mais necessitadas socialmente, sobre tais direitos, desde o
primeiro contato com a vitima, para que ela se sinta segura quanto ao seu acesso justo ao
judiciario.

A acdo penal privada subsididria da publica, embora seja um mecanismo importante
para suprir a omissdo do Ministério Publico, revela deficiéncias no sistema de justica. E
fundamental que o Estado garanta a eficiéncia e a responsabilidade do Ministério Publico na
persecu¢do penal, de modo a minimizar a necessidade desse tipo de agdo privada. Além disso,
¢ preciso ampliar o controle sobre a omissao do Ministério Publico, a fim de garantir a plena

realizagdo da justica e protecao dos direitos das vitimas.
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