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RESUMO

A abordagem acerca da atipicidade nos crimes de estupro de vulneravel, o qual foi
ensejada a partir de uma decisado do Superior Tribunal de Justica no ano de 2012, em
que a entdo Relatora Ministra Maria Thereza De Assis Moura absolveu um Réu
acusado de praticar sexo com trés meninas de doze anos de idade, sob alegacao de
gue as mesmas se prostituiam a época dos fatos, ndo havendo, pois objeto juridico a
ser tutelado. Os objetivos foram analisar criticamente a decisdo ensejadora deste
trabalho, bem como demonstrar a questao estigmatizante em relagdo a menores de
idade de classes sociais diferentes, onde o préprio Orgdo Judiciario ndo zela pela
protecao e sangdes previstas em leis protetivas dos menores de idade, escolhendo
através disto quem sera ou nao punidas. Os resultados constataram-se através deste
trabalho, o desrespeito aos direitos das criancas e adolescentes, sobretudo
analisados dentro do campo social, onde a legislagdo patria, bem como demais
documentos internacionais de suma importancia garantidora de tais direitos sao
simplesmente ignorados, quando os orgaos representantes do Poder Estatal resolvem
por si sO estigmatizar criangas e adolescentes de acordo com o meio social no qual
estdo inseridas, abrindo dessa maneira um campo consideravel para que agentes que
cometem esses tipos de delitos possam se valer destes argumentos para sua defesa,
e assim, ficarem impunes enquanto o bem juridico permanece violado. Conclui-se a
gravidade da situagdo a que os menores de idade estdo expostos, olvidando-se
acerca da sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, em que ha situacdes
onde os proéprios tribunais expdem estes menores a riscos e situagdes degradantes e
vexatoérias, quando escolhem fazer inversdo de papéis, responsabilizando as vitimas

€ nao seus autores pelos crimes sexuais e correlatos praticados.

Palavras- chave: atipicidade; estigmas; menores; sexualidade; violagao.



ABSTRACT

The approach to atypicality in the crimes of rape of the vulnerable, which was brought
about by a decision of the Superior Court of Justice in 2012, in which the then
Rapporteur Minister Maria Thereza De Assis Moura acquitted a Defendant accused of
having sex with three twelve-year-old girls, on the allegation that they were prostitutes
at the time of the facts, and therefore there is no legal object to be protected. The
objectives were to critically analyze the decision that gave rise to this work, as well as
to demonstrate the stigmatizing issue in relation to minors from different social classes,
where the Judiciary itself does not ensure the protection and sanctions provided for in
protective laws for minors, choosing through of this who will or will not be punished.
The results were verified through this work, the disrespect to the rights of children and
adolescents, mainly analyzed within the social field, where the national legislation, as
well as other international documents of paramount importance guaranteeing such
rights are simply ignored, when the representative bodies of the State Power resolve
by themselves to stigmatize children and adolescents according to the social
environment in which they are inserted, thus opening a considerable field so that
agents who commit these types of crimes can use these arguments for their defense,
and thus stay go unpunished while the legal good remains violated. We conclude the
seriousness of the situation to which minors are exposed, forgetting about their
peculiar condition as a person in development, in which there are situations where the
courts themselves expose these minors to degrading and vexing risks and situations,
when they choose reverse roles, making victims and not their perpetrators responsible

for sexual and related crimes.

Keywords: atypicality; stigmas; minors; sexuality; violation.
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INTRODUGAO

Durante muitos anos, o Direito apresentou-se de certa maneira omisso em
relacdo ao fato de n&do amparar explicitamente em seus textos legais a questao da
protecdo dos direitos das criangas e adolescentes. Entretanto, com o decorrer do
tempo e as mudangas sociais dai advindas, os representantes dos 6rgaos nacionais
e internacionais, responsaveis pelo zelo e aplicacdo do Direito, conscientizaram-se
acerca de elevarem a condi¢do de vulnerabilidade fisica e psicoldgica das criangas e
adolescentes a um patamar de ambito internacional, inclusive.

Diversos sao os documentos que tratam explicitamente dos direitos e garantias
das criancas e adolescentes, e assim, ha uma ampla tutela de carater nacional e
internacional que respaldam tais direitos, bem como preveem a puni¢cdo dos agentes
que cometerem atos atentatérios a tais direitos, resguardando ndo somente o principio
da dignidade da pessoa humana, mas reconhecendo a condigcdo de seres em
desenvolvimento fisico e psicolégico desses seres, que por isso mesmo devem ser
sujeitos do denominado principio da protecéo integral, onde tais direitos n&o poderéo
ser violados, e, inclusive o Estado se coloca como um dos responsaveis pelo zelo e
aplicagao de sangdes caso isso ocorra.

Ao trazermos a tona a questao do estupro de vulneravel e suas especificidades,
imprescindivel ressaltarmos sobre o fato da vulnerabilidade e seus conceitos,
intimamente ligados com a questdo do que denominamos consentimento sexual. A
problematica esta justamente no fato de o Poder Judiciario, 6érgao este responsavel
por ser garantidor da protecdo dos menores, diferenciar menores de idade ante classe
social e econOGmica, criando uma espécie de culpabilidade aos sujeitos passivos,
entendendo que tais sao aptos a consentir e entender as consequéncias de um ato
sexual, e assim, violar normas previstas como asseguradoras de tais direitos,
rebaixando a sua condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento e abrindo portas
para que possiveis agentes possam se valer de tais atos para sairem impunes diante
de tais delitos.

A deciséo da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, demonstrada no presente

trabalho, considerou atipico o crime sob a alegacao de que trés meninas de doze anos
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ja se prostituiam a época dos fatos, e assim, ndo havia bem juridico a ser protegido,
inocentando o agente.

Embora cada regiao do pais tenha seus proprios costumes, a problematica aqui
tratada é justamente pelo fato de que, independente de quaisquer situagdes em que
0S menores vivam classe social e demais fatores, todos, sem excecéo, na qualidade
de pessoas que estdo em desenvolvimento, interligados a Doutrina da Protegéo
Integral, ndo devem ser tratados de maneira diferente, devendo a lei ser severa e ser
aplicavel a todos os casos, conforme decisdao do Superior Tribunal de Justica, na
sumula 593, citada no presente trabalho.

A capacidade de autonomia e entendimento ndo os faz necessariamente aptos
a entender as consequéncias de tais atos. Os direitos da criangca abrangem um
principio ético basico, justamente de ndo serem tratadas como objeto por agentes que
se valem dessas condi¢des, onde ha uma grave inversado de valores, notoriamente
demonstrada, em que as vitimas propriamente ditas passam a ser rotuladas como
agentes provocadores para consecug¢ao de uma relagdo sexual e os agentes sao
inocentados como se fossem vitimas, valendo-se até de alegagcbdes que pagam pelo
sexo, e, portanto, ndo ha inocéncia ou vitima no caso concreto.

Ante tais casos, ratifica-se aqui o entendimento de que, exceto nos casos
previstos em lei, e citados no decorrer deste trabalho, quais sejam: erro de tipo e casos
em que ha gravidez decorrente de um namoro, sendo que no primeiro, para que haja
absolvicdo devera ser cabalmente comprovado, e no segundo, a aplicagao da norma
constitucional prevista no artigo 226 da Magna Carta, em que se busca zelar pela
formacéao da familia, nenhuma outra hipétese devera abrir portas para que as criangas
vitimas de estupro sejam taxadas, ora até mesmo se tornando responsabilizadas pela
pratica desses atos, e assim, todos os agentes que cometerem delitos de natureza
sexual, ndo somente o estupro de vulneravel, mais delitos congéneres previstos no
Cddigo Penal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, aqui também citados,
deverao ser punidos rigorosamente.

O Direito Penal nao devera ser utilizado como documento de retrocesso que
nos leva a figura da mulher honesta, onde, somente mulheres que assim eram taxadas
pela sociedade poderiam se afigurar como vitimas de delitos. Deve buscar e entender,
especialmente em relagao a criangas e adolescentes, que todos, sem excegao serao

vitimas de graves e despreziveis delitos como os de cunho sexual.
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1 PROTEGAO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL DA CRIANGA
E DO ADOLESCENTE :

Os direitos das criancas e dos adolescentes encontram vasto amparo em
ambito nacional e internacional, posto que a condicdo de vulnerabilidade dessas
pessoas seja explicita e merega respaldo absoluto, mormente pelo fato de também
serem sujeitos que estdo em condi¢des de desenvolvimento da propria personalidade,
nao podendo, pois, estarem aptos a responderem por seus atos.

Anteriormente ao respaldo atualmente encontrado na Constituigdo Federal
(CF), no Brasil, embora as primeiras garantias sociais tenham surgido com a
Constituicdo de 1824, onde se estabelecia a gratuidade do ensino primario (artigo
1797, inciso XXXII), nenhuma referéncia era feita especificamente a infancia ou
adolescéncia?.

Em previs&o constitucional, podemos em um primeiro momento elencar o artigo
227 da CF que prevé expressamente ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacéo, a educacéao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Desde a proclamacéao de sua independéncia, o Brasil teve suas Constituicoes
nos anos de 1824, 1891, 1934, 1934,37, 1946, 1967 e 1988, sendo que esta ultima é
a vigente nos dias atuais. Antes da Constituicdo de 1934, ndo se previa direitos e
garantias dos menores, e somente a partir da vigéncia da Constituicdo de 1934,
influenciada por mudancas sociais e costumes, € que pudemos notar a insergao, ainda

que de maneira discreta acerca da protegédo da familia, educagéo e cultura3.

1 O referido dispositivo da Constituicdo Federal de 1824, artigo 179, inciso XXXII: Art. 179: Art. 179. A
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a
segurancga individual, e a propriedade, sdo garantidos pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte. (...)- XXXII. A Instrugao primaria, e gratuita a todos os Cidadaos.

2 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Inquirigdo da crianga vitima de violéncia sexual: protegdo ou
violagéo de direitos? — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.41.

3 Assim dispunha os artigos 138, alinea “e” e 141 da Constituicdo Federal de 1934: Art. 138 - Incumbe
a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: (...) e: proteger a juventude
contra toda exploragéo, bem como contra o abandono fisico, moral e intelectual; Art. 141 - E obrigatdrio,
em todo o territério nacional, o amparo a maternidade e a infancia, para o que a Unido, os Estados e
os Municipios destinardo um por cento das respectivas rendas tributarias.
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Importante salientar que a Constituicdo de 1934 teve um curto periodo de
duragéo, tendo, em 1937 sido outorgada uma nova constitui¢ao.

Quanto a Constituicdo de 1937, ainda apresentava resquicios de um carater
autoritario e centralizado, provenientes de um poder Executivo forte, personificado
ainda na figura de Getulio Vargas. A partir da Constituicdo de 1946, comegaram a
surgir mudangas no cenario nacional, onde apresentava certo repudio com relagéo a
Vargas. O titulo V do diploma legal, com previsdo de direitos e garantias sociais e
econdmicos, proveio boa parte do diploma de 1934. Garantia-se assim, que a familia
receberia especial tutela do Estado, com garantia da assisténcia a maternidade,
infancia, além da inclusdo da adolescéncia®.

Tal documento, além de respaldar direitos das criangas em demais artigos,
trazia um capitulo especialmente denominado de “A FAMILIA”, que dos artigos 124-
127, traziam normas expressas, estendendo a protecdo dos menores nado somente
aos pais, como também ao Estado, e trazia de maneira taxativa que a infancia e a
juventude deveriam ser objetos de cuidados e garantias especiais, bem como sobre a
hipétese de que possiveis abandonos morais, fisicos e intelectuais seriam tidos como
falta grave dos responsaveis®.

As mudangas no campo constitucional foram ocorrendo gradativamente, e
nao podemos deixar de citar a Constituicdo de 1967, que continha aspectos
autoritarios, ainda decorrentes do golpe militar de 1964, sendo que quanto aos direitos
e garantias fundamentais, apresentavam-se somente no campo formal, pois na

praticidade, na aplicagéo concreta, tais direitos estavam ocultos pelo regime militar.

4 LIMA, Luciana Vasconcelos e MENDES, Vanessa Correia. A prote¢cdo da crianga e do adolescente
na evolucdo do pensamento constitucional brasileiro. Revista de Direito UNINOVAFAPI, 2016.
Disponivel em
https://revistainterdisciplinar.uninovafapi.edu.br/index.php/revinterdireito/article/view/1081 acesso em
03 mai. 2019, p. 8.

5 Assim dispunha a Constituicdo Federal de 1937 no capitulo “A FAMILIA™: Art. 124 - A familia,
constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a protecdo especial do Estado. As familias
numerosas serao atribuidas compensagdes na proporgao dos seus encargos. Art. 125 - A educagao
integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse
dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execugdo ou suprir as
deficiéncias e lacunas da educacgdo particular. Art. 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o
reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres
que em relagdo a estes incumbem aos pais. Art. 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de
cuidados e garantias especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condi¢des fisicas e morais de vida sad e de harmonioso desenvolvimento das suas
faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara falta grave
dos responsaveis por sua guarda e educagéo, e cria ao Estado o dever de prové-las do conforto e dos
cuidados indispensaveis a preservagao fisica e moral.
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Passamos a tratar neste momento da edicdo da CF de 1988, vigente até os
dias atuais. Conhecida como Constituigdo Cidada, devido a gama de direitos e
garantias fundamentais por ela albergados, trouxe o Titulo VIII, que trata da ordem
social, no qual consta o Capitulo VII, o qual se dedicou a tutela da infancia e juventude.

Podemos, portanto afirmar, que pela primeira vez na histéria, a Constituicéo
tratou a matéria com a merecida relevancia. A previsao inédita acerca da outorga aos
direitos fundamentais, pelo entdo direito constitucional vigente, embora o
reconhecimento acerca desse status deu-se somente com o decorrer do tempo, onde
entdo os direitos fundamentais passaram a fruir de um regime juridico-constitucional
e compativel com a sua condig&o®.

Com a promulgagao e consequente democratizagao da CF de 1988, surgiu uma
nova etapa no campo do direito penal, sobretudo para adolescentes, intitulada de
garantista, ante as garantias ali incorporadas, apresentando-se como uma
Constituicdo de carater social, onde estabelece obrigagbes para o Estado na area

social, buscando regulamentar suas politicas publicas’.

Neste sentido, assume papel relevante a norma contida no artigo 5°, §1°, da
CF de 1988, de acordo com a qual todos os direitos e garantias fundamentais
foram elevados a condicdo de normas juridicas diretamente aplicaveis e,
portanto, capazes de gerar efeitos juridicos. Apesar de inexistir norma
constitucional destituida de eficacia juridica, o fato é que o principio da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais diferencia — no sentido de
uma juridicidade reforcada — esta categoria especifica das normas
constitucionais, outorgando-lhes, de tal sorte, uma qualidade comum e
distintiva e que ainda teremos oportunidade de analisar com mais vagar no
curso deste estudo®.

A CF, como documento supremo de garantias e direitos patrios de todos os
cidadaos, teve, pois uma preocupacgao protetiva quanto as criancas e adolescentes,
deixando explicito o carater de absoluta prioridade quanto aos seus direitos e a sua

protecdo especial’.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 12ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015. p.74.

7 SPOSATO, Karyna Batista. Direito penal de adolescentes — Elementos para uma teoria garantista.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 39 e 40.

8 SARLET, Op. cit., p. 68-69.

9 A protecdo integral as criancas e adolescentes esta consagrada nos direitos fundamentais inscritos
no artigo 227 da Constituigdo Federal de 1988 e nos artigos 3 e 4 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990). Tais direitos estabelecem que criangas e
adolescentes, justamente pela peculiaridade de seres em desenvolvimento, devem ter status de
respaldo absoluto.
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Os direitos fundamentais elencados constituem a principal garantia dos

cidadaos dentro de um Estado Democratico de Direito, associados a seguranga de

um sistema juridico e politico que se associam com o fim de resguardar e fazer cumprir

o principio da dignidade humana.

A CF de 1988 esta embasada nas nog¢des de valor e principio”. Conforme
Gama, os principios traduzem “mandados de otimizagdo, com carater
deontoldgico, relacionando-se ao dever-se, enquanto que os valores se
situam na dimensao axiolégica, ou seja, do que efetivamente é de acordo
com um juizo do bom e do mau”. Ja o principio “se encontra num grau de
concretizagdo maior que o valor, eis que congrega a biparticdo em previsao
e consequéncia, caracteristica da norma juridica”. O principio “depende da
mediagado concretizadora do intérprete, orientado pela observancia da
equidade, ou da justica do caso concreto”; “apresenta maior grau de
generalidade, consagrando valores do ordenamento, consagrando a nogao
de validade universal’. E importante também tracar a distingdo entre principio
e regra. Enquanto o primeiro “indica suporte fatico hipotético
necessariamente indeterminado e aberto”, o segundo “aponta suporte fatico
hipotético necessariamente indeterminado e aberto”, o segundo “aponta
suporte fatico mais determinado e fechado”; “a regra é aplicada pela técnica
da subsungdo, ou seja, com a concretizagdo na realidade dos fatos da
hipotese de incidéncia (ou suporte fatico hipotético), o aplicador reconhece a
incidéncia da regra'®.

Quanto ao papel garantista da CF, possivel questionamento a surgir diante do

vasto campo que se abre para a interpretacdo deste papel € acerca de que tipo de

garantia estaria tratando aqui. A resposta seria dos direitos e das liberdades, ao passo

que nas constituicdes modernas, os direitos constitucionalmente tutelados eram a

representacao positiva juridica - constitucional de direitos e liberdades inerentes ao

individuo e preexistentes ao Estado!'.

Ante a vastidao que a interpretagao sobre o que seria se falar em dignidade da

pessoa humana, podemos fazer uma sintese, assim ilustrada por Alexandre de

Moraes:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos

10 AZAMBUJA, Op. cit., p. 55.
1 CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7ed. Almedina, Coimbra,

2005, p. 1440.
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fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos!'2.

(...)

O principio fundamental consagrado pela CF da dignidade da pessoa humana
apresenta-se em uma dupla concepgdo. Primeiramente, prevé um direito
individual protetivo, seja em relagdo ao préoprio Estado, seja em relagédo aos
demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes. Esse dever
configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade de deu
semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe respeitem a prépria.
A concepcgao dessa nogdo de dever fundamental resume-se a trés principios
do Direito Romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non
laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada o que
lhe é devido) b.

Calcada em pilares de dignidade, igualdade, garantias e até mesmo valores, a
CF de 1988, preocupou-se em estabelecer direitos e garantias das criangas e
adolescentes, que até entdo ndao continham sequer previsao nas anteriores, e quando
do seu inicio, foram surgindo de modo sutil, havendo, na verdade, democratizacao
dos direitos e relagcdes familiares.

