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Em defesa da acao de iniciativa publica secundaria:

analise a partir do “Caso Daniel” do BBB 12

Sidio Rosa de Mesquita Janior*

O presente texto visa a demonstrar as primeiras impressoes juridicas possiveis do
“Caso Daniel”, do Big Brother Brasil/12* edicdo (BBB 12), eis que imagens
evidenciam suposto estupro de vulneravel em que a vitima seria a participante do
programa Monique Amin. Assim, procurarei prestar alguns esclarecimentos sobre

0 que Vi e 0 que defendo academicamente.
1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

N&o vejo 0 BBB 12, mas costumo dizer que a nossa vida privada € invadida pelas
imoralidades dos canais de televisdo aberta do Brasil. Um Homem sair de cueca
passeando pelas ruas sera considerado ato obsceno (Cédigo Penal, art. 233),
enquanto telenovelas apresentam cenas eroticas “quentes” durante a tarde e inicio
da noite. Isso também ocorre com muitos filmes, mormente os “besteirdis”
estadunidenses que se classificam como comédias (mas sem muita graca),

portanto, sem preocupacdo com enredo.

E lamentavel que ndo se respeite 0 minimo da nossa nacionalidade, eis que se
comprou um programa de uma televisao estrangeira e se manteve a denominacao
na lingua inglesa, o que contraria o disposto na Constituicdo Federal (art. 13,

caput). Sem um sentimento minimo da necessaria unido fraterna que nos da a
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identidade por meio de uma lingua comum, continuaremos afastados e tendendo a
involugdo, proprias dos simios que (ndo desenvolveram a préatica de cooperarem
entre si e dentre outras causas, ndo estdo no nosso nivel de evolugdo). Assim nos
apresentamos retrogrados ao falarmos de brothers e sisters, ao contrario de

iIrmaos e irmas, os quais ndo sao grandes, mas bigs.

No dia 20.1.2012 eu estava em uma casa lotérica localizada no Lago Sul, Distrito
Federal (regido administrativa muito nobre), onde ouvi uma discussdo sobre o
caso, 0 que me levou a tratar do assunto. Alias, os telejornais tem enfrentado a
guestdo, sendo que a concorréncia tem criticado duramente a Rede Globo de
Televisdo devido ao aparente estupro concretizado,” alegando-se inclusive que o
suposto estuprador, Daniel Echaniz, ja teria estuprado outra modelo na Itélia, a

brasileira Tatiane Eyng.

Tenho pena dos pais dos integrantes dos diversos BBB’s. Eu ficaria muito triste se
um dos meus filhos viesse (ou venha) a se expor da forma ridicula como as das
poucas cenas que vejo acerca do BBB. Alias, a Rede Globo de Televisdo ja

mostrou cenas de sexo, havidas em edicdes anteriores.®

A emissora de televisdo quer audiéncia e as cenas de sexo parecem atender as
suas expectativas. Porém, é lamentavel que recebamos mensagens eletronicas
expondo imagens de um possivel estupro de vulneravel, como as que me vieram

recentemente.’

2 Veja-se: <http://www.youtube.com/watch?v=j_CUqLsIASQ&feature=g-logo&context=
G21e3200FOAAAAAAAAAA>. Acesso em: 20.1.2012, as 8h30.

¥ Uma simples consulta ao google permitirda ver muitos videos. Porém, na prépria pagina
eletronica da Rede Globo de Televisdo é possivel encontrar, sob o titulo “Jeferson e Tarciana
ttm segunda noite de amor no Big Brother Brasil”. Disponivel em:
<http://bbb.globo.com/BBB2/0,6993,B1L314256-1765,00.html>. Acesso em: 20.1.2012, as
23h30.

* 0 video que me foi enviado estava localizado em <http://www.uhull.com.br/01/15/estupro-no-
bbb-12-veja-o-video/>, o qual ndo mais esta no ar devido a reivindicacdo de direitos autorais,
feita pela Rede Globo de Televisdo. Poréem, as cenas foram parcialmente exibidas pela Rede



2. O APARENTE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Segundo consta, Daniel e Monique estavam juntos em uma festa, na qual se
beijaram e ingeriram bebidas alcodlicas. Ela ficou completamente embriagada e
os dois foram para o quarto onde, sob o cobertor, j& na madrugada de 15.1.20212,
eles se acariciavam quando ela apagou e ele continuou em atos tipicos de quem
praticava conjuncdo carnal. Ficou evidente que ap6s concluir o ato sexual se
vestiu e ele mesmo colocou roupas na vitima. Toda cena foi gravada em 7

minutos e 4 segundos.

