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A INCONSTITUCIONALIDADE DA ACAO PENAL PRIVADA ,, o
EM CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Rogerio Schietti M. Cruz

. Sustentou-se, em artigo publicado no Bo-
letin n° 197 do IBCCRIM, a ilegitimidade
do Ministério Piiblico para mover agio penal
em crimes sexuais em que a ofendida € pobre
(segundo a articulista, a advogada Carla Rahal
Benedetti, a legitimacdo processual, na hipé-
tese positivada no artigo 225, § 1°,1, do CPB,
seria da Defensoria Pablica). Por outros mo-
tivos, persiste boa parte da doutrina em vali-

- dar a exclusividade da iniciativa, para mover

a actio penalis, da vitima com recursos finan-
ceiros suficientes para custear a demanda,
quando ndo resulta, do estupro ou atentado
violento ao pudor, lesbes graves ou morte (ar-
tigo 225, capuz, do CPB}).

Nio pretendo rebater argumentos his-
téricos utilizados para justificar opgdes de
politica criminal que, na sociedade do Sé-
culo XXI, precisariam ser revistos, € muito
menos confrontar posic¢bes institucionais

que podem assumir um indesejado viés -

corporativista. Interessa-me afirmar que,
por trés bons motivos, nio mais se sustenta,
sob a ordem constitucional-vigénte ¢ no
4mbito de uma sociedade que se queira re-

ger, em suas relagbes punitivas, por cédi- -

gos normativos modernos, a regra que ain-
da permite, a depender da interpretagdoque
se queira dar — fruto de uma eleigio pritica
a respeito de.-hipéteses interpretativas alterna-
tivas, como diria Ferrajoli —, que a perse-
cugio penal e a punigio de autores de cri-
mes tdo graves seja uma escolha da vitima

" {por razdes de conveniéncia, como reconhe-

cido no aludido texto) e ndo do Estado.
Sendo vejamos:

1. A punicdo do autor da infra
nao pode depender da condicao
financeira da vitima.

Com efeito, a punigo de crimes tdo gra-
ves como os que se praticam contra a liber-
dade sexual nio pode ser decidida por as-
pectos meramente econdmicos.

A tendéncia do processo penal moderno
é caminhar para a delegacio ao Ministério
Piblico da tarefa de exercer a agio penal
condenatéria, transigindo-se apenas com a
possibilidade de, em casos excepcionais,
conferir-se ao particular o poder de provo-
car a persecugio penal, por meio de algo
similar 3 nossa representagio.

Nessa diregio, o mestre lusitano Figuei-
redo Dias" assinala que, “considerando-se
o direito penal como diretto de ‘proteciio’ dos
bens fundamentais da comunidade e o proces-
sopenal como um ‘assunto da comunidade ju-
ridica’, em nome e no interesse da qual se tem
de esclarecer o crime e perseguir e punir o cri-
minoso, torna-se de imediato compreensivel
que a generalidade das legislagoes actuais, e
entre elas a nossa, vote no sentido de reputar a

promogdo processual das infragies taréfa esta-
dual, a realizar oficiosamente, portanto, em
completa independéncia da vontade ¢ da
actuagdo de quaisquer particulares.”

Em abono a esse pensamento, Velez

Mariconde, apés acentuar que a part1c1pa-
¢3o dos cidaddos no exercicio da agdo pe-
nal decorre do fato de que todos sdo afeta-
dos pelo fato criminoso, pondera que, em
uma sociedade organizada sob um Estado
republicano, “el delito reclarna ia interven-
cion directa ¢ inmediata del Estado, o sea, de
la sociedad como entidad juridica, no sélo para
su_juzgamiento sino también para preparar,
promover y demandar el efercicio de la juris-
diceidn de la ley”™®.

A opgdo legislativa de dar ao particular
a opgao de punir ou nio autores de condu-
tas criminosas — por razdes de politica

criminal, centradas, basicamente, na me- .

nor gravidade de certas infra¢bes penais,
ou mesmo no interesse de protegdo da inti-
midade de quem € mais diretamente atin-
gido pelo delito — tem merecido consis-
tentes criticas por considerdvel segmento
doutrindrio.