A crianga passa a ser reconhecida como pessoa em desenvolvimento e dotada
da sua proépria personalidade e dignidade. O posicionamento antes ocupado como
mera expectadora dentro do seio familiar € substituido pela ocupacéo central na
familia, devendo ter seus direitos promovidos e protegidos. A questdo de o patrio
poder, antes um direito subjetivo do pai, investido da questdo masculina e impositiva,
passa por transformagdes aptas a considerar ambos os genitores como seres que
devem promover o desenvolvimento e a personalidade do menor. Porém, a tutela dos
menores € atribuida também ao Estado e a sociedade, e tais direitos passam a ser
oponiveis, inclusive, a propria familia'4.

Diferente do previsto anteriormente, onde as criangas estavam sujeitas
estritamente aos direitos que o pai, investido na figura do patrio poder !°, que poderia
escolher sobre os possiveis direitos dos filhos menores, a Constituicao atual zelou por

incluir um rol taxativo de direitos das criangas e adolescentes, entendendo pela sua

2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislagédo constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2002, p. 128 e 129.

3 1d.

14 LIMA, Luciana Vasconcelos e MENDES, Vanessa Correia. A protegdo da crianca e do adolescente
na evolugdo do pensamento constitucional brasileiro. Revista de Direito Uninovafapi, 2016.
Disponivel em
https://revistainterdisciplinar.uninovafapi.edu.br/index.php/revinterdireito/article/view/1081 acesso em
03 mai. 2019. p. 9-10.

5 Antes da vigéncia do Cddigo Civil de 2002, empregava-se a expresséo “patrio poder”, onde apos a
vigéncia no novo Cdédigo Civil, tal expressao foi substituida por “poder familiar”, em referéncia aos
direitos e deveres que os pais tem em relagdo aos filhos menores de idades, e ndo mais como
designacgao da figura masculina do pai.
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condigao de hipossuficiéncia e seres em desenvolvimento, na medida em que tais s&o
dotados de personalidade e dignidade, devendo sofrer, inclusive, resguardo Estatal
em oposicao a figura dos pais e possiveis abusos que estes possam cometer.

O poder familiar deve, pois ser entendido como sendo uma consequéncia
acerca do grau de parentalidade, vez que os pais tém o dever de zelar em todos os
aspectos por seus filhos menores. Tais direitos estdo amparados e titularizados
constitucionalmente, dentre os quais: vida, saude, educagao, alimentagao, dignidade,
respeito, além da salvaguarda quanto a possiveis formas de negligéncia,
discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo!'®.

Salienta-se ainda acerca da importancia das criangas e adolescentes em serem
tutelados de maneira cautelosa e especifica, que dentro do ambito nacional ainda
estdo amparados por uma lei especifica, qual seja, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990,
conhecida por Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

Explicitamente no titulo Ill, artigo 70 do referido dispositivo, trata acerca da
prevencao das criangas e adolescentes, dizendo que “é dever de todos prevenir a

ocorréncia de ameaga ou violacao dos direitos da crianga e do adolescente”.

Este dispositivo insere norma profilatica genérica ao assentar que a ninguém
é dado eximir-se do dever de prevenir a ameaga ou violagao dos direitos da
crianga e do adolescente. Trata-se, na verdade, de um avango histérico
extraordinario na valorizagdo dessa faixa etaria, mormente da infancia, sabido
que, nos primoérdios da civilizagdo, a crianga era ignorada como pessoa. O
infanticidio constituia delito sem a carga de homicidio. Lembra Vittorio
Messori, em obra dedicada a Pascal (Ipotesi su Gesu, Turim, Societa Editrice
Internazionale, 1976), que em Roma e Atenas, até a cerimbnia de
“reconhecimento de paternidade”, o filho ndo tinha qualquer direito a vida: o
pai podia decidir mata-lo. Platdo dizia ser necessario deixar morrer as
criancas de familia demasiadamente pobres, enquanto Aristételes
preconizava a proibi¢do legal da criagdo de infantes portadores de defeitos
fisicos!’.

Quanto a referida legislacdo, podemos dizer ainda ser esta de carater
indissoluvel da Constituigdo Patria bem como da Convengao sobre os Direitos da

Crianca (CDC), formam assim um verdadeiro arcaboucgo de sustentagao acerca da

protecdo do menor no Brasil. Nao ha mais legislagdes diversas que sejam passiveis

16 LIMA, Op. cit., p.10.
17 CURY, Munir. Estatuto da crianga e do adolescente comentado — comentarios juridicos e sociais. 92
ed., atualizada por Maria Julia Kaial Cury. Malheiros Editores. Sao Paulo, 2008, p.258.
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de diferenciar determinadas situacbes dos menores, e dessa forma causar uma
separagao de criangas ditas em situagdes regulares ou irregulares’s.

Trata-se de dispositivo legal, com 267 artigos de suma importancia legislativa
na tutela dos menores, explicitando a tutela sobre a protecao integral da crianga e do
adolescente, que significou verdadeira inovagao ao romper com a legislagdo do
Cddigo de Menores — Lei n°® 6697, de 10 de outubro de 1979, adotando, conforme
analisaremos mais adiante de forma pormenorizada o Principio da Protecao Integral
(PPI), contrariamente ao que antes era feito no principio da situacao irregular.

O PPI encontra seus pilares no artigo 227 da CF, que resguarda grande parte
dos direitos da crianga e do adolescente, conforme ja citado nesta obra. A questédo de
analisar e tratar a crianca e o0 adolescente como um ser que possui sua
individualidade, embora em formacgao, e que, embora esteja sob tutela de outras
pessoas, foi reconhecida com tal importancia, que diversos documentos internacionais
tutelam a protecdo aos menores.

Brevemente iremos cita-los, porem valendo-nos de dar maior destaque a
Declaragao dos Direitos da Crianga (DDC) e CDC, que sdo mais conhecidos na
questdo da tutela internacional, enfatizo, sem diminuir o grau de importancia dos
demais.

Em primeiro lugar, mencione-se a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), ratificado pelo Brasil em 10-12-1948, este documento é sem duvidas, um dos
grandes marcos legais acerca da garantia dos direitos de todos os cidadaos, inclusive
da criancga. Diversos sao os direitos que encontram respaldo neste documento, mas
podemos dizer de maneira sucinta que é um tratado de garantia e respeito a vida,

liberdade, e que por sua vez fundamentam também os direitos das criangas™®.

O sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, que nascem
quando devem e podem nascer como alerta Piovesan (2006, p.11), constitui-
se no legado maior da chamada “era dos direitos™. Sua definigdo aponta para
uma pluralidade de significados, e a Declaracao dos Direitos Humanos
representa 0 marco maior do processo de reconstru¢cdo de direitos.
Caracterizada por universalidade, indivisibilidade e interdependéncia, a
Declaragdo afirma que a condigdo humana é o requisito Unico para a
titularidade de direitos e considera o ser humano como essencialmente moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade. Para a autora, a indivisibilidade
se justifica “porque a garantia dos direitos civis e politicos é condigéo para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa’,

8 LIMA, Op. cit., p.11
19 O preambulo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos assegura a cada individuo e 6rgdo da
sociedade a promogéo e garantia aos direitos e liberdades.
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consagrando a viséo integral dos direitos humanos (Piovesan, 2006, p.13-14)
20

Nessa mesma linha ainda cita que:

Um dos importantes desdobramentos do reconhecimento dos direitos
humanos situa-se no fato de o Estado deixar de exercer, com exclusividade,
a sua protegao, isto é, “ndo se deve restringir a competéncia nacional
exclusiva ou a jurisdigdo doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo
interesse internacional” (Piovesan, 2006, p.15) 2'.

Em segundo lugar, saliente-se a DDC, firmada pela Organizagao das Nagdes
Unidas (ONU) em Genebra, em 26-09-1924, adotada pela Assembleia Geral em 20-
11-1959, através da Resolugdo 1.386 (XIV), do qual o Brasil é um dos signatarios??.

Tal declaragao trata de 10 principios minuciosamente elaborados e redigidos
em prol das criangas, dentre os quais nome e nacionalidade, desenvolvimento sadio,
condicbes de dignidade, tratamento e assisténcia médica, seguranga, educagao,
protecao contra todas as formas de negligéncia, crueldade e exploracdo. A declaragao
reconhece ainda a condicdo da criangca como pessoa em desenvolvimento, em
decorréncia da sua imaturidade fisica e mental, necessitando de protecao e cuidados
especiais?.

Posteriormente, devemos fazer mencédo ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 24-01-1992, tal pacto, com forga normativa
interna ndo deixou de privilegiar a proteg¢do a infancia, onde alinha nos seus artigos
23 e 24 a protecao a familia, e refor¢ca a garantia dos direitos da crianca, propondo
que tais nado poderao sofrer discriminacbes de quaisquer espécies, bem como
estabelece o direito ao nome e a nacionalidade®*.

Ratificado pelo Brasil em 06-11-1992, através do Decreto 678, de 06-11-1992,
tal Pacto, surge a Convengao Americana sobre os Direitos Humanos/ Pacto de San

José da Costa Rica, que através de 82 artigos, que é dividido em trés partes, “Deveres

20 AZAMBUJA, Op. cit., p. 31.

21 |bid. p. 32.

22 Os direitos estabelecidos na Declaracao, sdo elevados a nivel de natureza programatica e moral,
que apresentam a propositura para os Estados de que possam ou ndo fazer uso dos mesmos, nao
sendo uma obrigagao.

23 IBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional- Medida socioeducativa é pena? 2%ed.
Malheiros Editores Ltda. Sdo Paulo, 2012, p. 32 e 33.

24 Acerca do documento citado, ressalva especial se da para o artigo 24, inciso | que prevé: “1. Toda
criancga tera direito, sem discriminag&o alguma por motivo de cor, sexo, lingua, religido, origem nacional
ou social, situagdo econdmica ou nascimento, as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor
requerer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado”.
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dos Estados e Direitos protegidos”, “Meio de Protecao” e “Disposi¢des Transitorias”.
Na primeira parte, onde se encontra o artigo 19, estabelece que toda crianga tenha as
medidas de protegao proprias da sua condicdo de menor, seja por parte da familia, do
Estado e da sociedade?®.

Aqui, podemos citar também a importante Convencdo das Nac¢des Unidas
sobre os Direitos da Crianga?®, que foi o primeiro documento internacional a
apresentar as obrigagdes dos Estados com a infancia, constituindo-se em um tratado
de direito internacional publico que representa o minimo que cada nagao deve garantir
as suas criangas.

Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (AGNU), na data de 20 de
novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil e aqui inserida por meio do Decreto n°
99.710, em 21 de novembro de 1990, reforcando ainda mais a questao da protegao
integral, onde, o Brasil, assim como os demais 195 paises signatarios é obrigado a
cumpri r os compromissos e tutelas ali estabelecidos?’.

Tal convencéao foi o primeiro instrumento internacional que apresentava as
obrigacdes dos Estados com a infancia, ratificando, portanto, um tratado de direito
internacional publico de representagdo acerca do minimo que cada nacdo deve

garantir as suas criangas?8.

Entre os principios estabelecidos pela Convengédo, cabe destacar o
reconhecimento dos direitos fundamentais & sobrevivéncia, ao
desenvolvimento, a protegao e a participacao; a protegao integral da crianga;
a prioridade imediata para a infancia; o principio do interesse maior da crianga
e o direito a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros. Nao se pode
mais desconhecer que “a necessidade de uma prioridade maxima para a
infancia foi a recomendagao da ONU, em setembro de 1990, na Reunido de
Cupula Mundial em favor da infancia, com representantes dos governos de
todo o mundo” (Pereira, 1992 a, p. 25) 2.

23 Estabelece o Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 19 que: “Toda crianga tera direito as
medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer, por parte da sua familia, da sociedade e do
Estado”.

26 A Convencédo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga, em seu predmbulo, esclarece que:
“(...) a liberdade, a justica e a paz do mundo se fundam no reconhecimento da dignidade inerente e dos
direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana. A crianga deve estar plenamente
preparada para uma vida independente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais
proclamados na Carta das Nagdes Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia,
liberdade, igualdade e solidariedade”.

27 LIBERATI, Op. cit., p.21 e 22.

28 AZAMBUJA, Op. cit., p.36.

29 PEREIRA, apud. Azambuja, p. 36.
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O Brasil, assim como os demais 195 paises signatarios deste documento, se
vé obrigados a cumprir os compromissos e tutelas ali estabelecidas®®. Tendo por base
tais apontamentos sobre os direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, é
importante salientar que o presente capitulo abordara importantes temas. Em primeiro
lugar, sera analisada a doutrina do menor em situagao irregular, presente no Cédigo
de Menores, Lei 6697, de 10 de outubro de 1979, que dispunha de uma maneira geral,
acerca dos menores em situagao irregular, somente recebendo respaldo aqueles que
estivessem em situagcdes assim definidas na lei, sendo que os demais nao careciam
da tutela jurisdicional®".

Em segundo lugar, sera apresentada a doutrina da protegéao integral do menor,
cujo pioneirismo coube a Constituigao de 1988. Assim, sera examinado o artigo 227
que estabelece, entre outras coisas, que passa a ser dever da familia, da sociedade
e do Estado, assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Em terceiro lugar, sera estudada a questao da doutrina da protegao integral do
menor no plano internacional, a protecao integral do menor. Por fim, em quarto lugar,
sera feito um panorama das normas infraconstitucionais brasileiras que regulamentam
o0 combate a exploracédo sexual da crianga e do adolescente. Entao, sera visto que o
Cddigo Penal (CP) incrimina em seu artigo 217- A o denominado estupro de
vulneravel, que tipifica acerca de ter conjungéo carnal ou praticar ato libidinoso com

menores de 14 anos, importante mudancga feita no CP através da Lei 12.015/09, bem

30 O tratado do direito da crianga foi adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de
novembro de 1989 e teve a adesdo de 195 paises, incluindo o Sudao do Sul, tornando-se o tratado de
direitos humanos internacionais mais amplamente ratificados na histéria. Dados disponiveis em:
https://nacoesunidas.org/onu-com-adesao-do-sudao-do-sul-apenas-eua-nao-ratificaram-convencao-
sobre-os-direitos-das-criancas/ acesso em 07 mai. 2019.

31 Assim dispunha o Codigo de menores, sobre o tratamento que se dava ao menor em situagdo
irregular: Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situagao irregular o menor: | - privado
de condi¢bes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugdo obrigatdria, ainda que eventualmente,
em razao de: a) falta, agdo ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais
ou responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais
ou responsavel; [ll - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente
contrario aos bons costumes; b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes; |V - privado de
representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V_- Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptag¢ao familiar ou comunitaria; VI - autor de infragdo penal.
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como tipificacbes previstas no ECA, que corroboram direitos e garantias
fundamentais, bem como ratificam a questdo da protegcdo integral ao menor,
garantindo-lhes, independente de qualquer situagdo o desenvolvimento saudavel e a
garantia de integridade, seja fisica, moral, psicolégica, sexual, conferindo-lhes

absoluta prioridade.

1.1Da superagao da doutrina do menor em situagao irregular

Para tratarmos da questdo da superacido da doutrina do menor em situacéo
irregular, devemos entender como surgiu este conceito e onde encontrava respaldo
juridico, a época vigente.

Dentro do século XX, comegcamos a nos deparar com as instituicbes de
menores infratores, assim como os jovens tidos como delinquentes passam a ser
tratados por leis especiais para os denominados menores em situagao irregular.

A doutrina que estabelece a questao do menor em situagao irregular acaba por
nao fazer a correta distingdo entre os menores necessitados de protegcdo, em
decorréncia de uma situagao de caréncia e entre os menores que deveriam necessitar
de reforma3?.

Surge entdo, através do Decreto 17.943- A, de 12/10/1927, o Cddigo de
Menores “Mello Mattos”, que consolidou as leis de assisténcia e protecdo aos
menores, onde, ja em seu artigo 1° dispunha sobre o objeto e finalidade que dizia que
0 menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tivesse menos de 18
anos, seria submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e

protecdo nele contidas®3.

Em 1923 surgiu o primeiro Juizado de Menores do Brasil, no Distrito Federal,
tendo como seu titular o Magistrado José Candido Albuquerque Mello Mattos.
Para funcionar junto ao juizado, foi criado um abrigo para os infratores e
abandonados, que tinha por objetivo recolhé-los e educa-los. O Juizado
precisava de uma estrutura de apoio inexistente a época, no entanto, nao
seria a existéncia de um ou dos abrigos que atenderia a demanda. Pondere-
se que os infratores deveriam ser retirados do carcere e deveriam, em
principio, ser separados dos menores carentes. Isso exigia uma infraestrutura
que compreendia desde o espacgo fisico adequado até profissionais
especializados, sob pena de se deparar com mais uma instituicdo em que

32 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistemas de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 34.
33 LIBERATI, Op. cit., p. 66.
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criancgas de varias idades e de distintas qualificagdes se veriam amontoadas,
sem qualquer tipo de educagdo34.

Dentro do que estabelecia tal Codigo, salienta-se o fato de que nao havia
diferenciagao entre a figura do menor abandonado e do menor delinquente®®, cabendo
a figura do Juiz fixar por ébvio, medidas mais graves aos delinquentes do que aos em
situacado de caréncia, e, muitas vezes sob o pretexto de prote¢cdo do menor, o Juiz
determinava sua institucionalizacdo em hospitais, orfanatos ou outros
estabelecimentos congéneres, sem qualquer atengdo ou compromisso de
observancia da figura do menor quanto ao fato de ser uma pessoa em
desenvolvimento®.

Insta salientar ainda, que embora houvesse previsdo expressa no artigo 86 do
citado Codigo em se proibir que os menores fossem recolhidos a prisdo comum, com
determinacao de que fossem encaminhados as instituicdes especiais, aquela época
era comum a utilizagcédo de presidios adultos, especialmente nos primeiros tempos, ja
que nao havia politicas especiais de atendimento aos menores infratores de dezoito
anos, sendo que deveria ficar separado dos adultos que ali se encontravam cumprindo
pena. Possibilidade esta eliminada com o advento do CP, em 1940 que proibia
expressamente tal pratica — o artigo 71 do Cédigo de Menores foi alterado pelo artigo
7° da Lei de Introdugdo ao CP%.

Ap06s 50 anos de vigéncia do Cédigo de Menores “Mello Matos”, havia chegado
a hora de adaptar a legislacdo as novas diretrizes propostas pela Funabem, onde,
inclusive aproveitaram a vigéncia do Ano Internacional da Crianga, em 10-10-1979,

com o surgimento da Lei 6697/79, denominado de Cdodigo de Menores.