O rapaz foi excluido do BBB 12 por conduta inadequada, enquanto ela nega o ato
sexual e evita detalhes manifestando receio de ser eliminada do programa. Porém,
0 rapaz ja encontrou uma equipe de advogados que esta falando, inclusive, em
racismo e utilizando os mais diversos ardis para tentar obter a pressédo popular em
favor do suspeito de crime grave, eis que a sua conduta, em tese, configura crime

hediondo, tipificado no Cadigo Penal, in verbis:

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia.

Em se tratando de crime hediondo, caso haja condenacdo, o suspeito devera
cumprir 2/5 da pena no regime fechado e, segundo a lei do carcere, devera ser
violentado. Todavia, alguns aspectos precisam ser discutidos acerca do suposto

crime e da iniciativa da acéo.

Globo de Televiséo e no Programa Domingo Espetacular da Rede Record de Televisdo que foi
exibido no dia 22.1.2012.



3. A EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA E O CONSENTIMENTO DA
OFENDIDA

O discurso da defesa, no sentido de que o suspeito é vitima de racismo, até porque
ja existiram cenas de sexo em BBB anteriores, data venia, constitui aquilo que no
jargao forense denominamos de ius esperniandi. Ndo ha qualquer correlagdo com
0s atos sexuais anteriores, até porque o ilicito ndo pode ser fonte de direito
subjetivo e, caso tenha ocorrido suposto crime ndo apurado em edicdo anterior do
BBB, ndo terd o suspeito direito a imunidade criminal. Ademais, o0 que torna
especial o ato € o fato de a vitima estar completamente embriagada no momento

da conjuncéo carnal..

De acordo com o art. 28 do Codigo Penal, a embriaguez voluntaria nédo isenta de
pena. De outro modo, o consentimento da vitima seria plenamente possivel
porque a liberdade sexual é objeto juridico disponivel e, ao ter em vista a

dignidade sexual da vulneravel, tem-se em vista a sua liberdade sexual.

O consentimento da ofendida, capaz de elidir o crime, pressuporia bem juridico
disponivel e fundamentalmente disposicdo consciente e livre da ofendida, o que
ndo poderia se dar in casu porque ela estava apagada no momento da conjuncao

carnal. A respeito da embriaguez, expus alhures:

“A reducdo da vitima a tal qualidade por meio da embriaguez alcodlica, ou
qualquer outro meio, a tornara vulneravel, podendo caracterizar o delito? A
resposta devera ser negativa. Estuprar, causando leséo grave na vitima, resultara
em pena de 8 a 12 anos, Porém, o estupro de vulneravel podera resultar em pena de
até 15 anos. Obviamente, havera violacdo ao principio da racionalidade, razdo de
entender que a hipdtese de considerar a embriaguez como meio fraudulento, salvo
em casos excepcionais, como o de coma alcoolico. Assim, devera incidir o art.
215, ndo o art. 217”.°

N&o se trata de embriaguez provocada pelo agente, mas pela propria vitima, sendo

que ele, embora também tenha ingerido bebidas alcoolicas, era imputavel no

> MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Crimes contra a dignidade sexual. Teresina: Jus
Navigandi, ano 14, n. 2340, 27.11.2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/13917>. Acesso em: 22.1.2012, as 8h.
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momento da conduta e se aproveitou do “coma alcodlico” dela ou de ter ela

“apagado” para consumar a conjung¢ao carnal, o que faz incidir o tipo do art. 217-

A, § 1° do Cddigo Penal.

Poder-se-ia discutir a participacdo da Rede Globo de Televisdo na pratica do
delito, mas a pessoa juridica, na espécie, ndo pode ser acusada de crime, podendo
emergir somente eventual responsabilizacdo administrativa ou civil. Caso se
queira pensar em delito de pessoa, esta devera a humana, sendo que devera ficar

provada a concorréncia dolosa de empregado da Rede Globo para o delito.
4. ACAO

O mesmo artigo que citei encontra-se publicado em outras paginas eletronicas,

sendo que dele consta:

“A acdo, enquanto direito autbnomo e abstrato ao exercicio da jurisdicdo ou
poder de invocar a tutela jurisdicional, sera iniciada pelo Estado, o qual se valera
de um representante, Membro do Ministério Publico. Todavia, a iniciativa podera
ser transferida ao ofendido ou ao seu representante legal.