Assim, Afrinio Jardim® assevera que a

fnanutengio da agio penal de iniciativa pri-
vada “é fruto de uma visio pnuatmtca do
Direito e Processo Penal”, no que ¢ acom-
panhado por Tourinhe Fitho", que pro-
pOe seja a aglo penal privada reservada a
“urnas pouguissimas infragoes, como ocorre no
Diretto argentino ou no Direito alemdo...”

Quase todas as hipéteses em que se pre-
viu, em nosso sistermna punitivo, a agio pe-
nal de iniciativa do particular ofendido sdo
referentes a crimes de menor gravidade,
geralmente punidos com pena nio supe-
rior a dois anos de detengio. Nio € o caso
dos crimes graves de que estamos a falar.

De outro 4ngulo, dispensa comprovagio
afirmar que os quase 70 (setenta) anos a
nos separar da sociedade de 1940 impSem
uma releitura das normas do Cédigo Pe-
nal, elaborado tendo como pano de fundo
uma série de valores, posturas e costumes
sociais compativeis com aqueles tempos,
mas totalmente desajustados com as prdti-
cas sociais do Século XX1.

Parece insustentdvel que, sob a égide de
um Estado Democratico de Direito, estru-
turado de forma republicana, a a¢iio penal,
que sempre ¢ essencialmente publica, exer-
cida com exclusividade pelo Ministério
Piblico (art. 129, inciso 1, da CF), a quem
toca a defesa da ordem juridica, do regime

democritico ¢ dos interesses sociais e indi-

viduais indisponiveis (art. 127, caput) seja
transferida, sob a roupagem de agdo penal
privada, ao particular ofendido pelo crime,

como condigio sine gua non para o exerci-

cio da jurisdigdo penal e punigio do culpa-
do, mediante o devido processo legal.

Saliente-se que a Constituigio Federal
deixou clara a opgdo pela persecugio pe-
nal ptblica, prevendo unicamente a agio
penal privada em cardter subsididrio daque-
la, 0 que denota bem cuidar-se de verda-
deira garantia ao jurisdicionado — tanto
que prevista no capitulo dos direitos, no
art. 5%, inciso LIX, da CF — nas hipéteses
de omissio ou desidia do Ministério Pd-
blico. E bom que se diga que a a¢io penal
privada, propriamente dita, ndo foi con-
templada na Constitui¢do Federal, embo-
ra continue a ser exercitada tendo como
lastro normas legais, a maioria constante
do Cédigo Penal.

Nio se mostra sustentdvel pelo Direito,
ou mesmo pelas regras da boa razio, impor
ao particular exercer uma ag¢do penal —
que demanda, além dos seus naturais cus-
tos financeiros, o custo moral de movimen-

tar, provavelmente durante anos, a miaqui-

na judicidria — apenas porque se trata de
pessoa com recursos financeiros, como se
o Estado fosse obrigado a prestar jurisdi-
¢do penal somente para os pobres. E como
se o Estado dissesse ao ]unsdlmonado “Se
vocé é rico, deve arcar com os bnus financeiros

"¢ morats de wm processo criminal contra o

autor do estupro, mas, se for juridicamente
pobre, 0 Estado o desobriga de tal 6nus.”
2. Se o crime é considerado pela

Constituicdo da Repiiblica

como heﬁ;xdo, nao pode

depender de acdo da vitima.

Deveras, mostra-se paradoxal a previ-
sdo de agdo penal privada para processar e
julgar pessoa acusada de crlme considera-
do hediondo.

A Constituigio Federal deixou clara a
sua opg¢do por conferir um rigor muito
maior para o tratamento juridico-penal
dos crimes hediondos, prevendo, inclusi-
ve, a inafiancabilidade dessas infragdes. A
seu turno, a Lei n® 8.072/90 robusteceu esse
rigor penal e processual penal, estabele-
cendb regras que tornam inequivoca a
ideia de que esses crimes devem merecer
atengdo prioritiria do Poder Piblico para
a sua repressao.