O certo é que o Cédigo de Menores de 1979 ndo mudava a esséncia do
problema, mantendo a doutrina de situagao irregular, nome oriundo da
Legislagdo Espanhola de 1918. Na realidade, desde o Regime Militar,
algumas modificagbes foram incorporadas no sistema tutelar. A criagdo da
FUNABEM, em 1964, e da FEBEM, em 1976, entidade que se vinculava a
primeira, permitiu uma consolidagdo da politica de controle social que
buscava mecanismos sociais de contengdo de violéncia. Os juristas
aperfeicoaram o0s mecanismos pedagogicos do desajuste como elemento
central da periculosidade social. O Cddigo, criado no final do regime militar,

34 SHECAIRA, Op. cit., p. 35 e 36.

35 Sobre a questdo do menor, prevista no Codigo Mello Mattos, logo no artigo 1° havia a questdo
expressa de menor delinquente ou abandonada. Assim sendo, os menores previstos como
abandonados eram sindnimos de libertinos, vadios e até mesmo mendigos, tendo previsao nos artigos
28,29 e 30, e 0s demais seriam os delinquentes.

36 SHECAIRA, Op. cit., p. 37.

37 Ibid. p. 39.
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ratificava uma visdo consolidada e ultrapassada, que ignorava garantias as
criangas e adolescentes, como se eles fossem objeto do direito, e ndo sujeitos
dele®,

Nota-se, portanto, que o artigo 26 do Cdédigo Mello Mattos, € parcialmente
reproduzido pelo Cédigo de Menores de 79, quando equipara pessoas carentes, a
infratores. As expressodes utilizadas de “menor abandonado” e “menor delinquente”
passam a ser utilizadas de maneira quase corriqueira para definir criangas e
adolescentes que estivessem sob o controle formal da Justi¢ca. Criangas vistas como
pobres pela sociedade, trajando vestimentas singelas, vagando pelas ruas ja bastava
para que fossem enquadradas na denominada situagéo irregulares®.

Estabelecia essa nova doutrina da “situagao irregular”, seriam sujeitos das
normas quando se encontrassem em estado de “patologia juridico-social”, assim
definida legalmente em seu artigo 2°4°.

Dentro das situagdes que eram previstas como casos de irregularidades dentro
do Cddigo, a letra da lei era omissa no que tangia a possiveis diferengas entre a vitima
de um abandono familiar ou autor de ato ilicito por exemplo. Assim sendo, detectada
uma possivel situagado irregular, a crianga ou adolescente estariam sujeitos a
jurisdicdo do Juiz de Menores, o que por vezes, sujeitava-os a estabelecimentos
inadequados ou a institucionalizago. 4!

Embora tal doutrina tenha representado um avango em relagdo a anterior, o
Cddigo de Menores pode ser alvo de criticas, pois neste caso o Juiz ndo estava
obrigado a fundamentar suas decisdes, tendo por si, poderes praticamente ilimitado,
uma vez que nao havia sujeigdo de critérios e podia arbitrar desde medidas de
internacdo por tempo indeterminado, mormente pelo simples fato de as vezes tais

menores encontrarem-se perambulando pelas ruas, bem como nao havia sequer

38 SHECAIRA, Op. cit., p. 41

39 |d.

40 Assim dispunha o Cédigo de Menores em seu artigo 2°: “Para os efeitos desse Cadigo, considera-se
em situacéo irregular o menor: |- privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugao
obrigatoria, ainda que eventualmente em razao de: a) falta, agdo ou omissao dos pais; b) manifesta
impossibilidade dos pais ou responsavel, para prové-las; ll- vitima de maus-tratos ou castigos
imoderados, impostos pelos pais ou responsavel, Ill- em perigo moral, devido a : a) encontrar-se, de
modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragdo em atividade contraria aos
bons costumes, IV- privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel; V- com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagao familiar ou comunitaria; VI-
autor de infragdo penal’.

41 SHECAIRA, Op. cit., p.41.
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distingbes de estabelecimentos, e os menores abandonados ou infratores em grande

parte das vezes ocupavam o mesmo espago*?.

O reconhecimento do papel preponderante do direito positivo na constru¢ao
do justo representa, de certa forma, garantia contra a subjetividade do
julgador. A experiéncia do Direito do Menor, onde a discricionariedade da
autoridade judiciaria era uma das suas caracteristicas principais, foi
desastrosa na medida em que o bem- estar do menor justificava toda a sorte
de aniquilamento de garantias fundamentais, entre as quais as relacionadas
a paternidade e maternidade. Mas a observagao nao vai a ponto de rechagar
a importancia do papel do juiz na criagado do direito; apenas realg¢a o valor da
lei como garantia em um Estado Democratico de Direito (2002, p.64-65) 3.

A superagao do Cddigo de Menores se deu no momento em que sai de cena o
paradigma da incapacidade do menor, onde nao havia, conforme ja mencionado,
paradigmas concretos para diferenciar menores em situagdes diversas, ficando a
critério do Juiz de Menores a aplicacdo das medidas.

A adocdo do paradigma da peculiar condicdo de uma pessoa em
desenvolvimento, como sujeito de direitos, implica na adog¢ao da entdo Doutrina da
Protecéao Integral de Direitos da Crianga, norteadora do ECA, inspirando, portanto, a
revogacdo do Cédigo de Menores de 1979.44

O ECA apresentou total ruptura com a legislacdo anterior do Codigo de
Menores, posto que haja supresséo do principio do menor em situagéo irregular e ha

adocéao do Principio da Protecao Integral.

1.2Da protecao integral na Constituicao Federal e na Convengao sobre os

direitos da crianca

A CF de 1988 trouxe pilares sélidos quanto ao principio da dignidade da pessoa
humana, colocando a familia como base da sociedade. A partir deste importante
principio, 0 menor passa a ser visto e tratado como pessoa em desenvolvimento,
sujeito de direitos, dotado de dignidade e personalidade.

A crianca deixa entdo de ser mera expectadora da vida familiar e cumpridora

de deveres, e alcanca posi¢ao central no ambito da familia, tendo dessa maneira pleno

42 AZAMBUJA, Op. cit. p. 43.

43 PAULA, Apud Azambuja, p. 43.

44 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil- Adolescente e Ato Infracional.
4.ed. Rev. Atual. Incluindo o projeto do SINASE e Lei 12.010/2009. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. P.23.
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respaldo dos seus direitos e protegéo. A questéo subjetiva de o patrio poder, até entao
aplicado pelo pai de maneira impositiva, passa por transformacgdes que o consideram
como autoridade parental, devendo ser exercida por ambos os genitores com intuito
de promover o desenvolvimento e personalidade do menor®.

O referido diploma legal contraria a visdo antiga de que as criangas somente
teriam seus direitos concedidos pelo pai, e adota-se entdo o posicionamento de que
por serem pessoas, sao dotadas de dignidade e personalidade, merecendo respaldo
Estatal também contra eventuais abusos que poderiam decorrer da liberdade dos pais
em relagdo aos filhos, opondo-se assim ao antigo modelo patriarcal, onde os filhos
ndo tinham participagdo no processo decisivo em relagéo a eles inerente?®.

A expressao Doutrina da Protecédo Integral dos Direitos da Crianga e do
Adolescente encontra referéncia em um conjunto de instrumentos juridicos que
possuem carater nacional e internacional, tendo, portanto, um aspecto qualitativo no
que tange a consideragéo social da infancia®’.

A doutrina da protegcdo integral surgiu no ambito juridico embasada nos
movimentos internacionais de protecao a infancia, que foram tratados e materializados
em tratados e convencgdes, tais como: Convengao sobre os Direitos da Crianga,
Regras Minimas das Nag¢des unidas para a Administragao da Justi¢ca Juvenil (Regras
de Beinjing), Regras Minimas da ONU para a Protecdo de Jovens Privados de
Liberdade, Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Prevencgao da Delinquéncia Juvenil
(Diretrizes de Riad). 4
A Doutrina da Protecdo Integral dos Direitos da Crianga vem fundada na chamada
“escola de reagdo social*®”, que representa uma ruptura com a escola etioldgica.
Neste caso, a autorizagado do Estado para intervir ndo decorre das condi¢cdes pessoais

do menor de idade, mas sim sua conduta delitiva concreta.

45 LIMA e MENDES, Op. cit., p. 9.

48 |bid. p. 10.

47 LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil — A garantia da legalidade na execugédo de
medida socioeducativa. Malheiros Editores Ltda. Sao Paulo, 2006, p.25.

48 |bid. p.25.

49 Em meados do século XX, surgiu nos Estados Unidos uma corrente fenomenolégica denominada de
“Labeling Approach “também conhecida por teoria da reagéo social, do etiquetamento ou da rotulagao”.
Alessandro Baratta, em sua obra “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, 62 ed., p.92 e 93
esclarece “[...] Segundo o interacionismo simbdlico, a sociedade — ou seja, a realidade social — é
constituida por uma infinidade de interagbes concretas entre individuos, aos quais um processo de
tipificagado confere um significado que se afasta das situagdes concretas e continua a estender-se
através da linguagem. Também segundo a ethometodologia, a sociedade nao é uma realidade que
se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto de uma ‘construgéo social’. Obtida gracas
a um processo de definicao e de tipificagao por parte dos individuos e de grupos diversos”.
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Como consequéncia da implementacao de regras de protecado de direitos, a
doutrina da protegao integral tornou-se um novo simbolo, um novo
paradigma, um novo parametro, que, como acentuam Emilio Garcia Méndez
e Mary Beloff, “cumpre uma fungcdo hermenéutica dentro dos limites do
préprio direito da infanto-adolescéncia, ao mesmo tempo em que permite
interpretar, sistematicamente, suas disposigbes, reconhecendo o carater
integral dos direitos da infancia (...)”. Ele obriga diversas autoridades,
inclusive instituigdes privadas, a avaliar os interesses superiores da crianga
como uma consideragéo primordial para o exercicio de suas atribuicoes®.

A Doutrina da Protegéo Integral, além de encontrar respaldo nos tratados
internacionais, preconiza como base que os direitos da crianga ndo poderem ser
restritos a uma categoria de menor, por vezes classificado como infrator, abandonado
ou carente, mas sim, deve alcangar a todas as criancas e adolescentes, sem
quaisquer tipos de distingao®’.

Em ambito nacional, tal principio foi consagrado no artigo 227 da CF,
rompendo, em carater definitivo com a doutrina da situagao irregular, até entao
prevista no Cédigo de Menores, e o ECA reproduzem perfeitamente o conceito da
protecdo integral nos seus artigos 1° ao 6°.

Ao citarmos o ECA, que trata do PPI, podemos dizer que trés outros principios
assentam-se na respectiva teoria, primeiramente a crianga e o adolescente como
sendo sujeitos de direitos, segundo sendo sujeitos destinatarios de absoluta
prioridade, e terceiro como sujeitos que merecem respeito por sua peculiar condi¢ao

de pessoa em desenvolvimento®.

Em suma, o ordenamento juridico cindia a coletividade de criangas e
adolescentes em dois grupos distintos, os menores em situagao regular e os
menores em situagao irregular, para usar a terminologia empregada no
Cddigo de Menores brasileiro de 1979. E ao fazé-lo ndo reconhecia a
incidéncia do principio da igualdade a esfera das relagbes juridicas
envolvendo criangas e adolescentes. Hoje ndo. Se o Direito se funda num
sistema de garantias dos direitos fundamentais das pessoas, e no tocante a
criangas e adolescentes um sistema especial de protegéo, as pessoas (entre
elas criangas e adolescentes) necessariamente tem um mesmo status
juridico: aquele que decorre dos artigos 227, 228, e 226 da CF e se
cristalizam, na lei ordinaria, no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ndo ha
mais uma dualidade no ordenamento juridico envolvendo a coletividade
criangas e adolescentes ou a categoria criangas e adolescentes: a categoria
€ uma e detentora do mesmo conjunto de direitos fundamentais; o que nao
impede, nem impediu, o ordenamento de reconhecer situa¢des juridicas

50LIBERATI, Op. cit., p. 26.

511d. p. 26.
52 FERREIRA, Luis Antonio Miguel e DOI, Cristina Teranise. A protecdo integral das criancas e dos
adolescentes vitimas-comentarios ao artigo 143 do ECA. Disponivel em:

http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1222.html acesso em 12 mai. 2019.
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especificas e criar instrumentos para o tratamento delas, como, alias, ocorre
em qualquer outro ramo do direito®3.

Com a insergdo no ordenamento juridico da Protecdo Integral, a criangca é
tratada como uma questao publica, devendo ser abordada e atingir de maneira efetiva
o sistema juridico. Como sujeitos em desenvolvimento, a lei devera respaldar a
peculiaridade dessa condigdo, e serem assim, protagonistas do proprio direito®*.

Em ambito internacional, dentro da CDC e do adolescente, o principal marco
de tutela acerca desses direitos foi a Convencéo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos
da Crianga, adotado pela AGNU , em 20 de novembro de 1989, tendo sido aprovada
no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990 e promulgada
pelo Decreto n°® 99.710 de 21 de novembro de 1990.

A Convengao representa, na verdade, um resumo e conclusdo de toda
legislagdo garantista de protecdo a infancia, pois através dela, corrobora-se o
arcabougo de direitos e garantias pessoais que ja tinham sido prescritos em
declaracgdes anteriores®®.

O Brasil colocou-se em um ponto central na questdo da primazia adotada no
cenario internacional na adogao dos termos da denominada Doutrina da protegao
Integral dos Direitos da Crianga, sendo que a CF de 1988 antecipou-se a propria
Convengdo quando estabeleceu nos artigos 227 e 228 acerca dos principios
fundantes da nova concepg&o®®.

Dentre o amplo rol de direitos respaldados pela CDC, para o presente trabalho,
necessario se faz destacar o preambulo da Convencéo que diz que a “a crianga, por
motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma
protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de protecao juridica adequada, tanto
antes, como depois do nascimento”.

Acerca da dignidade e protecao sexual que as criangas e adolescentes gozam,
que sera, inclusive, objeto deste trabalho, a Convengéo traz respaldo de maneira

explicita em seu artigo 34%’, sendo, portanto, indissociavel das demais legislagdes que

53 MACHADO, 2003, apud FERREIRA e DOI. Disponivel em http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-
1222.html acesso em 12 mai. 2019.

5 LIBERATI, Op. cit., p.27

55 |dem.

5% SARAIVA, Op. cit., p. 56 e 57.

57 Assim dispde o artigo 34: Os Estados Partes comprometem-se a proteger a crianga contra todas as
formas de exploragéo e abuso sexual. Para tanto, os Estados Partes devem adotar, em especial, todas
as medidas em ambito nacional, bilateral e multilateral que sejam necessarias para impedir: o incentivo
OuU a coagao para que uma crianga dedique-se a qualquer atividade sexual ilegal; a exploragdo da
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assim também preveem, devendo, portanto, qualquer ato contrario a eles, ser tido
como atentatoério a Justica.

Dentro da Doutrina da Protecao Integral, muito se fala na questao da tutela do
menor como pessoa em desenvolvimento. Entretanto, indispensavel seria, para
melhor entendimento, buscarmos uma analise descritiva acerca disso.

O principio da condi¢cdo peculiar da pessoa em desenvolvimento vem taxada
de maneira expressa no artigo 6° do ECA que assim diz: “na interpretacédo desta Lei
levar-se-ao em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum,
os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢gdo peculiar da crianga e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento”

Quando referenciamos o artigo 6° do ECA, na verdade estamos falando acerca
das denominadas “exigéncias do bem comum”. Aqui, houve uma explicitagcao clara de
que o propdsito principal que presidiu a luta pelo novo ordenamento juridico foi
justamente de superar todas as formas de elitismo, corporativismo, basismo e até
mesmo dogmas religiosos. E na verdade, uma afirmac&o no plano positivo de que os
direitos da criangca e do adolescente revestem-se de valores que s&o universais e
capazes de se sobrepor as diferengas inerentes a conflitividade natural e saudavel da

vida democratica®8.

A afirmacgao da crianga e do adolescente como pessoas em condigédo peculiar
de desenvolvimento é o suporte ontolégico da legislagdo da infancia e
juventude. O adolescente, tanto quanto a crianga, passou a ter uma condigao
peculiar a ponto de ser reconhecido como um sujeito de direitos merecedor
de absoluta prioridade das autoridades, o que vem a configurar uma nova
concepgao, que se funda nesse tripé ontoldgico, e que se orienta para todas
as novas interpretagdes decorrentes das relagdes juridicas que possam advir
das condicdes faticas envolvendo esses sujeitos. A natural consequéncia
disso reside no reconhecimento de que adolescentes em conflito com a lei
sao detentores de todos os direitos que tem os adultos e que sejam aplicaveis
a sua idade e mais alguns outros direitos que tem os adultos e que sejam
aplicaveis a sua idade e mais alguns outros direitos que sdo especiais, e que
decorrem particularmente de seu estatuto ontoldgico proprio, de pessoa em
condicao peculiar de desenvolvimento®.

O artigo 6°, ao estabelecer essa tutela em face de condig&o peculiar da pessoa
em desenvolvimento, reconhece a desigualdade do adolescente em cotejo com o

adulto. Justamente por n&o ser igual, ndo pode ser tratado como tal.

crianga na prostituicado ou em outras praticas sexuais ilegais; a exploragdo da crianga em espetaculos
ou materiais pornograficos.

% CURY, Op. cit., p. 58.

59 |d.
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Liberati, ao referenciar Anténio Carlos Gomes da Costa, esclarece que uma
peculiaridade da condigao de desenvolvimento, € que a mesma nao pode ser definida
apenas a partir do que a crianga nao sabe, ndo tem condi¢cdes ou capacidade. Cada
fase do desenvolvimento é revestida de uma singularidade peculiar e de uma
completude relativa, que ainda assim ndo cessa com as responsabilidades da vida
adulta. Cada etapa é um periodo de plenitude, que deve ser compreendida e
respeitada pela familia, sociedade e Estado®.

O PPI abrange diversas peculiaridades das criangas e adolescentes, € nao
menos importante, ndo poderiamos deixar de citar o artigo 143 do ECA, que visa
resguardar o adolescente, através de sigilo, de quaisquer exposi¢cdes a seu respeito,
que constem em atos judiciais, policiais e administrativos, os quais possam atribuir-
lhe carater de autoria em ato infracional®.

Insta salientar ainda acerca de criancas vitimas de delitos, especialmente
falando acerca dos crimes contra os costumes e delitos de natureza sexual, onde a
lei também oferece respaldo quanto ao sigilo, dando protecdo a uma situagao
constrangedora e vexatodria, o que, inclusive tinha previsao ja no Cédigo de Menores
de 1979,

A respeito da importancia desse principio estar elencado constitucionalmente,

Liberati cita que:

Pela primeira vez na histéria das Constituicbes brasileiras, o problema da
crianga é tratado como uma questéo publica e abordado de forma profunda,
atingindo, radicalmente, o sistema juridico. Essa mudanca é significativa, pois
considera, a partir de agora, que criangas e adolescentes sao pessoas em
desenvolvimento e sujeitos de direitos, independente de sua condigéo social.
E alei devera respeitar essa condi¢ao peculiar, caracteristica singular desses
sujeitos, que, até entdo, tinham direitos, mas nao podiam exercé-los, em face
de sua pouca insergao social e pela submissao incondicional ao poder
familiar. Nesta perspectiva, crianga e adolescente sao os protagonistas de
seus proéprios direitos®3.