Toda acdo que é exercida perante o Estado-Juiz € publica, visto que a jurisdi¢éo
(poder, funcédo e atividade de dizer o direito aplicavel ao caso concreto) é do
Poder Judiciario, 6rgdo do Estado. Porém, a propositura da acdo podera ser
deferida aos particulares, o que transformara a iniciativa em privada.

A classificacdo subjetiva da acdo permite alcancar a legitimidade ativa (quem
pode promover a ac¢do), sendo que podemos classificar a acdo em: de iniciativa
publica e de iniciativa privada. A iniciativa publica admite as subespécies
incondicionada, condicionada a requisicdo ou representacdo, subsidiaria da
privada e subsidiaria da publica. De outro modo, a iniciativa privada se divide em

exclusiva (genérica ou personalissima) e subsidiaria da publica”.®

Ha& muito tempo que venho defendendo o reconhecimento da denominada acéo de

iniciativa puablica secundaria (ou subsidiaria da privada), ja vislumbrada

® MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Breves Comentarios a Lei N° 12.015 de 7.8.2009.
Universo  Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 23.7.2010. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/7054/Breves_Comentarios_a Lei N 12015 de 782009
>, Acesso em: 23.1.2012, as 10h.
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anteriormente por Hélio Tornaghi,” e ha quem recomende admitir outra espécie de
acdo de iniciativa publica secundaria (a publica subsidiéria da pablica)® como um
meio de moderacdo do rigor do Cddigo Penal, eis que a vitima retomando a
capacidade que a deixou vulnerdvel poderé reaver a iniciativa da aco.’
Reconheco, no entanto, que a posicdo doutrinaria que defendo ndo tem

encontrado eco na jurisprudéncia.

No caso do BBB 12, o Estado esta atuando independentemente da manifestacdo
de vontade da vitima, pois a acédo € de iniciativa publica. Com efeito, o Codigo

Penal dispoe:

“Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante acdo penal publica condicionada a representacao.

Paragrafo unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica

incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel”.
Para tais crimes, a regra especial é a da iniciativa publica condicionada a
representacao, ou seja, a iniciativa da acdo dependera da manifestacdo da vontade
da vitima. Ocorre que a vulnerabilidade da vitima transformara a iniciativa em
publica incondicionada, mas que devera contar com a ratificacdo da ofendida
porque estar-se-a diante de acdo de iniciativa publica secundaria, ou seja, sera
subsidiaria da iniciativa publica condicionada a representacao, a exemplo do que

ocorre com a iniciativa publica subsidiaria da privada.

Os fatos sdo graves, sendo despropositada a afirmacdo do apresentador Pedro
Bial, ao se referir aos mesmos com um simples “O amor ¢ lindo!”, mas ndo se

olvide que a suposta vitima de crime esta desconversando, dizendo que “néo

" TORNACH]I, Hélio. Comentarios ao c6digo de processo penal. Rio de Janeiro: Forense,
1956.v.1,t. 2, p. 42.

® A esse respeito, vide resposta da minha autoria a uma pergunta formulada na rede mundial de
computadores, em <http://jus.com.br/forum/95054/existe-acao-penal-publica-subsidiaria-da-
publica-se-existe-foi-recepecionada-pela-cf-88/>. Acesso em: 22.1.2002, as 9h.

® MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Prescricdo penal. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 32-
42.



houve nada demais”, sendo que dever-se-a considerar inoportuna a intromissao
juridico-criminal sem a anuéncia da vitima, a qual devera manifestar sua vontade
mediante representacdo, que é um ato que ndo exige maiores formalidades
(Cdédigo de Processo Penal, art. 39).

5. CONCLUSAO

As cenas que vi indicam a ocorréncia de estupro de vulneravel, delito
concretizado na casa do BBB 12 durante a madrugada do dia 15.1.2012, eis que
n&o ha como falar em consentimento valido da vitima. E um crime hediondo que,
ao meu sentir, caso a ofendida manifeste sua rentncia ao direito de representacao,
deverd fazer cessar as investigacOes policiais e desautorizard o oferecimento de
dendincia pelo Ministério Pdblico porque a acdo € de iniciativa publica
incondicionada € secundaria e, tendo cessado a vulnerabilidade da vitima, esta

devera manifestar a sua vontade por meio de representacao.