Org, sendo certo que um dos crimes
elencados na referida lei € precisamente o
de estupro, como entender que a punigio
de delito considerado hediondp depende-
rd ndo apenas da vontade ¢ capacidade fi-
nanceira da prépria vitima ou de seu re-
presentante legal, mas, também, de sua ca-
pacidade técnica e profissional de levar a
cabo, com todos os seus dnus, uma agio
penal contra o acusado?
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3. Uma crianca vitimada por crime

de natureza sexual merece protecao

incondiclonada do Estado.

A incongruéncia de prever-se o condicio-
namento, ou a transferéncia ao particular, da
agdo penal por crime de estupro ou de atenta-
do violento ao pudor é ainda mais palpitante

" quando a vitima dessa nefasta conduta huma-
na ¢é crianga, incapaz, portanto, de defender-
- se ndo somente contra as investidas crimino-
sas de que foi alvo, mas, também, de decidir,
por si mesma, se deve ou ndo levar a julga-
mento o rcsponsavel por tais atos crimiriosos.

Além do aspecto financeiro j4 anallsado,
condigio da pessoa vitimada pelo crime nio
pode ser descurada ou, o que ¢ pior, ensejar

- -interpretagdo que, em uluma anilise, transfe- -
re ao pai-ou a mie o encargo de prolongare -
alargar o sofrimento familiar, propondo; pot"
‘meio de advogado, -uma custosa e demorada-
agio.penal, quandd existe um Srgio estatal

adrede criado para tal finalidade.

bre, tem merecido especial protegio do Esta-
do brasileiro, mdxime a partir da nova ordem

constitucional. Nio é sem motivo que o art. -

227, da Constituigio Federal, estabelece como
dever nio s6 da familia e da sociedade, mas
do Estado, “assegurar i crianga € ao adoles-
cente, com absoluta prioridade, o direito i vida,
a saide, 3 alimentagio, a educagio, ao lazer, 2
profissionalizagio, a cultura, & dignidade, ao
respeito, d liberdade e A convivéncia familiar e
comunitiria, g¢lém de coloci-la a salvo de toda
forma de negligéncia, dism'minagio, exploragio,
violéncia, crueldade e opressio”.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente,
por sua vez, a par de reforar a mencionada
norma consntucnonal prev1u em seu art. 98,
vérias medidas de protego A crianga e ao adoles-
cente, aplicdveis sempre que os direitos reco-
nhecidos a elas forem ameagados ou violados.

Se a protegdo da crianga e a preservagio de
sua dignidade s3o metas prioritirias do Esta-
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do brasileiro, inclusive diante da eventual ne-
gligéncia da familia (a quem cabe, em pri-
meiro lugar, o dever de protecio), ndo se mos-
_tra ajustada ao novo paradigma constitucio-
nal qualquer norma que dificulte ou mesmo
impega essa protegio.
Na acurada ligio de Ingo Sarlet®, “ndo res-
tam dividas de que toda a atividade estatal e to-
_dos os érgdos piblicos se encontram vinculados

pelo principio da dignidade da pessoa humana,

impondo-lhes, neste sentido, um dever de respeito
¢ protecdo, que se exprime tanto na obrigagdo por

. parte do Estado de abster-se de i mgerenaa: na
. esfera individual que sejam contririas d dignida-

de pessoal, quanto no dever de protegé-la contra

fagrelroe; por parte de terceiros, sefa qual forsua

procedéncia”.
Em$uma, aagio penal para Verificar a exis-
ténaa de um gravnss:mo crime cometido —

‘sobrétudo se a vitima’ for uma crianga— e
mventualmente punir o seu autor; deve tocar -
~ ao Estado, estruturado e capacitado para, com
Refeva-observar que a crianga, rica ou po- -

o concurso-do 6rgido adrede concebido para
exercer tal Ministério Ptblico, ndo permitir

que opgbes familiares, ou questdes patrimo- ~

niais ou' econdmicas, decidam a sorte de quem
infringe a lei penal e viola a integridade fisica
e psiquica e a liberdade sexual de outrem.
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