80 LIBERATI, Op. cit., p. 57.

61 Assim dispde o artigo 143 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: E vedada a disposicao de atos
judiciais, policiais e administrativos, que digam respeito a criangas e adolescentes a que se atribua
autoria de ato infracional. Paragrafo unico — Qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar
a crianga e o adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido, filiagdo, parentesco e
residéncia e, inclusive, iniciais de nome e sobrenome.

62 O artigo 3°, paragrafo Unico que “a noticia que se publique a respeito do menor em situagao irregular
ndo o podera identificar, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido, filiagdo, parentesco e
residéncia, salvo no caso de divulgagao que vise a localizagao de menor desaparecido”.

63 LIBERATI, Op. cit., p. 27.
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O autor conclui ainda, referenciando Anténio Carlos Gomes da Costa, a
afirmacgao acerca do valor intrinseco da crianga como ser humano, tendo por isso,
necessidade especial quanto a peculiaridade da sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento e do reconhecimento de sua vulnerabilidade quanto a isso, devendo
ser merecedores da protegdo integral por parte de sua familia, do Estado, da
sociedade, que devera atuar através de politicas especificas na tutela e promocéao de

tais direitos®4.

1.3Do combate a exploracao sexual da crianga e do adolescente previstos no

Caédigo Penal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente

As normas legais sao fundamentais para embasarem e respaldarem a
seguranga da vida em sociedade, bem como garantir que sua possivel violagéo
acarretara em uma punigao coercitiva e imposta pelo Estado.

O legislador, ao elaborar a Lei n° 12.015, de 7-8-2009, preocupou-se em
conferir aos menores de 18 anos de idade uma especial protecdo acerca do crescente
numero de abusos sexuais e da prostituicdo infantil e demais formas de exploracao
sexual. A repressao as questdes acerca da exploracdo sexual do menor em suas
diversas modalidades tem sido objeto de tratados e convengdes internacionais,
tamanha a relevancia do bem juridico tutelado, bem como também acerca da
proporgcao que o trafico de menores com fins de exploragdo sexual vem atingindo.
Reservou, pois, um capitulo préprio aos crimes contra vulneravel, centrado em
proteger o menor de 18 anos de idade, dando assim maior efetividade ao mandamento
constitucional previsto no artigo 227, §4° da CF, ante a sua previsao de que a lei punira
severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do

adolescente®®.

A violéncia sexual contra os adolescentes é evidenciada por qualquer
atividade entre um adolescente e um adulto ou outro adolescente que, pela
idade ou estagio do desenvolvimento, esta em uma relagdo de
responsabilidade, confianga ou forga para com o primeiro (Dos Santos, 2004).
Dentre as formas de violéncia cometidas contra criangas e adolescentes, o
abuso sexual tende a ser pior em termos de prejuizos psicolégicos, pois
assume a caracteristica de "acordo" segredado entre abusador e abusado,
em que aquilo que ocorre entre eles deve permanecer oculto, estando a

64 |dem.
65 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 2: Parte especial.
Arts. 121 a 234 —-B do CP. 32.ed. rev. e atual. Até 5 de janeiro de 2015. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.425.
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criangca ou o adolescente sob pena de castigos fisicos ou psicolégicos no
descumprimento desse acordo (Habigzang e Caminha, 2004). A atividade
sexual, nestes casos, é destinada a gratificagdo ou satisfagdo das
necessidades desta outra pessoa adulta ou mais forte. Pode incluir (mas nao
se limita) a indugéo ou coergdo de um (a) adolescente para engajar-se em
qualquer atividade sexual, a exploragdo de um (a) adolescente em sexo
comercial ou outra pratica sexual ilegal e o uso de adolescentes
em performances ou materiais pornograficos (World Health Organization,
1999). Esta definicdo vale quando a atividade sexual é dirigida ou envolve
também criancas. Tal violagdo de direitos, que antes do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Brasil, 1990) era conhecida como prostituicdo infanto-
juvenil, passa a ser denominada, de acordo com Leal (1999), como
exploragéo sexual infanto-juvenil®.

A modificacdo trazida pela Lei 12.015/09 alterou a nomenclatura antes
existente no CP em seu Titulo VI, “Dos Crimes Contra os Costumes”, e passa entao
a ser intitulado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, abrangendo assim, de forma
ampla os crimes sexuais, como o estupro de vulneravel — artigo 217-A, corrupgao de
menores — artigo 218, satisfagdo de lascivia mediante presenca de crianga ou
adolescente — artigo 218-—A e favorecimento da prostituicgdo ou outra forma de
exploragéo sexual de vulneravel — artigo 218 —B, deixando notério o endurecimento
da legislacao Penal ante as modificagcbes do comportamento humano, especialmente

nas areas da sexualidade®’.

A nova roupagem desprezou os costumes, no sentido de que como as
pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade,
justificando-se sob o aspecto cultural em que vivia a sociedade brasileira na
década de 1940, pois somente as mulheres de familia, ou seja, as mulheres
que se casavam virgens eram dignas de receber a tutela jurisdicional. O
legislador ao eleger o bem juridico tutelado, a dignidade sexual, fundamenta
na protegdo a dignidade da pessoa humana, bem como na liberdade,
desenvolvimento sexual do individuo e o combate as diversas espécies de
violéncia sexual, independente da vida pregressa da vitima®®.

No capitulo Il do dispositivo legal, a lei disciplina os crimes sexuais contra
vulneravel. Por pessoa vulneravel, entende-se a pessoa menor de 18 anos de idade,
que pelo fato de ainda ter sua personalidade em formacgao, esta mais sujeita a
questdes de abuso e exploragao, e dessa maneira aos danos causados provenientes

desses abusos. Em alguns dispositivos, a lei faz tratamento diferenciado em relagéo

66 SANTOS, Elder Cerqueira; REZENDE, Nelma e CORREA, Priscila. Adolescentes vitimas de
exploragao sexual: um estudo de casos multiplos. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S198334822010000200005&Ing=en&tlng=
en&gathStaticon=true acesso em 02 nov. 2019.

67 XAVIER, Op. cit.,

68 |dem.
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ao menor de 14 anos e ao maior de 14 e menor de 18 anos de idade, reconhecendo
que para estes ultimos, ha que ser respeitada certa liberdade sexual. O CP afastou-
se da disciplina contida no ECA que considera a idade de 12 anos incompletos como
crianga, e adolescente o maior de 12 e menor de 18 anos de idade. Embora haja
possibilidade de se falar em vulnerabilidade absoluta e relativa em relacido aos
menores de 18 anos, a lei ndo confere ao magistrado discricionariedade que permita
aferir diante de um caso concreto, a maturidade sexual do menor para a aplicagéo dos
referidos dispositivos legais®®.

Ao revogar o dispositivo do artigo 224 do CP, antes da Lei 12.015/09, o
legislador extermina na verdade, a possibilidade de presung¢ao de violéncia que era
contida nesse dispositivo. Com a nova redacédo dada nos artigos 217-A a 218-B, a
intencao do legislador foi a de excluir possiveis indagacdes acerca da maturidade ou
do possivel conhecimento do menor acerca das questdes de natureza sexual’®.

Entretanto, quando citamos o dispositivo que trata do “estupro de vulneravel”,
necessario se faz termos o conhecimento do que a lei realmente entende por
vulnerabilidade.

A tutela penal, no caso em epigrafe, visa preservar a liberdade sexual m sentido
amplo, especialmente a indenidade ou intangibilidade sexual das pessoas
vulneraveis, assim entendidas aquelas que nao tém suficiente capacidade de
discernimento para consentir de forma valida no que se refere a pratica de qualquer
ato sexual. S4o0 os menores de 14 (quatorze) anos, bem como aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo podem oferecer resisténcia’.

Acerca da resisténcia de que trata o dispositivo, a lei ndo se refere
especificamente aos menores de 18 anos de idade ou as pessoas portadoras de
enfermidades mentais, mas sim a qualquer pessoa que ndo possa oferecer
resisténcia, deixando tal dispositivo em aberto para diferentes aplica¢des de diversos
dispositivos legais.

Umas das modificagdes trazidas pela Lei 12.015/09 foi o intuito de extinguir a

questdo da presuncédo de violéncia e sua classificacdo partindo-se de situacoes

69 MIRABETE e FABBRINI, Op, cit. p. 425.

70 |bid. p. 426.

7 PRADO, Luiz Regis, CARVALHO, Erika Mendes de. e CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de Direito
Penal Brasileiro — Parte geral e parte especial. 14%ed. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2014,
p.1044.
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faticas. Revogou-se o artigo 22472 de maneira positiva ao substitui-lo pelo artigo 217-
A.

Estabeleceu, pois o legislador acerca da presungao de violéncia ao dispor que
as pessoas tratadas no artigo 224 nao tinham como aceitar a relagdo sexual, pois
eram incapazes para tanto, naturalmente, se ocorresse, estavam sendo obrigadas a

praticar o ato”3.

Emerge o estado de vulnerabilidade e desaparece qualquer tipo de
presungdo. Sdo consideradas pessoas vulneraveis (despidas de protegao,
passivel de sofrer lesdo), no campo sexual, os menores de 14 anos, 0s
enfermos e deficientes mentais, quando nao tiverem o necessario
discernimento para a pratica do ato, bem como aqueles que, por qualquer
causa ndo possam oferecer resisténcia a pratica sexual. Independente de se
falar em violéncia, considera a lei inviavel, logo, proibida, a relagdo sexual
mantida com tais vitimas, hoje enumeradas no art.217-A do Cédigo Penal™.

Assim, tem prevalecido o entendimento no Superior Tribunal de Justiga (STJ),
que firma o entendimento de que a anterior experiéncia sexual ou o consentimento da
vitima menor de 14 (quatorze) anos sao irrelevantes para a configuragao do delito de
estupro, devendo a presuncgéo de violéncia, antes disciplinada no artigo 224, alinea
“a”, do CP, ser considerada de natureza absoluta (HC 224174, 52 T., rel. Jorge Mussi,
18.10.2012, v.u) ’>.

O artigo 217-A tutela ainda, aspectos da dignidade sexual, liberdade fisica e
psiquica, de pessoas que a lei considera, portanto, vulneraveis. O caput do artigo
deixa claro que o objeto central da tutela ali prevista € o desenvolvimento sexual do
menor de 14 anos, onde a lei presume de maneira absoluta que o menor ndo tem a
maturidade necessaria para manter com liberdade questdes de natureza sexual’®.

O artigo 217-A a conduta tipica é ter conjungao carnal ou praticar outro ato
libidinoso”” com menor de 14 anos ou com pessoa vulneravel nos termos do §1°, o

que difere dos crimes de estupro, previsto no artigo 213 e violéncia sexual mediante

72 Dispunha o revogado artigo 224 do Codigo Penal dessa maneira: “Presume-se a violéncia, se a
vitima: a) ndo é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta
circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”, ressaltando, portanto, o
dispositivo de que as vitimas enumeradas nas alineas a, b e ¢ ndo possuiam qualquer tipo de
consentimento valido para qualquer tipo de relagdo sexual, fosse a conjungao ou outro ato libidinoso.
73 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 15%ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.1105.

7 |dem.

5 |Ibidem, p. 1107.

76 MIRABETE e FABBRINI, Op. cit. p. 427.

7 Por atos libidinosos devemos entender como sendo aqueles capazes de satisfazer a lascivia do
agente, e que diferem da conjungao carnal, tendo, portanto, amplo conceito.
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fraude, previsto no artigo 215, em que, para a caracterizagao do estupro de vulneravel,
nao se exige que o agente empregue violéncia, grave ameaga ou fraude para a
consumacao do delito, bastando a pratica de um dos atos sexuais com a pessoa
vulneravel.

A caracterizacdo do estupro de vulneravel ndao necessariamente precisa da
elementar da presuncao da violéncia de fato ou presumida. Basta apenas que o
agente tenha conjuncgéao carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de catorze
anos, conforme se extrai da redagdo do artigo 217- A, nos termos da Lei n°
12.015/200978.

Assim como o CP tutela de maneira explicita os crimes sexuais contra a crianca
e adolescentes, tipificando-o como estupro de vulneravel, artigo 217-A, por ébvio a
seguranca juridica dos menores também encontra previsdo legal acerca do tema no
ECA.

O ECA também trata de crimes envolvendo a pedofilia: art. 240 do ECA —
utilizacao de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica; art.
241 do ECA — comércio de material peddfilo; art. 241-A do ECA — difusao de pedofilia;
art. 241-B do ECA - posse de material peddfilo; art. 241-C do ECA — simulacado de
pedofilia; art. 241-D do ECA — aliciamento de criangas.

Nota-se que dentro do Estatuto, o termo utilizado para descrever autores de
crimes sexuais contra criangas e adolescentes é pedofilia. Entretanto, como
poderiamos descrever o que € o peddfilo em si. Apesar de possuir divergéncias entre
meédicos e psicanalistas, a pedofilia, esta classificada no item F65,4, da Classificacéo
Internacional de Doengas (CID) da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), como
sendo uma forma doentia de satisfacdo sexual, no qual o adulto apresenta uma
perversao a se sentir sexualmente atraido por criangas, seja de quaisquer sexo,
geralmente pré -puberes ou no inicio da puberdade’®.

A CF prevé no seu corpo, o compromisso do Estado em zelar pela protecao de

maneira integral e prioritaria acerca dos direitos das criangas e adolescentes, cabendo

78 EDcl no AgRg no Ag 706012 / GO, 52 Turma, relatora Ministra Laurita Vaz, DJe de 22/03/2010.

7 COUTO, Cleber. Pedofilia no Estatuto da Crianga e do Adolescente: artigo 241- E e sua interpretagdo
constitucional. Julho de 2015. Disponivel em:
https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211483569/pedofilia-no-estatuto-da-crianca-e-
adolescente-art-241-e-e-sua-interpretacao-constitucional Acesso em 26 mai. 2019.
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ao aplicador da norma juridica garantir a maxima eficacia, e o mesmo resguarda o
Estatuto em seus dispositivos®®.

O ECA é indispensavel para alinhar compromissos assumidos pelo Brasil na
esfera internacional de protecédo dos direitos humanos de criangas e adolescentes,
sobretudo ratificando a Convencao Internacional das Nag¢des Unidas sobre os Direitos
da Crianga®’.

O legislador traz o conceito de cena de sexo explicito ou pornografia, qualquer
situacdo que envolva atividades sexuais simuladas ou reais que envolvam criangas
ou adolescentes, que exponham seus 6rgédos genitais para fins especificamente
sexuais. Assim, o legislador ndo restringiu a expressdo somente a pratica de
conjuncgao carnal, atos libidinosos ou demais comportamentos eroticos, mas sim a
atividade sexual se mostra abrangente como quaisquer comportamentos sexuais e
eroticos, aptos a satisfazer a lascivia alheia, bastando uma conotagao erdtica, por
exemplo dangas sensuais utilizagdo de fantasia erética, exibicdo de seios e demais,
bastando o fim sexualmente previsto na norma explicativa®?.

Os direitos das criangas e adolescentes, indissociaveis do PPI, onde as
criangas e adolescentes s&o sujeitos de direitos, como pessoas em desenvolvimento,
devem ter sua dignidade resguardada contra quaisquer formas de negligéncia,
discriminagao, exploracéao, violéncia, crueldade e opressao.

O ECA é considerado internacionalmente como um instrumento de respaldo,
tendo se tornado referéncia para protecdo da infancia e da adolescéncia. E fruto da
colaboragéo politica entre diversos setores governamentais e sociedade civil, além de
se fundamentar no marcos doutrinario outrora estudado: Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) (1948), Declaragao Universal dos Direitos da
Crianca (1959), Convencao 138 da Organizacao Internacional do Trabalho sobre a
idade Minima para Admissao no Emprego (1976), Convengao Sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres (1979) e Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga (1989). O Estatuto reforca também o
principio constitucional de que nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de

qualquer forma de negligéncia, discriminagédo, exploragéo, violéncia, crueldade e

80 Acerca dos dispositivos citados, ante sua extensdo, encontra-se disponivel em anexo ao final deste
trabalho.

81 SPOSATO, Karyna Batista. Direito Penal de Adolescentes — elementos para uma teoria garantista.
Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 56.

82 |dem.
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opressao, punindo, na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais, conforme previséo do artigo 5°¢3.

O Estatuto ndo serve apenas para reforcar um principio constitucional, mas
serve para tomar medidas cabiveis com intuito de protecéo e repressao contra autores
responsaveis por crimes sexuais, incluindo a exploragéo sexual®*.

As Politicas Publicas Nacionais (PPN), juntamente com medidas de ambito
internacional. Em suma, conclui-se que os artigos do Estatuto devem ser interpretados
a nivel constitucional, baseado, sobretudo, nos principios da dignidade da pessoa
humana e da protecéo integral, nada podendo dele se fazer referéncias contraditérias,
e garantindo-se, que todas as criancas e adolescentes sdo seres em
desenvolvimento, ndo podendo dispor de sua liberdade sexual sem ter prejuizos
advindos de tal conduta, seja psicologicamente, fisicamente e de possiveis riscos que
possam incorrer, devendo o Judiciario zelar pela integridade de tais, sob pena de ferir
principios constitucionalmente previstos, e com isso, abrir portas para que autores de
praticas sexuais se valham de brechas, mormente para satisfagdo de seus desejos e

com a certeza da impunidade.

2 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Preliminarmente, antes de prosseguirmos no estudo principal objeto deste
trabalho, cumpre-nos analisarmos como a figura do estupro era tratada antes da
vigéncia da Lei 12.015/09, que alterou o CP, revogando, sobretudo seu artigo 224.

Mas como era a previsao legal antes da vigéncia da citada Lei? O CP, antes da
entrada em vigor da Lei 12.015/09 tratava dos “crimes contra a liberdade sexual”, que
abrangiam: estupro, atentado violento ao pudor, posse sexual mediante fraude e
assédio sexual.

O primeiro dispositivo estava contido no entdo artigo 213 que assim previa:
“Constranger mulher a conjunc¢ao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”, com
pena de reclusao de seis a dez anos. Notdrio no referido dispositivo que o bem juridico
que se visava proteger era a liberdade sexual da mulher, sendo, portanto, sujeito

passivo do dispositivo.

83 SANTOS, Benedito Rodrigues dos; ESBER, Karen Michel; SANTOS, Izabela Barbosa. Autores de
Violéncia sexual contra criangas e adolescentes — responsabilizagdo e atendimento psicoterapéutico.
Goiania, Canone Editorial, 2009, p. 57.

84 |dem.
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A mulher recebia entdo, protecéo contra as agdes que se voltavam a compeli-

la a aceitar conjuncéo carnal, quando ndo fosse da sua vontade®.

Sujeito ativo € quem constrange a mulher ao ato sexual propriamente dito, a
conjungdo carnal. Necessariamente havera um sujeito ativo do sexo
masculino para que haja conjungao carnal, mas também a mulher pode
constranger outra, para que um homem mantenha, com ela, as relagbes
sexuais a que se refere o tipo. O homem pode ser inclusive o marido da
vitima. Sujeito passivo &, sempre, a mulher. Qualquer mulher, inclusive a
prostituta, que tem, tanto quanto qualquer mulher, a liberdade de decidir
sobre a sua sexualidade®.

Conforme ja citado, o nucleo do tipo era o verbo “constranger”, no sentido de
que o agente impunha sua vontade através de forga, seja ela fisica ou moral, a fim de
compelir a vitima a realizar sua vontade. Como elementos objetivos e normativos
temos a definicdo de conjuncéo carnal € o coito vaginico, a introdugéo do pénis na
vagina da mulher. E a intromiss&o do 6rgédo genital masculino no interior da cavidade
vaginal, ou seja, no 6rgdo genital feminino®’.

O constrangimento é necessario para a tipificagao do ato. O coito desejado pelo
agente deve ser conseguido através de violéncia ou grave ameaca. Assim, podemos
notar os conceitos de violéncia estdo sempre presentes nos crimes hediondos. No
caso do estupro, entende-se a violéncia como qualquer forma apta a anular a
resisténcia da vitima, em grande parte das vezes com atos de agressé&o a integridade
corporea da vitima, mas podendo s caracterizar como violéncia de ordem moral, assim
entendida como uma espécie de transferéncia para a forma de grave ameaca®®.

Passamos a tratar neste momento acerca do entdo revogado dispositivo
nuamero 224, onde nao se falava de maneira expressa acerca do estupro de
vulneravel, mas dizia que: “presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14
(catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
€) nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.

Ante tais casos, ndo necessitava de provas de que a violéncia teria ocorrido,

mas autorizava sua presungao por si so.

8 TELES, Ney Moura. Direito Penal Parte especial, volume Ill — Arts. 213 a 359 H. 22 ed. Sao Paulo,
Editora Atlas S.A, 2006, p.4.

86 |dem.

87 |bidem, p.5.

88 MONTEIRO, Antbnio Lopes. Crimes hediondos. Texto, comentarios e aspectos polémicos. 82 edigdo
revista, atualizada e ampliada de acordo com a Lei n. 11.464/2007. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2008, p.
50.
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No primeiro caso, ou seja, vitima ndo maior de 14(catorze) anos, na esfera do
Direito ndo possuiam capacidade de consentir.

A presuncgao nao deve possuir carater absoluto, pois algumas pessoas com
idade inferior a 14 anos poderiam ter perfeita capacidade de consentir, casos em que
a presuncao poderia ser afastada, quando no caso concreto ficasse demonstrado que
a menor, por sua historia de vida e experiéncia pessoal tinham perfeito discernimento
de seus atos e as consequéncias de seu comportamento, e assim, poderiam decidir
sobre a realizagédo do ato sexual®.

Extrai-se da citacdo, portanto, que a vitima ndo maior de 14 anos que possuisse
capacidade de consentir, ndo haveria que se falar em violéncia e a tipicidade penal
estariam afastados.

No segundo caso previsto no artigo 224, falava-se em vitima alienada ou débil
mental, entendendo-se para tanto, pessoas com desenvolvimento mental incompleto
e retardado, que ndo possuem capacidade de discernimento e consequentemente de
consentir.

Diante deste caso, ndo bastasse apenas que vitima fosse portadora de doenca
mental ou que tivesse desenvolvimento mental incompleto ou retardado.
Indispensavel seria que ante tais causas ndo possuisse capacidade de entendimento
ou autogoverno, que deveria ser necessariamente para a aplicagdo da norma,
demonstrada através de exame pericial. A condicdo de alienada ou débil mental

deveria implicar na total incapacidade de consentir®.

Ademais, essa circunstancia de natureza pessoal da vitima deve ser do
conhecimento do agente. E preciso que este saiba, verdadeiramente, que
estd mantendo relagbes sexuais com uma mulher incapaz de dar seu
consentimento ou de resistir a sua pratica. Caso o agente desconheca a
circunstancia a presungao ¢ afastada, porque nio é absoluta®'.

Por ultimo, tratava o referido dispositivo acerca da vitima incapaz de oferecer
resisténcia. Neste caso a referéncia que se fazia era acerca de qualquer
impossibilidade da vitima em oferecer resisténcia. A norma referia-se a qualquer
pessoa, de qualquer idade, fosse ou ndo portadora de enfermidades, neste caso

relatando o fato de uma possivel embriaguez, efeitos anestésicos, coma, ou até

8 TELES, Op. cit., p. 8.
9 |bidem, p. 9.
°1 |dem.
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mesmo ante uma debilidade fisica extremada que a impossibilitaria de movimentos
fisicos ou até mesmo deficiéncia fisica, que tornaria incapaz de oferecer quaisquer

tipos de resisténcia a vontade do agente®”.

A relatividade dessa presuncgéo é, tanto quanto as demais, indiscutivel. Sua
demonstragdo deve ser feita por meio de prova robusta, ndo bastando a
comprovagao do estado da vitima, mas, principalmente, de sua oposigao a
conjungdo carnal, porque, mesmo em determinados estados de
impossibilidade de resisténcia, pode ela ter consentido no ato sexual. Sem a
demonstracdo da incapacidade da vitima, e da auséncia de seu
consentimento, o fato n&o se ajustara ao tipo do artigo 213, porque ai ndo se
podera presumir a violéncia®.

Analisando os dispositivos contidos no revogado artigo 224, percebemos que
havia a questao de o agente poderia, independentemente do caso, provar que néao
houve violéncia, fosse ela real ou presumida, de que também ele desconhecia o fato
de a mulher ser débil ou alienada, bem como no caso de a vitima ser incapaz de
oferecer resisténcia, deveria haver uma prova cabal acerca do fato, sob pena de em

todos os casos o0 agente poder se beneficiar através da atipicidade do fato.

2.1Modificagoes da Lei 12.015/2009 — conceito e erro de tipo

A primeira modificagdo trazida pela Lei 12.015/2009 trata da nomenclatura do
titulo VI, anteriormente denominado de “Crimes Contra os Costumes” e passa a ser
intitulado de “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, que ante ao crescente numero
de crimes sexuais que vinham ocorrendo no pais, buscou, com isso, enrijecer as leis
penais principalmente para aqueles que apresentem determinados tipos de
‘comportamentos desviantes” na area da sexualidade.

Os entao denominados crimes contra a dignidade sexual passam a englobar
0s seguintes crimes sexuais: artigo 217-A — estupro de vulneravel, artigo 218 —
corrupgao de menores, artigo 218-A satisfagdo de lascivia mediante presenca de
crianga ou adolescente, e artigo 218-B favorecimento da prostituicdo ou outra forma
de exploragao sexual de vulneravel.

Assim, com a nova redacéao, unificaram-se os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, anteriormente distintos nos artigos 213 e 214 do CP. Desta forma,

quando nos referimos a conjungao carnal, ndo € mais necessaria a introdugéo

92 TELES, Op. cit., p. 10
93 |dem.
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completa do pénis na vagina, nem mesmo a ejaculagdo, e quanto a outros atos
libidinosos, a forma consumativa é algo mais amplo, pois inumeras séao as formas de
se cometer este delito. A nova Lei considera hediondo o crime de estupro, cometido,
em regra “as escondidas, sem qualquer visibilidade, inclusive para nao permitir a
vitima alguma chance de socorro” (NUCCI, 2009, p.21), tem como agravante o fato
de que costuma envolver pessoas conhecidas’.

Essa nova roupagem permitiu que os costumassem, assim dizendo a respeito
da maneira que as pessoas devem se comportar sexualmente em sociedade,
ressaltando o aspecto cultural da década de 1940, onde somente as mulheres de
familia, ou seja, aquelas que casavam virgens eram dignas da tutela jurisdicional®.

Passamos a analisar neste momento acerca do artigo 217-A, caput, com a
especificidade do estupro de vulneravel que diz que aqueles que tiverem conjungéo
carnal ou praticarem qualquer outro ato libidinoso com menores de 14 (catorze) anos,
incorrerdo em uma pena de 8 (oito) a 15 (quinze) anos®®.

Notério que no referido dispositivo, o legislador preocupou-se em acautelar de
maneira mais especifica a questdo da liberdade sexual em um sentido amplo, a
questao da vulnerabilidade apresentada pelos menores de 14 (catorze anos), bem
como daqueles que por questdes de enfermidade ou deficiéncia mental ndo possuem
0 necessario discernimento para a pratica de seus atos.

O artigo deixa claro, a questédo da vulnerabilidade, mas para o direito penal, o

qué se entende por pessoa vulneravel?

A expressao vulnerabilidade é originaria dos Direitos Humanos, designando
individuos fragilizados juridica e politicamente, como declara Alves (1994).
De origem latina, a palavra vulnerabilidade, derivando de vulnus (eris), tem o
significado de ferida, e costuma ser definida como “a suscetibilidade de ser

94 AZAMBUJA, Op. Cit., p.146.

% NUCCI, Apud. FREITAS, Danielli Xavier. Estupro de vulneraveis: uma reflexdo sobre a efetividade
da norma penal a luz da presungdo de  vulnerabilidade. Disponivel em:
https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/artigos/144316170/estupro-de-vulneraveis-uma-reflexao-
sobre-a-efetividade-da-norma-penal-a-luz-da-presuncao-de-vulnerabilidade acesso em 15 nov. 2019.
% Assim dispde a redacgdo do artigo 217-A do Cdédigo Penal: Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos. Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos.§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as agdes 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.§2° (vetado).§ 32 Se da conduta resulta leséo
corporal de natureza grave. Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.§ 42 Se da conduta resulta
morte: Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. § 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°,
3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018).
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ferido, significagdo etimolégico — conceitual, originaria e radical que se
mantem em todas as evocagbes do termo” (Giorgis, 2010, p.36) ’.

Conforme visto anteriormente, o revogado artigo 224 do CP trabalhava com a
questao da presuncao de violéncia em que, caso nao fosse cabalmente comprovada
as situacodes ali previstas, ndo havia que se falar em violéncia e dessa maneira poderia
ser afastada a tipicidade, beneficiando o agente.

No referido e revogado artigo 224, havia-se duas correntes, sendo que a
primeira pugnava por haver necessidade de se comprovar a violéncia decorrente da
relagcdo sexual, e outra corrente majoritaria que dizia ndo haver tal necessidade,
pugnando pela aplicagao absoluta da regra decorrente da idade.

Sob o ponto de vista da Doutrina da Protecéao Integral, pode-se afirmar que a
condigdo de vulnerabilidade da crianga esta ligada a garantia dos direitos
fundamentais, do qual é detentora®®, conforme dispde o artigo 98 do ECA®.

A vulnerabilidade tratada no ECA, difere um pouco da vulnerabilidade taxada
no artigo 217-A do CP, ao passo que para o Estatuto, o conceito de vulnerabilidade
esta intimamente ligado a qualquer ameaga ou violagdo de qualquer direito
fundamental arrolado em seu artigo 4°, ou qualquer outro dispositivo da mesma lei'®.

Ao revogar o citado artigo e incluir o disposto no artigo 217-A, a figura da
presuncdo de violéncia é de certa maneira “derrubada” pela questdo da
vulnerabilidade da vitima que € expressamente taxada no rol deste artigo, ndo abrindo
margens para determinados debates, destacando ainda o fato de que referido
dispositivo em nenhum momento faz mengao a presungdo de nenhuma ordem.

Entretanto, o mesmo dispositivo ndo menciona acerca da presungao absoluta

ou relativa da vulnerabilidade da vitima.

E viavel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto
de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente inoperante,
ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera possivel
considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-
se 0 grau de conscientizagdo do menor para a pratica sexual? Essa é a
posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais, modificar a

97 ALVES e GIORGIS, Apud Azambuja, p.146.

9% AZAMBUJA, Op. cit. p.148.

9 Dispde o artigo 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente que: As medidas de protegdo a crianga
e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados: |- por agdo ou omiss&o da sociedade ou do Estado; II- por falta, omissdo ou abuso dos pais
ou responsavel; lll- em razéo de sua conduta.

100 AZAMBUJA, Op. cit., p. 148.
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realidade e muito menos afastar a aplicacdo do principio da intervengao
minima e seu correlato principio da ofensividade'?'.

A vulnerabilidade foi aparecendo aos poucos e ganhando destaque nas normas
do pais. O legislador buscou maior foco em proteger os desfavorecidos, assim
entendidos aqueles que por algumas razdes nao possuem condigdes semelhantes
aos do adulto!®.

O conceito de vulnerabilidade ainda é restrito, devendo, portanto, ter seus
contornos delimitados pelo legislador. Neste caso, o préprio tipo penal do artigo 217-
A o faz de maneira mais taxativa em seu caput, ou seja, os menores de catorze anos.
Em relacdo ao paragrafo 1§ que diz respeito as pessoas enfermas, doentes mentais
ou que ndo possuem capacidade de oferecer resisténcia, carecem de um estudo de
contetdo mais axiologico!®.

Porem, a partir da construgao autbnoma desse tipo penal autébnomo, intitulado
de “estupro de vulneravel’, extrai-se que aquele que é incapaz de consentir
validamente para o ato sexual obteve a denominagéo propria de vulneravel, ou seja,

passivel de lesdo e despido de protecdo!'®.

A vulnerabilidade, seja em razédo da idade, seja em razdo do estado ou
condigao da pessoa, diz respeito a sua capacidade de reagir a intervengdes
de terceiros quando no exercicio de sua sexualidade. E dizer: o sujeito
passivo é caracterizado como vulneravel quando € ou esta mais suscetivel a
acao de quem pretende intervir em sua liberdade sexual, de modo a lesiona-
|aIOS_

A tutela penal no campo sexual zela de maneira mais ampla as pessoas que
sdo incapazes de externar seu consentimento de forma racional e segura. Nota-se,
que diante de tais situagdes ndo ha que se pretender uma tipificacao perfeita quanto
ao modelo de estupro, que tem por conceito ter conjungdo carnal ou praticar ato
libidinoso, através de violéncia ou grave ameaca. Aqui, as pessoas denominadas

incapazes até podem relaciona-se sem qualquer tipo de coacéo fisica, porem teria

101 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 3%ed.rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.99.

102 MARQUES, Marina Beatriz Dias. Consentimento da menor no crime de estupro de vulneravel. IDP-
Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia, 2015. Disponivel em:
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/2138 acesso em 17 nov. 2019.

103 PRADO, Op. cit. p.1045.

104 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 3%ed.rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.98.

105 PRADO, Op. Cit. p. 1045.
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ocorrido a coagao psicoldgica, ante ao estado natural que tais pessoas se encontram
em compreender a seriedade do ato realizado'%.

A tutela penal quando da interferéncia no campo sexual, estendeu-se com
maior zelo em relagdo as pessoas que sido incapazes de externar seu consentimento
racional de forma segura. Diante de tais situagdes, ndo ha que se cogitar acerca da
tipificagdo do modelo comum da figura de estupro, que significa ter conjuncéo carnal
ou praticar outro ato libidinoso, através de violéncia ou grave ameacga. As pessoas
incapazes também podem relacionar-se sexualmente sem qualquer coacéo fisica,
porem, ante ao estado natural de impossibilidade de compreensao do ato realizado,
ha que se cogitar uma possivel violéncia psicologica'®’.

Anteriormente a vigéncia da Lei 12.015/09 que introduziu o artigo 217-A, havia
discussao acerca da presuncao de violéncia que poderia ser absoluta, ndo admitindo
prova em contrario, ou relativa, que possibilitava prova em contrario. O referido
dispositivo veio justamente para sanar este problema, pois quando se intitula de
estupro de vulneravel, observa-se que estamos falando do incapaz de consentir
validamente para a pratica de atos sexuais, pois de acordo com a denominacao

propria: vulneravel é aquele passivel de lesdo e despido de protecéo!®.

Erro de tipo

Antes de discorrermos sobre tais elementos perante o caso analisado, viavel
se faz breve definicdo acerca deste, distinguindo até mesmo o erro da ignorancia e
esta de uma simples duvida gerada ante a situacgao.

Conforme define Luiz Regis Prado, o primeiro vem a ser uma falsa nogao ou
um falso conhecimento de um fato ou de uma regra juridica. E um estado positivo:
quem erra vé mal, pensa que existe, embora ignore o existente. Ja a segunda,
representa a auséncia completa de conhecimento ou de representagdo, sendo um
estado negativo da consciéncia (ndo ver). Por sua vez, a duvida se traduz em uma

pluralidade de imagens, uma das quais de acordo com a realidade!®”.

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 3%ed.rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.97.

107 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. Comentarios a Lei 12.015 de 7 de
agosto de 2009, p.33 e 34.

108 NUCCI, Crimes contra a dignidade sexual. Comentarios a Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, p.34
e 35.

10 PRADO, Op. cit., p. 363.
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O artigo 20 do CP dispde que: “O erro sobre o elemento constitutivo do tipo
legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigao por crime culposo, se previsto em
lei”, este artigo trata do que denominamos erro de tipo.

O erro sobre o fato tipico refere-se ao elemento cognitivo ou intelectual do dolo,
senso sua contra face. Recai sobre elementos essenciais ou constitutivos, sendo que
neste caso o agente, por falta de representagdo mental ndo sabe o que esta fazendo,
excluindo-se o dolo tipico. Pode ocorrer neste caso uma apreciagédo equivoca de
ordem fatica como da compreensao do direito. Este erro serve por eliminar a
congruéncia entre as partes objetiva e subjetiva do tipo legal, excluindo o delito
doloso'?,

Quando o crime tipificado no caso em concreto for o previsto no artigo 217-A,
o erro de tipo pode ocorrer em uma situacao fatica em que a vitima, seja por seu
comportamento, ou principalmente por sua complei¢ao fisica ndo aparenta ter 14 anos
de idade ou menos, podendo, inclusive, induzir o agente a pensar que € maior de 14
ou até mesmo maior de idade.

O agente neste caso, trabalhando com o comportamento do “homem médio”
que utilizamos no direito penal pode fazer prova através de testemunhas de que
realmente a vitima mentiu acerca da sua idade, mas principalmente, demonstrar que
devido seu comportamento e tipo fisico seria impossivel crer que fosse menor de 14
anos, o que, de fato, exclui o dolo.

Quanto ao erro de tipo e idade da vitima, Guilherme de Souza Nucci referencia

em sua obra trés importantes jurisprudéncias que tratam acerca do tema:

TJGO: “Para o reconhecimento de erro de tipo essencial, respeitante a idade
da vitima, indispensavel que o agente, ao dar inicio a pratica do fato delituoso,
desconhega, efetivamente, a elementar do crime de estupro com violéncia
presumida, sendo insubsistente a assertiva quando, do caderno processual,
é possivel extrai-se a certeza de que o apelante tinha ciéncia da menoridade
da ofendida, especialmente pelas suas declaragbes em juizo. Redugao da
reprimenda. Reconhecimento da menoridade. Inviabilidade. Sumula 231 do
STJ” (Ap. 168008-19-2007.8.09.0017 —-GO, 12 C.C., rel. Averlides Almeida
Pinheiro de Lemos, 31.01.2012, v.u.) ',

TJMG: “No crime de estupro, comumente praticado as escondidas, longe dos
olhos de possiveis testemunhas, a palavra da vitima tem relevante valor
probatério, notadamente quando corroborada pelos demais elementos de
prova, inclusive em exame de corpo de delito, atestada a ocorréncia da
conjungao carnal. — A auséncia de comprovacao de alibi de que a relagao

110 |bidem. P.368.
M1 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 3%ed.rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 76 e 77.
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sexual foi consentida, somada ao fato de que a vitima é menor de 14
(quatorze) anos — sendo irrelevante eventual consentimento de sua parte —
impedem a absolvigdo do acusado condenado pela pratica de estupro. — A
mera alegagao, sem provas, de que o acusado teve duvida quanto ao fato de
avitima ser menor de 14 (quatorze) anos, nao € suficiente para excluir o delito
de estupro, até porque quem age na duvida, age por conta e risco, subsistindo
o dolo eventual, notadamente quando as provas dos autos indicam que, na
verdade, o agente empregou violéncia real para manter a relagdo sexual,
sequer se importando com a idade de sua vitima® (Ap. Crim.
1.0027.08.167250-6/001 (1) MG, 22 C.C., rel. Renato Martins Jacob,
15.10.2009, v.u) '12,

Importante se faz ressaltar que o erro de tipo em nada se confunde com a
questao da vulnerabilidade tratada no artigo 217- A. Somente incorre em erro de tipo
0 agente que por circunstancias plenamente justificaveis acreditou ser a vitima maior
de 14 anos, podendo assim, ser considerado fato atipico. Entretanto, esse mesmo
agente nao pode referir-se a vulnerabilidade, sob alegacdo de que mesmo
conhecendo ser a vitima menor de 14 anos, manteve com ela relagdes sexuais por
consentimento, ou até mesmo por gozar a vitima de uma liberdade sexual conhecida
ou até mesmo paga como nos casos da prostituicdo. Neste caso ndo podera se eximir
da pena prevista no citado artigo.

Em todos os casos previstos, seja menor de 14 anos, enfermo ou deficiente
mental, ou aquele que de qualquer outra forma seja acometido de redugdo da
capacidade de resisténcia, € indispensavel para caracterizar o dolo do agente. O autor
precisa ter ciéncia que a relagao sexual se da com pessoa descrita nessas situagdes,
previstas no artigo 217- A do CP. Caso nao ocorra, caracteriza-se o erro de tipo,
afasta-se o dolo ndo sendo possivel a punicdo, ante ao fato de inexistir a forma

culposa'’.

2.2Sujeito, idade e namoro

Aqui, passaremos a uma analise, sobretudo a respeito da questdo do namoro
entre a vitima e o agente, por haver consentimento na pratica da relagao sexual.

A primeira mudanga notéria com a inclusdo do artigo 217-A trata da questao do
sujeito. Anteriormente, no revogado artigo 224, sujeito passivo seria somente mulher,
e sujeito ativo em regra seria homem, podendo também ser mulher que obrigasse a

vitima a manter relagdes sexuais com homem.

12 |dem.
113NUCCI, Crimes contra a dignidade sexual. Comentarios a Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, p.38.
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Vale ressaltar novamente, que antes da alteracdo dada pela Lei 12/015/20009,
o crime de estupro, na modalidade simples referia-se a constranger mulher a
conjungéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca''* (grifos nossos).

Ja no artigo 224!, havia a quest&o da presungéo de violéncia caso a vitima
fosse menor de 14 anos, alienada ou débil mental e o agente conhecesse acerca de
tal circunstancia, bem como de qualquer forma a vitima nao pudesse oferecer
resisténcia.

Com a alteragéo, o sujeito ativo passa a poder ser qualquer pessoa, seja
homem ou mulher, desde que seja maior de 18 anos. Ja sujeito passivo, também pode
ser pessoa de ambos os sexos, desde que esteja na faixa etaria prevista no dispositivo
legal, ou seja, menor de 14 anos, bem como o previsto no §1°, que dispde sobre as
pessoas enfermas, doentes mentais ou que por qualquer outro motivo ndo possuem
capacidade para discernir acerca de seus atos, bem como n&o possuem capacidade
de oferecer resisténcia.

O tipo penal passa tutelar como vulneraveis os menores de 14 anos, nao
somente a serem vitimas de conjuncdo carnal, mas também contra a pratica de

quaisquer atos libidinosos.

A conduta vedada pelo legislador penal no artigo 217- A, caput, consiste em
ter conjungédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos (tipo autbnomo /misto
alternativo/anormal/incongruente).Conjungdo carnal, elemento normativo
extrajuridico do tipo, consiste na cépula natural efetuada entre homem e
mulher, ou seja, a cépula vaginica natural, com a “intromissdo do pénis na
cavidade vaginal’. Ato libidinoso, , também elemento normativo extrajuridico,
é toda conduta perpetrada pelo sujeito ativo que se consubstancia numa
manifestacdo de sua concupiscéncia. Como exemplos de atos libidinosos
podem ser citados: fellatio ou irrumatio in ore, cunnilingus, pennilingus,
annilingus (casos de sexo oral ou lingual); coito anal, penetragéo inter femora;
masturbagéo; toques e apalpadelas no corpo ou membros inferiores da
vitima; contemplagdo lasciva; contatos voluptuosos usam de instrumentos
mecanicos ou artificiais, entre outros’/s.

Embora haja vasta discussao doutrinaria em relagao a figura do estupro de

vulneravel, onde alguns autores defendem que se deve levar em conta a questéo das

114 Assim dispunha o artigo 213 do Cddigo Penal quanto ao crime de estupro em sua modalidade
simples: Art.213. “Constranger mulher a conjungao carnal, mediante violéncia ou grave ameaga: Pena
—reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

115 O artigo 224 dispunha acerca da presungdo da violéncia dessa maneira: Art. 224: “Presume-se a
violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (quatorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente
desconhecia esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.

116 PRADO, Op. cit., p.1045.



49

adequacdes sociais vividas atualmente, bem como o desenvolvimento fisico e mental
dos adolescentes, que, para eles possuem capacidade de discernir, o fato € que a
doutrina majoritaria, e assim entendemos por correta, preza pelo fato de que nesta
idade, independente dos fatores sociais, a crianga e a adolescente ndao possuem
maturidade para consentir acerca do ato, bem como ndo tem a seriedade plausivel
para entender os riscos decorrentes de uma relagao sexual.

Para Nucci, por exemplo, a vulnerabilidade de que trata o artigo 217- A é
justamente acerca da incapacidade dos menores de entenderem e consentirem para
a pratica dos atos sexuais. A mudancga decorrente deste artigo traz a esséncia de que
ha plena imaturidade para esse consentimento'!”.

Ja em sentindo contrario, para Luiz Regis Prado o delito de ter conjungéo carnal
ou praticar qualquer ato libidinoso com a pessoa menor de 14 anos, ainda que haja
consentimento por parte desta, a lei adora meramente um critério cronolégico com
presuncao iuris et de iuris, apenas que pela razdo bioldgica da idade, que o menor
carece entao de capacidade de discernimento para compreender o ato sexual. “Aqui,
se estaria negando a existéncia valida de seu consentimento, nédo tendo, portanto,
qualquer relevancia juridica para fins de tipificagéo do delito!'®”.

Embora haja divergéncia entre posicionamentos, onde ha contraditado entre
fatores sociais e até mesmo o critério biolégico adotado a risca, nos parece mais

acertada o posicionamento de Mirabete e Fabrini que dizem:

Diante da redagéo do art. 217- A, ndo ha mais que se cogitar de presungao
relativa de violéncia, configurando-se o crime na conjung¢ado carnal ou ato
libidinoso praticados com menor de 14 anos, ainda quando constatado, no
caso concreto, tiver ele discernimento e experiéncia nas questdes sexuais. E
irrelevante também se o menor ja foi corrompido ou exerce a prostituicao,
porque se tutela a dignidade sexual da pessoa independentemente de
qualquer juizo moral'’®,

Outro aspecto que ndo poderiamos deixar de tratar quando falamos no crime
de estupro de vulneravel € em relacdo ao namoro ou relacbes amorosas dai derivadas

de criangas e adolescentes, visto este tema também ser alvo de discussoes

doutrinarias e jurisprudenciais.

117 NUCCI, Apud FREITAS. p. 3.
118 PRADO, Apud FREITAS, p. 4.
119 MIRABETE e FABBRINI, Apud FREITAS. p. 5.
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Embora ndo possamos nos olvidar acerca das mudancgas biopsicossociais que
influenciam na conduta dos menores que iniciam sua vida sexual mais cedo, é
possivel que o legislador entenda que uma possivel transgressdo a norma, em caso
de consentimento, ndo leve como ofensa ao bem juridico tutelado.

Ha inumeros casos em que jovens namoram com consentimento dos pais, até
mesmo mantendo relagbes sexuais com aquiescéncia dos mesmos, € até mesmo
dentro de suas casas. Temos como exemplo o caso do Magistrado Anderley Ferreira
Marques, juiz da 22 Vara Mista de Sousa, que absolveu em réu acusado do crime de
estupro, ante ao fato de que vitima e acusado eram casados, e haviam iniciado o
namoro ainda adolescente e com consentimento dos pais, sendo que a época dos
fatos tinham 17 e 13 anos respectivamente. O Ministério Publico (MP) ofertou
denuncia, mas o juiz entendeu acerca do consenso das relagdes sexuais de acordo

com sua decisao:

Para o juiz, é necessaria a previsao de excecgdo, no CP, para os casos de
adolescentes em situagao de namoro ou relagao. A partir do termo seco da
lei, a conjungao carnal com menor de 14 anos se configura como crime de
Acao Penal Publica incondicionada, de carater hediondo. Mas é preciso
analisar cada caso, pois, segundo os autos, o casal iniciou 0 namoro, com
consentimento dos pais e, dois anos depois, passaram a conviver juntos,
tendo, na sequéncia, um filho, observou o magistrado. Em seu julgamento,
0 juiz considerou que a tipicidade penal ndo poderia ficar restrita ao aspecto
formal, e que a conduta descrita na denuncia seria atipica (ndo constituiria
crime). Além disso, o magistrado verificou que, na forma dos
arts. 1.520 e 1.551 do Cddigo Civil, seria possivel o casamento da alegada
vitima, adolescente, ainda que menor de 14 anos. Também destacou que
a Constituicdo, em seu art. 226, 3°, estimula a conversio da unido estavel
em matriménio. O envolvimento de adolescentes em conduta sexual
consensual mostra-se cada dia mais corriqueiro, como parte de um
relacionamento intimo. Dai a dificuldade, sob o aspecto légico-juridico, de
se compreender que a relagao sexual consentida, quando réu e vitima eram
adolescentes, pudessem automaticamente converter-se em crime hediondo
(Lei n. 8.072/90, art. 1°, VI) tdo logo alcangasse o vardo a maioridade,
discorreu o magistrado na sentencga’2.

Parte da doutrina ainda usa como respaldo a defesa do art. 226 da CF,
sobretudo se da relagdo sexual dos menores tenha gerado filhos ou vivam em

relacionamento estavel, independente de matriménio, sustentando que a

120 Fonte: TJ-PB - Juiz entende que ndo ha “estupro de vulneravel” em caso de jovens que iniciaram
vida sexual consensual na adolescéncia. Disponivel em:
https://coad.jusbrasil.com.br/noticias/158102953/juiz-entende-que-nao-ha-estupro-de-vulneravel-em-
caso-de-jovens-gue-iniciaram-vida-sexual-consensual-na-adolescencia acesso em 25 nov. 2019.
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intervencgao do Estado neste caso geraria a quebra da harmonia familiar presente no
citado artigo.

Embora haja doutrinadores e até mesmo alguns tribunais que trabalham com
a linha de defesa de que o fato de a relagao sexual ser consentida pelo menor de 14
anos afasta a conduta ilicita, trabalhando na linha da adequagéo social e um novo
comportamento sexual juvenil, como por exemplo, a citagdo de Adelina de Cassia
Bastos Oliveira Carvalho, que diz: com efeito, o intérprete da lei ndo pode
permanecer atrelado a um legalismo exacerbado e formal, que circunda o
tradicionalismo juridico, sob pena de gerar uma prestagéo jurisdicional ineficaz.
Deve, sim, adotar uma postura flexivel, de compromisso com a realidade social e a
justica'?!,

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura, em um julgado que fomentou este
trabalho e que veremos mais adiante, também considera tal hipotese e assim relata

que:

N&o me parece juridicamente defensavel continuar preconizando a ideia da
presungao absoluta em fatos como os tais se a propria natureza das coisas
afasta o injusto da conduta do acusado (...)". O direito ndo é estatico,
devendo, portanto, se amoldar as mudangas sociais, ponderando-as,
inclusive e principalmente, no caso em debate, pois a educagao sexual dos
jovens certamente ndo é igual, haja vista as diferencas sociais e culturais
encontradas em um pais de dimensdes continentais’?2.

Ao que tudo nos parece, independente de classe social, ambiente de vivéncia,
consentimento para a pratica de relagdes sexuais, seja dentro de um ambiente
familiar ou até mesmo casos de prostituicdo, ndo ha que se fazerem diferengas
sociais e sequer menosprezar a letra da Lei que diz que todo menor de 14 anos de
idade é vulneravel, e que aquele que mantiver relagdes ou atos libidinosos com ele

devera ser punido.

Dispde a sumula 593 do STJ que:

O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungao carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

121 CARVALHO, Apud MARQUES, p. 22.
122 Disponivelem: http://www.gontijo-familia.adv.br/presuncao-de-violencia-contra-menor-de-14-anos-
em-estupro-e-relativa/ acesso em 27 nov. 2019.
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Inimeros foram os julgados submetidos ao STJ, em que buscava se levar em
conta a capacidade da vitima e seu consentimento. Entretanto, a Terceira Segao do
Tribunal firmou o entendimento acerca de afastar apuragdes acerca de tal pretenséao,
onde se entende que para a caracterizagao do crime de estupro de vulneravel, previsto
no caput do artigo 217- A, caput do CP, basta que o agente tenha conjungéo carnal
ou pratique qualquer ato libidinoso com menores de 14 anos, sendo que o
consentimento da vitima ou sua experiéncia sexual anterior, bem como a existéncia
de relacionamento amoroso entre agente e vitima ndo sao aptos a afastar a ocorréncia
do crime'%.

Afim de que pudesse ver solucionados quaisquer casos em que haja
controvérsia, a Terceira Secao Do Tribunal, ao aprovar a sumula 593, deixa
expresso acerca da irrelevancia do consentimento, bem como a desconsideragao
absoluta acerca da experiéncia sexual anterior da vitima e se a mesma tinha
relacionamento anterior com o agente'?*.

Importante julgado que respalda ser indiferente a questdo de consentimento
da vitima, de namoro e até mesmo de classe social, tratou da condenagao do agente.
A integra desse julgado encontra-se em anexo ao final deste trabalho.'2°

O principio que embasa a questdo da menoridade sexual, ndo € meramente
uma suposicao acerca de que o jovem menor de idade ndo tenha desejo ou prazer
sexual, mas sim de embasar que este ainda nao se desenvolveu claramente suas
competéncias relevantes aptas a consentir em uma relacdo sexual. Para o
entendimento majoritario da lei e jurisprudéncia do STF, a definigdo da menoridade
sexual, ou seja, criangas e adolescentes até 14 anos s&o absoluto, devendo, pois o
exercicio de sua vontade ser sim tutelada pela lei até que de fato tenha se tornado
alguém capaz de consentir realmente em uma relagao sexual. 126

Parece-nos correto que o direito penal deve exercer seu controle da
sexualidade humana, sobretudo no que tange aos menores de idade. Essa

repressao sexual ocorre porque o proprio comportamento sexual apresenta suma

123 REsp 1.480.881/PI, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 10/9/2015.

124 1dem.

125 A integra deste julgado encontra-se em anexo no final do trabalho.

126 | owenkron, Laura. Menina ou moc¢a? Menoridade e consentimento sexual. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52318-92822016000100002 acesso em
28 nov. 2019.
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relevancia para a vida em sociedade e até mesmo reflexos diretos nas instituicées
fundamentais e até mesmo no préprio Estado'?’.

A pratica sexual envolvendo menores de 14 anos de idade é algo que nao
pode ser considerado como dentro da normalidade social. E incorreto imaginar que
o Direito Penal deve se adaptar a diversos costumes de cada uma das microrregides
do pais, podendo se criar assim um grande caos normativo, com graves reflexos
danosos a ordem e paz publica’8.

Neste mesmo sentido, acerca da questdo do consentimento do menor de 14
anos nao ser valido, a Terceira Se¢do da Corte do Piaui, no julgamento do REsp
1480881, firmou entendimento de que devera ser punido o agente que com ele
pratica sexo, a jurisprudéncia reforga que embora a sociedade tenha constantes
evolucdes, seja nos costumes, ao amplo acesso a informagao, bem como demais
fatores que propiciam desenvolvimento, inclusive psicolégico dos menores de 14
anos de idade, nao devem ser levados em consideragao no caso de crimes sexuais
cometidos contra estes menores. No caso em comento, a presungao de violéncia &
absoluta, e os menores de 14 anos sdo pessoas imaturas, ndao aptas a entender os
riscos decorrentes de uma relagdo sexual.’®

Em continuidade ao julgado acima citado, o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica também foram unanimes a levar em consideracido as

mesmas caracteristicas de imaturidade infantil, bem como a impossibilidade de

127 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p.22.

128 CUNHA, Renato. Ha estupro de vulneravel, mesmo com o consentimento da ofendida, mesmo se
houver experiéncia sexual da menor € mesmo que haja um relacionamento amoroso entre os
envolvidos? O crime de estupro de vulneravel e o posicionamento do STJ. Disponivel em:
https://renatocunha.jusbrasil.com.br/artigos/62264 183 1/ha-estupro-de-vulneravel-mesmo-com-o-
consentimento-da-ofendida-mesmo-se-houver-experiencia-sexual-da-menor-e-mesmo-que-haja-um-
relacionamento-amoroso-entre-os-envolvidos acesso em 28 nov. 2019.

129 Terceira Segao desta Corte, no julgamento do REsp 1480881/PlI, julgado sob o rito do art. 543-C
do CPC (recursos repetitivos), pacificou o entendimento de que, em crimes sexuais cometidos contra
menores de 14 anos, a presungao de violéncia é absoluta, bastando, para a caracterizagao do crime
de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, que o agente tenha conjungéo
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso contra a vitima. 2. 'A modernidade, a evolugao moral dos
costumes sociais e 0 acesso a informagéo ndo podem ser vistos como fatores que se contrapbem a
natural tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da populagéo fisica, biolégica, social ou
psiquicamente fragilizados. No caso de criangas e adolescentes com idade inferior a 14 anos, o
reconhecimento de que s&do pessoas ainda imaturas - em menor ou maior grau - legitima a protegao
penal contra todo e qualquer tipo de iniciagdo sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto,
dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade
de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou
uma crianga de tenra idade ainda nao é capaz de livremente tomar.'. [...]"(AgRg no REsp 1427049TO,
Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 27/10/2015, DJe 16/11/2015)
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anuéncia em atos sexuais, o que respalda que n&o isenta agentes que mesmo se
valendo da evolugao social, e independente de fatores sociais e econdmicos em que
viva a vitima nao deverao ser levados em conta a fim se possivel isencao da sua
imputabilidade. 130

Demonstrada a efetividade da sumula 593 do STJ, associada ao artigo 217 - A
do CP extrai-se que o Direito Penal (DP), enquanto garantidor da aplicagéo punitiva
estatal, ndo pode se valer, sobretudo quando se tratar de menores de 14 anos, de
abrir brechas na Lei, buscando fundamentar questées sociais como, por exemplo, o
local em que a vitima reside buscar indagar acerca de seu comportamento sexual
anterior ao fato, ou fazer distingdes de classe social, criando estigmas onde uma
crianga e adolescente que vive em regides pobres, por exemplo, e se prostitui para
ganhar dinheiro, ndo tem o0 mesmo valor do que uma mesma crianga e adolescente
que vive inserida em um seio social e familiar, com estruturas aptas a desenvolvé-la
fisica e moralmente, e que de maneira consentida, também mantém relagbes sexuais.

A regra é: a lei deve valer para todo independente do meio em que vive ou
“antecedentes” de vida sexual pregressa que o menor possuia ao tempo do tempo do

fato. Deve prevalecer a justica e a aplicabilidade da sang¢ao para todos aqueles que,

130 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica assentou o
entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n° 12.015/09, era absoluta a presungéo de
violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga redagao do art. 224, "a", do
CPB), quando a vitima nao fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente
ao ato sexual [...] 5. O exame da histéria das ideias penais - e, em particular, das opg¢des de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagdes do Direito Penal brasileiro - demonstra que
nao mais se tolera a provocada e precoce iniciagao sexual de criangas e adolescentes por adultos que
se valem da imaturidade da pessoa ainda em formacao fisica e psiquica para satisfazer seus desejos
sexuais. 6. De um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a protecao da dignidade sexual de
criangas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de redobrada
preocupagdo com o saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do componente infanto-juvenil
de nossa populagéo, preocupagado que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.),
compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com indmeros reflexos na dogmatica penal. 7.
A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informagao nao podem ser vistos
como fatores que se contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da
populagao fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criangcas e adolescentes
com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas - em menor ou
maior grau - legitima a protegédo penal contra todo e qualquer tipo de iniciagdo sexual precoce a que
sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua
personalidade e a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma
decisdo que um adolescente ou uma crianga de tenra idade ainda n&o é capaz de livremente tomar. 8.
Nao afasta a responsabilizagdo penal de autores de crimes a aclamada aceitagéo social da conduta
imputada ao réu por moradores de sua pequena cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida,
sob pena de permitir-se a sujeigdo do poder punitivo estatal as regionalidades e diferengas
socioculturais existentes em um pais com dimensdes continentais e de tornar irrita a protecao legal e
constitucional outorgada a especificos segmentos da populagao.[...] “(REsp 1480881 PI, submetido ao
procedimento dos recursos especiais repetitivos, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Segao,
julgado em 26/08/2015, DJe 10/09/2015)
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independente dos meios praticam relacdes sexuais com menores, vulneraveis por
suas condig¢des, sobretudo psicologicas, com a presungdo absoluta de violéncia de

que trata tais dispositivos.

2.3Consumacao e tentativa

Quando trabalhamos com a questdo da consumacao e tentativa, especialmente
no crime de estupro de vulneravel, nos ligamos diretamente a figura do dolo.

Por dolo temos toda acdo humana, que se desenvolve no tempo e subordina-
se a determinadas circunstancias de ordem causal. Em um primeiro momento temos
a fase de cogitacdo, ou seja, o plano do agente, passando em seguida para o
momento de exteriorizagdo, e apos isso a consumacgao. Ja para a teoria da tentativa
os atos preparatorios ndo sdo puniveis’?'.

Dispde o artigo 14 do CP que: “Diz-se o crime: |- consumado, quando nele se
reunem todos os elementos de sua definicao legal; Il- tentado, quando, iniciada a
execugao, nao se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”.

Entende-se por delito formalmente consumado quando o tipo de injusto
objetivo se encontra realizado totalmente, ou seja, o autor realizou toda a conduta
descrita como injusta e provocou o resultado por ele pretendido. Ja a tentativa é a
realizagao incompleta do tipo objetivo, que ndo se realiza por circunstancias alheias a
vontade do agente, sendo, portanto, um tipo incompleto: o tipo subjetivo esta perfeito
(correspondente a fase consumativa), mas o tipo objetivo ndo se perfaz integralmente
(ausente um atributo material). Significa que o delito tentado possui uma tipicidade
subjetiva completa e uma tipicidade objetiva defeituosa ou falha'2.

Via de regra, conforme define Luiz Regis Prado, a consumacgao deste delito
se perfaz com a copula carnal, ou seja, a introdu¢cdo do pénis na cavidade vaginal,
ainda que de forma parcial, ou ainda com a consumacgao do ato libidinoso objetivado
pelo agente. Ressaltando também que, se além da conjungao carnal o agente pratica
demais atos libidinosos, como por exemplo, constranger a vitima ao coito anal, ou ao
sexo oral, havera um unico delito, pois tais condutas subsumem-se ao mesmo tipo

penal’33,

131 PRADO e CARVALHO, Op. cit., p. 374.
132 | dem.
133 PRADO e CARVALHO, Op. cit., p. 1047.
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Entretanto, recentemente, em 2017, o STJ decidiu que a consumacgao delitiva
independe de conjungao carnal com a vitima, ou seja, basta que o 6rgao sexual do
agente toque na vitima para que a figura do estupro esteja caracterizada'34.

Nesse sentido, o Recurso Especial n° 1.675.854 —RJ, em que se pretendia
que o agente fosse punido pelo crime na forma tentada, sob alega¢ao de que no ato,
ndo havia mantido conjunc¢do carnal com a vitima, mas “somente” Ihe mostrado o
orgao sexual, pacificou o entendimento de que para a caracterizagao do crime de
estupro de vulneravel, ndo € necessario que ocorra a conjungao carnal ou anal, mas

a pratica de atos libidinosos, por si s, ja é suficiente para caracterizagéo do delito'.

134 CUNHA, Rogério Sanches. STJ: Consumagéo do estupro de vulneravel dispensa efetiva relacdo
sexual. Disponivel em: https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2018/05/22/stj-consumacao-
estupro-de-vulneravel-dispensa-efetiva-relacao-sexual/ acesso em 29 nov. 2019.

135 Recurso especial n® 1.675.854 - RJ (2017/0139339-4) relator: ministro ribeiro dantas recorrente :
ministério publico do estado do rio de janeiro recorrido : n da s r advogado : defensoria publica do
estado do rio de janeiro decisdo Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, com fulcro no art. 105, 1ll, alinea a, da Constituicdo Federal, contra acérdao
proferido pelo respectivo Tribunal de Justica. O recorrente sustenta negativa de vigéncia aos arts.
14, 1, e 217-A, caput, do Cdédigo Penal. Alega que, "para consumacdo do crime de estupro de
vulneravel, com redag¢ao dada pela Lei n® 12.015, de 2009, como cedigo em doutrina e na pacifica
jurisprudéncia das Cortes Superiores, ndo é mister que ocorra a conjungao carnal ou anal, mas
apenas e tao-somente a pratica de atos libidinosos" (e-STJ, fl. 309). Pretende, assim, seja
restabelecida a condenacao pelo delito na forma consumada. Contrarrazdes apresentadas (e-STJ,
fls. 325-330). O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo provimento do recurso especial (e-
STJ, fls. 356-364). E o relatério. Decido. Inicialmente, importa destacar que, segundo jurisprudéncia
desta Corte, "a controvérsia atinente ao inadequado reconhecimento da tentativa do crime de estupro
de vulneravel prescinde do reexame de provas, sendo suficiente a revaloracdo de fatos
incontroversos explicitados no acérdao recorrido." (REsp 1.583.349/RJ, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe 02/05/2016). Confiram-se as
consideragdes da Corte local para aplicar o delito na forma tentada: Assim, e de acordo com a
instrucao probatéria, foi comprovado que o acusado retirou o seu membro viril das calgas e tentou
penetra-lo na crianga, sem que se possa deixar de reconhecer a desproporcionalidade da apenagao
entre as condutas insitas no artigo 217-A do Cdédigo Penal a autorizar a aplicagdo do principio da
razoabilidade com o consequente reconhecimento da forma tentada do crime de estupro de
vulneravel. [...] Nesta toada, em face do iter criminis percorrido pelo agente, a pena deve ser reduzida
no patamar maximo de 1/2 (metade)" (e-STJ, fls. 279-280). Por oportuno, frise-se que, em recente
precedente desta Quinta Turma, o Ministro Joel llan Paciornik anotou que "a maior parte da doutrina
penalista patria orienta no sentido de que a contemplagdo lasciva configura o ato libidinoso
constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do Cdédigo Penal - CP, sendo irrelevante, para a
consumacao dos delitos, que haja contato fisico entre ofensor e ofendido.". Destacou que o estupro
de vulneravel pode ser caracterizado ainda que ndo haja contato fisico. Nesse sentido, explicou que,
"Cuidando-se de vitima de dez anos de idade, conduzida, ao menos em tese, a motel e obrigada a
despir-se diante de adulto que efetuara pagamento para contemplar a menor em sua nudez, parece
dispensavel a ocorréncia de efetivo contato fisico para que se tenha por consumado o ato lascivo
que configura ofensa a dignidade sexual da menor. Com efeito, a dignidade sexual ndo se ofende
somente com lesdes de natureza fisica. A maior ou menor gravidade do ato libidinoso praticado, em
decorréncia a adigido de lesdes fisicas ao transtorno psiquico que a conduta supostamente praticada
enseja na vitima, constitui matéria afeta a dosimetria da pena, na hipétese de eventual procedéncia
da agdo penal." (RHC 70.976/MS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado
em 2/8/2016, DJe 10/8/2016). Apesar de o caso citado ndo debater o0 momento da consumacgéao
delitiva, eis que se discutia a tipicidade delitiva, é certo que traz indicios que permitem a adequada
compreensao do que se entende por "outro ato libidinoso" (elementar do tipo descrito no art. 217-A
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Diante dos fatos, o STJ, ao entender que o estupro de vulneravel ocorre
independente de cépula carnal, desde que saiba o agente ser a vitima menor de 14
anos, e assim agir dolosamente com o intuito de coito ou quaisquer outros atos
libidinosos, enrijecendo a puni¢cdo para aqueles que se aproveita de tais situagdes
para a pratica de atos sexuais e satisfagao de suas vontades enquanto sujeitos ativos
do delito.

A jurisprudéncia dominante entende que para a caracterizagao do delito pouco
importa de o menor de 14 anos ja mantinha relagdes sexuais, qual sua classe social,
0 que deve ser levado em conta, majoritariamente falando, € o fato de que todos, sem
excegao, sdo pessoas vulneraveis em carater fisico e, sobretudo psiquico.

Independente de quaisquer situagdes, o amplo respaldo trazido nos
documentos de carater nacional e internacional deve ter prevaléncia acima de
quaisquer atos atentatorios contra esses menores. Entende-se que como seres em
desenvolvimento, ndo ha que se cogitar a hipotese de em quaisquer casos séo
pessoas aptas a consentir em relagdes sexuais, mormente pelo fato de ndo possuirem
o entendimento necessario de riscos dai decorrentes, conforme ja dito alhures e que
aqui reafirmamos.

Quaisquer situagdes que sejam levadas ao Poder Judiciario ndo devem ter
excegoes, sob pena de isentarem de punicdo os agentes que se valem dessas
brechas, bem como de certa forma incriminar a vitima e nao o agressor. Em todos os
casos, caracterizado esta o crime de estupro de vulneravel, e, portanto, tais agentes

devem ser punidos na forma da lei.

do CP), cuja interpretagéo jurisprudencial abrange a "contemplagéo lasciva". Nestes termos, néo
resta davida ser necessario, no caso concreto, o afastamento da tentativa, pois, no momento em que
0 agressor, para satisfazer sua lascivia, abaixou as calgas e esfregou seu 6rgéo genital na vitima (e-
STJ, fl. 208), percorreu todo o iter criminis delitivo. Assim, merece ser afastada a incidéncia da
tentativa (art. 14, I, do CP), restabelecendo-se a pena da sentenga condenatéria (e-STJ, fls. 207-
213). Ante o exposto, nos termos do art. 255, § 4°, lll, do Regimento Interno do STJ, dou provimento
ao recurso especial, para reconhecer a consumagao do estupro de vulneravel, restabelecendo, para
todos os efeitos a sentenga condenatodria de fls. 207-213 (e-STJ). Publique-se. Intimem-se. Brasilia,
20 de outubro de 2017. Ministro RIBEIRO DANTAS Relator (STJ - REsp: 1675854 RJ 2017/0139339-
4, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Publicagao: DJ 27/10/2017)



3 DA INVES'[IGA(}I:\O DO BEM JURIDICO TUTELADO POR ESSA
INCRIMINACAO E COGENERES

No presente capitulo abordaremos relevantes questbes quanto a tutela do
bem juridico disposto nos artigos taxados no CP, que, além do crime de estupro de
vulneravel presente no artigo 217- A, ha previsdo dos delitos dos artigos 218 e 218-
A também do mesmo diploma legal, que tratam acerca da indu¢do do menor a
satisfacdo da lascivia de outrem e satisfacdo de lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente, respectivamente.

Por conseguinte, indispensavel seria nao tratarmos dos crimes previstos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, especialmente os crimes previstos nos artigos
240,241- A, 241 -B, 241-C, 241 — D, e 241 E, que foram alterados pela Lei
11.829/2008.

Nota-se que o legislador buscou através de tais alteragdes darem supedaneo
ao CP no que tange aos crimes relacionados as criangas e adolescentes, envolvendo
pornografia e demais correlatos.

O fato é que, se analisarmos bem os dispositivos tratados a partir de agora, e
se partirmos de um ponto de reflexdo acerca da seriedade dos assuntos tratados,
podemos afirmar que o CP ainda esta defasado ao n&o incluir tais crimes que sao
de conduta grave e ndo menos inferior que o estupro de vulneravel no rol taxativo

dos crimes ali previstos, equiparando-se, inclusive as penas.
3.10bjeto juridico do crime

Passamos a discorrer agora acerca do objeto juridico do crime de estupro de
vulneravel. Nas palavras de Nucci “o objeto material € a pessoa vulneravel. O objeto
juridico € a dignidade sexual, na Orbita da protecdo a liberdade sexual do
vulneravel'3¢”,

Porem, quando tratamos deste assunto, peculiaridades a serem analisadas
de fazem presentes, como por exemplo, acerca da infancia e da protecdo que os

menores gozam, até mesmo em uma perspectiva dos direitos humanos.

136 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 3% ed. rev. e atual. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 103.
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Para o pleno exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, inerentes aos
homens e mulheres, todos devem ser tratados com o devido respeito a sua
autonomia e autodeterminacéao, afim de que, dessa forma, possam exercer sua vida
sexual de forma plena, satisfatéria, livre de coagéo ou violéncia. Por conseguinte, ha
que se predominar a questao da dignidade humana, liberdade e direito%’.

Entretanto, quando tratamos acerca da relagéo sobre a sexualidade do adulto,
devemos ver os direitos sexuais de criangas e adolescentes tratados com
excepcionalidade, sobretudo pela ideia da protecédo tutelar, e ndo sendo a eles
reconhecidos seus direitos sexuais, como direitos humanos que sao"8.

Diante do que ja expusemos até aqui, e que sera corroborado ainda no
decorrer deste trabalho, ndo ha que se menosprezar que independente de quaisquer
fatores incidentes sobre os menores de anos, seja ele sociais ou psicoldgicos, a
tutela prevista em documentos internacionais bem como os demais vigentes em
ambito nacional deve tratar do amplo respaldo a esses, que por sua condi¢ao nao
possuem maturidade suficiente para compreender as consequéncias decorrentes de
atos sexuais, devendo a tutela serem ampla e generalizada para todos, sob pena de
se criar no proprio direito estigma com relagdo aos menores de classe social mais
desfavorecida e que por sua vez ja fazem uso da prostituigdo como seu trabalho,
nao punindo, portanto, os autores que se valem disso para seu beneficio, e excluindo
da punicao autores que por sua vez possuem relagao afetiva ou ndo com menores
de idade de classes mais favorecidas, arraigando no direito penal uma ética que
seria normal, diferenciando vitimas, o que, a nosso ver é inadmissivel.

Importante ressaltar ainda acerca da Convencgao das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos da Crianga, que assinalam acerca da necessidade dos Estados-Partes em
adotarem medidas que garantam o direito de a crianga expressar sua opiniao sobre
diversos assuntos, considerada sua idade e maturidade, bem como estarem
assegurados em néo sofrer interferéncias arbitrarias e até mesmo ilegais na sua vida
particular, de sua familia, domicilio, muito menos atentados ilegais a sua honra e

reputacdo, assegurando o direito fundamental a liberdade'®.

137 NETO, Wanderlino Nogueira. Abuso e exploragdo sexual de criancas e adolescentes:
responsabilizacéo e defesa na perspectiva dos direitos humanos. A defesa de criangas e adolescentes
vitimas de violéncias sexuais -reflexdes sobre a responsabilizagcdo a partir de dez situagdes
acompanhadas por centros de defesa dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil. ANCED-
Associagao Nacional dos Centros de defesa da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo, 2009, p. 73.

138 |dem.

139 AZAMBUJA, Op. cit., p.56.
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Cumpre-nos ainda uma melhor definicdo acerca do bem juridico protegido,
que, conforme visto, € a liberdade sexual.

Nas palavras de Prado:

A tutela penal, no caso em epigrafe, visa preservar a liberdade sexual em
sentido amplo, especialmente a indenidade ou intangibilidade sexual das
pessoas vulneraveis, assim entendidas aquelas que nado tém suficiente
capacidade de discernimento para consentir de forma valida no que se
refere a pratica de qualquer ato sexual. S3o os menores de 14 (catorze)
anos, bem como aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo podem oferecer resisténcia’4.

No que tange a liberdade sexual, mesmo com a previsdo expressa em lei e 0
conceito inerente da vulnerabilidade dos menores em n&o terem discernimento
acerca da pratica de relagbes sexuais, ha quem n&o concorde com a posigao
expressa em lei, e diga justamente que o desenvolvimento social que os menores
estdo insertos hoje em dia Ihe conferem discernimento para a pratica dos seus atos
e que justamente, por tal motivo, ndo devem ser impedidos de pratica-los, pois
estaria cerceando a liberdade de que gozariam.

Em nosso pais, segundo as autoras, dada uma pesquisa do Ministério da saude
(MS) de 2006, as politicas de direitos humanos resguardam os direitos de uma vida
sexual plena, independente da faixa etaria, o que, segundo isto, as criangas e
adolescentes estariam de certo modo sendo prejudicados ante ao que denominam
serem incompreendidos e que seus direitos sexuais sdo sempre associados a
violagcdo sexual. Neste caso, consideram-se os direitos sexuais como sinénimos de
combate ao abuso, exploracao e violéncia sexual, postulando que deva ser erradicado
do universo infanto-juvenil, perdendo-se entdo a dimensao do que ser afirmado e dos

possiveis desdobramentos que ddo origem ao encontro sexual’?.

De acordo com Melo (2008), sdo espinhosas as relagbes entre direito,
sexualidade e infancia/adolescéncia visto que, na realidade brasileira, apenas
o viés da violagao sexual encontra-se em debate. Segundo o autor, ha que
se atentar para tal fato, uma vez que néo se pode criar um direito a protecao
suprimindo outro direito, o sexual, pois quando se protege pode-se, por outro
lado, retirar a autonomia que deve ser assegurada quando tratamos de
direitos sexuais. O autor traz a reflexdo de que a idade niao deve ser preditor
Unico para se criar politicas para as criangas/adolescentes, é quesito que
deve ser tomado como um fator importante, mas néo central. Esta afirmagéao
esta baseada no artigo 2° da Convengéao sobre Direitos da Crianga (ONU,

140 PRADO e CARVALHO, Op. cit., p. 1044.
141 1dem.
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1989): c) distingdes com base na idade devem prover parametros previsiveis
e objetivos, mas devem ser considerados apenas como um ponto de partida
para analise, porque criangas e adolescentes desenvolvem-se de maneiras
distintas e a idade é apenas uma reflexdo aproximativa do desenvolvimento
de suas capacidades'#2.

Nota-se que ante uma interpretacao particular feita pelo citado autor, o mesmo
usa a previsao de artigo previsto na CDC, que se refere a idade, ao desenvolvimento
de cada um em sua particularidade, como meio de fundamentar ser este artigo néo
protetor da criangca conforme previsto, mas como forma de ratificar o possivel direito
que criangas e adolescentes tem de gozarem de uma suposta liberdade sexual, ante
ao desenvolvimento de cada regido ou de suas capacidades, criando justamente
bases para que a lei possa proteger cada um de maneira diferente.

Freud também era defensor da sexualidade como base da constituicdo de um
sujeito adulto, e defendia que a crianga tinha sua propria sexualidade, e que o pleno
desenvolvimento desta nessa fase da vida era essencial para a constituicdo da
subjetividade. Para o autor, que afirmava desde 1905 que a sexualidade é um
processo que se forja desde a infancia e é indispensavel para a organizagao psiquica
do ser humano'43.

Ao tratar acerca da questdo da liberdade sexual da crianga, demais autores
entendem ndo como a capacidade de consentir, mas como o respaldo de uma
liberdade em somente ndo ser molestada, como demonstra o seguinte trecho de Leda

Dantas, referenciando alguns autores:

Podemos, entdo, entender a liberdade sexual da crianga ndo como
capacidade de consentir, mas como liberdade de nao ser molestada, ou como
seguranga — pressuposto da liberdade sexual (BUSTOS & DIEZ SANCHEZ
apud LATORRE, p.34). Nesse caso, nao se respeita a liberdade de deciséo,
entendida como o respeito ao assentimento voluntario ao ato sexual, mas o
respeito ao direito a sexualidade em condi¢des de liberdade. A crianga deve
vivenciar sua sexualidade com chances de elaborar suas proprias hipoteses
e experiéncias, de vivenciar o sexo-jogo com parceiros de sua idade, sem
estar submetida a necessidades do adulto, necessidades que ela nao pode
compreender. Segundo Odriozola & Gargallo (1993, p.230), esse carater de
imposto da interagdo sexual adulto —crianga “realca a diferenga entre o abuso
sexual e 0 sexo-jogo entre criangas da mesma idade ou similar’. Cabe ao
adulto criar um ambiente no qual essas experiéncias da crianga com os seus

pares possam prosperar 44,

42 MELO, Apud. CARVALHO, SILVA, SOUZA E SALGADO. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-56652012000100006 acesso em 02 dez.
2019.

143 DANTAS, Leda. O abuso sexual e os direitos da crianga: respeito, liberdade e dignidade. Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es>descarga>articulo acesso em 03 dez. 2019.

144 DANTAS, Op. cit., p.122.
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Defendem ainda que a crianga deve ser somente protegida de abusos sexuais
por parte de adultos, mas que sua liberdade sexual deve ser explorada, para que

justamente nao cresgam como adultos pudicos em relagéo a liberdade sexual.

E necessario, entdo, proteger a crianca desse tipo de interacdo. Essa
protecdo, todavia, ndo deve servir a fins repressivos, sob pena de contrariar
os proprios interesses da crianga. Marneffe (2008) alerta que a crianga tem
necessidade de desenvolver sua sensualidade mediante contatos fisicos com
seus pais e outros adultos que lhe sao caros. Priva-las dessas emogoes, diz
ela, é atrofiar sua sexualidade. As dificuldades em estabelecer as fronteiras
entre o saudavel e o danoso nesse campo, podem promover um
distanciamento nos contatos fisicos entre o adulto e a crianga prejudicial ao
desenvolvimento destas.

Alguns juristas defendem tal posicionamento, para criticar a inflexibilidade da
presuncao de violéncia alegando o fato de o legislador ter de se certa forma estagnada
no tempo com a idade de 14 anos, como faixa etaria adotada para caracterizagcao da
vulnerabilidade, ao invés de adotar o critério adotado no artigo 2° do ECA como
parametro’4s,

A respeito de tal posicionamento, Yan Régo Brayner, cita André Estefam que

preleciona que:

(...) entendemos que o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto
(apesar da nitida intengéo do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se trata de adolescentes (individuos
com 12 anos completados). Isto porque, se a suposta vitima possui 13 anos
de idade e vida sexual ativa e voluntariamente pratica ato libidinoso com
outrem, n&o ha violagdo ao bem juridico protegido no Titulo VI (isto €, sua
‘dignidade sexual) '47.

Para outros autores, a crianga nao dispde de liberdade sexual, pois nao
possuem capacidade, assim denominada conhecimento de vontade para tanto.
Primeiramente, porque ela ndo compreende as situagbes sexuais expostas

principalmente por adultos, segundo, ndo possui capacidade de compreender o

145 |bidem, p.124.

146 BRAYNER, Yan Régo. Excegdo de Romeu e Julieta x Stumula 593 do STJ, Uma discussao acerca
da vulnerabilidade do menor de 14 anos nos crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=7&cad=rja&uact=8&ved=2ahUK

EwjriMa10pfmAhW3GLKkGHQCIABgQFAGegQICRAC&url=http%3A%2F %2Fwww.pc.pi.gov.br%2Fdo

wnload%2F201711%2FPC21 070f281e35.pdf&usg=A0vVaw0aSMPP-TvXvPF6-zkZED80 acesso em
03 dez. 2019.

147 ESTEFAM, Apud. BRAYNER.
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sentido e a transcendéncia de sua decisdo nesse ambito (SCHMICKLER, 2006).
Significa dizer que as criangas de um modo geral ndo possuem condi¢cdes e
capacidade de fazer suas escolhas, e sequer é capaz de formar sua vontade a ponto
de dar seu consentimento informado. Assim sendo, invalido é seu consentimento de
qualquer forma8,

Comunga da mesma teoria, e € 0 que nos parece mais correto, que Wanderlino
Nogueira Neto, corrobora a ideia acima, citando justamente o documento da CDC,
onde criangas e adolescentes tiveram explicitado sua condi¢&o de titulares dos direitos
apresentados nesta Convencgéao, onde ficou ratificados a obrigagao dos Estados partes
de resguardarem os direitos e garantias das criangas e adolescentes sujeitos a sua
jurisdigdo (CDC, Artigo 2,1) '#°. Assim sendo, sdo vistos como cidadaos titulares de
direitos e livres como adultos, porem com determinados exercicios condicionados a
fatores e condicoes, isto €, com sua capacidade de exercicio de quaisquer direitos
limitada estritamente pela lei'°.

O autor ainda cita que:

A garantia dos direitos sexuais de criangas e adolescentes devem ser
consideradas como uma prote¢cdo a seu direito a vida, competindo aos
Estados partes assegurarem ao maximo a “sobrevivéncia® e o
desenvolvimento da crianga (CDC, Artigo 6,1-2) 15" e adotarem medidas
apropriadas para “protege-las contra todas as formas de abuso e exploragao
sexual” (CDC, Artigo 34,1) %2, Para assegurar a liberdade de consentir, no
campo sexual, de qualquer crianga ou adolescente (no campo das variadas
expressdes possiveis de sua sexualidade (para além da restrita genitalidade),
o Estado e o Direito devem proteger esses cidadaos dos “vicios de
consentimentos”, isto &, das formas violentas, fraudulentas, enganosas,
indutoras e exploratérias de consecugao de seu consentimento por outrem.

148 DANTAS, Op. cit., p. 122.

149 Assim dispbe o artigo 2°, inciso 1 da Convencgéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca
Artigo 2.1. Os Estados Partes respeitarao os direitos enunciados na presente Convencgéao e assegurarao
sua aplicagdo a cada crianga sujeita a sua jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de
raga, cor, sexo, idioma, crenga, opiniao politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social,
posicdo econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condicdo da crianga, de seus
pais ou de seus representantes legais.

150 NETO, Op. cit., p. 73 e 74.

151 Dispde a referida Convengao que: Artigo 6-1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem
o direito inerente a vida. 2. Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianga.

152 Acerca ainda da Convengao, dispde o artigo 34, que: Os Estados Partes se comprometem a proteger
a crianga contra todas as formas de exploragdo e abuso sexual. Nesse sentido, os Estados Partes
tomardo, em especial, todas as medidas de carater nacional, bilateral e multilateral que sejam
necessarias para impedir: a) o incentivo ou a coagédo para que uma crianga se dedique a qualquer
atividade sexual ilegal; b) a exploragdo da crianga na prostituicdo ou outras praticas sexuais ilegais; c)
a exploragdo da crianga em espetaculos ou materiais pornograficos.
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Mas, sem a falacia dos conceitos tradicionais e pseudocientificos de “nivel de
desenvolvimento” e de “discernimento?53,

Quando tocamos na questao social, mais a frente, veremos um dos motivos
fomentadores deste trabalho, analisando uma decisao judicial, onde a entao Ministra
Maria Thereza de Assis Moura inocentou um Réu que praticou sexo com adolescentes
entre 12 e 14 anos, sob o fundamento de que as mesmas se prostituiam e ndo haveria
que se falar em objeto juridico a ser tutelado, tornando o fato atipico, o que, para o
direito, deveria ser algo inadmissivel.

Para a Lei penal € vulneravel o menor de 14 anos, o enfermo ou deficiente
mental sem o necessario discernimento para a pratica da conjungéo carnal ou de outro
ato libidinoso, bem como aquele que, por outra causa, nao possam oferecer
resisténcia. Assim, veda o novo tipo penal, o relacionamento sexual do vulneravel,
considerado o menor de 14 anos, o enfermo ou deficiente mental, sem discernimento
para a pratica do ato, bem como aquele que, por qualquer outra causa, ndo puder

oferecer resisténcia’*.

Os tribunais, com frequéncia, sdo chamados a decidir casos em que a vitima
de violéncia sexual € menor de quatorze anos. A defesa do abusador, com
frequéncia, alega o nao oferecimento de resisténcia pela vitima configura o
consentimento com o ato, o que afastaria a ilicitude da conduta penal. Os
tribunais divergem sobre a matéria. O STJ, ao julgar o Habeas Corpus n°
110.876"%5- RS, em 04.04.10, posicionou-se favoravel a tese da defesa,
fundamentando sua decisdo nos entendimentos de que a crianga e o
adolescente, nos dias atuais, apresentam amadurecimento precoce, estando
“‘mais preparados para lidar com a sexualidade e para reagir as eventuais
adversidades dai decorrentes”, sendo que o consentimento da vitima
afastaria a ilicitude da conduta. De outro lado, a mesma corte, ao julgar o

183 NETO, Op. cit., p. 73 e 74.

154 NUCCI, Apud. AZAMBUJA, p. 148.

155 Estupro (forma qualificada). Presungao de violéncia (vitima menor). Relativizagado (caso concreto).
Denuncia (rejei¢ao). 1. O estupro pressupde o constrangimento mediante violéncia ou grave ameaga,
di-lo o art. 213 do Céd. Penal. Assim, a presungao a que se referia o revogado art. 224, a, do referido
Cddigo é, aos olhos do Relator, de cunho relativo. 2. O principal fundamento da intervencao juridico-
penal no dominio da sexualidade ha de ser a protegao contra o abuso e a violéncia sexual, e ndo contra
atos sexuais que se baseiem em vontade livre e consciente e que decorram de consentimento nao
viciado. Nao é papel de o Penal limitar a liberdade sexual, mas garanti-la. 3. Nos dias de hoje, mais do
que nunca, vé-se o amadurecimento precoce das criangas e adolescentes, que estdo mais preparados
para lidar com a sexualidade e para reagir as eventuais adversidades dai decorrentes. 4. No caso
concreto, conclui-se, das declaragbes prestadas, que o ato sexual foi praticado espontanea e
consentidamente pela jovem menor de 14 anos, devendo, pois, ser relativizada a violéncia presumida.
5. Ordem concedida para se restabelecer a decisao do Juiz da 32 Vara Criminal da comarca de Passo
Fundo que rejeitou, quanto ao crime de estupro, a denuncia oferecida contra o paciente. (STJ - HC:
110876 RS 2008/0154005-7, Relator: Ministro NILSON NAVES, Data de Julgamento: 06/04/2010, T6 -
SEXTA TURMA. Data de Publicagdo: DJe 20/09/2010).
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Recurso Especial n° 1.01.634'% —SP, em 14.09.10, assentou que o
‘consentimento da vitima menor de quatorze anos ¢ irrelevante para a
configuragado do delito de estupro, devendo ser a presungédo de violéncia,
antes disciplinada no artigo 224, ‘a’, do Cdédigo Penal, considerada de
natureza absoluta”. Em que pese a divergéncia, ao julgar o Habeas Corpus
n° 101.456'%7, em 09.03.10, a corte mais alta do pais, o Supremo Tribunal
Federal, consolidou o entendimento de que “a violéncia presumida foi
eliminada pela Lei 12.015/2009. A “simples conjungéo carnal com menor de
quatorze anos a consubstancia crime de estupro”. Portanto, a redagao atual
do artigo 217- A do Cédigo Penal, na linha da protecao integral que considera
a crianga pessoa em fase especial de desenvolvimento, ndo autoriza s.m.j.,
o exame de discernimento nas hipéteses em que a vitima tem idade inferior
a 14 anos'%,

O fato é que, embora haja divergéncias doutrinarias ou em sentido contrario do
que determina a lei, e conforme ja dito anteriormente, conforme previsto em
documentos internacionais, bem como na Lei penal, e até mesmo a sumula 593 do
STJ, uma coisa é fato: todos os menores de 14 anos, sem excegdes, independente
de quaisquer condi¢gdes sociais, psicologicas, patolégicas, nao devem ser
diferenciados quando da aplicagao da lei, estejam estes menores envolvidos ou n&o
em relagdo afetiva e até mesmo consentidos por eles e seus responsaveis legais,
sejam estes menores pessoas que se valem da prostituicdo como forma de ganhar
dinheiro.

Ndo ha que se fazerem suposicbes acerca da vulnerabilidade prevista em
ambos o0s casos, ndo ha que se distinguirem menores de 14 anos e se cogitar a
capacidade que tentam pregar acerca de um possivel discernimento. A lei é clara:
sexo com menores de 14 anos nao ha que se cogitar presung¢ao de violéncia relativa,
mas sim absoluta, e como tal, todos os sujeitos ativos praticantes de tais atos devem

ser punidos.

156 Penal e processo penal. Embargos de divergéncia em recurso especial. Estupro com violéncia
presumida. Menor de 14 anos. Revogado art. 224, a, do cp. Presuncdo relativa. Divergéncia
caracterizada. Embargos de divergéncia acolhidos. 1. A violéncia presumida prevista no revogado
artigo 224, a, do Caodigo Penal, deve ser relativizada conforme a situagdo do caso concreto, cedendo
espaco, portanto, a situagdes da vida das pessoas que demonstram a inexisténcia de violagdo ao bem
juridico tutelado. 2. Embargos de divergéncia acolhidos. (STJ - EREsp: 1021634 SP 2011/0099313-2,
Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 23/11/2011, S3 -
TERCEIRA SECAO, Data de Publicagéo: DJ e 23/03/2012).

157 Ementa: penal. Habeas corpus. Estupro de menor de 14 anos (cp, art. 213, c/c art. 224, “a”).
Presuncao absoluta de violéncia. Erro de tipo. Tema insuscetivel de exame em habeas corpus, por
demandar aprofundada analise de fatos e provas. Embargos de declaragao opostos da decisdo que
indeferiu liminar. Auséncia dos vicios alegados. Pleito prejudicado. O bem juridico tutelado no crime de
estupro contra menor de 14(quatorze) anos € imaturidade psicolégica, por isso que sendo a presungao
de violéncia absoluta ndo pode ser elidida pela compleicdo fisica da vitima nem por sua anterior
experiéncia em sexo. Precedentes: HC 93.263, (Rel. Min. CARMEN LUCIA, 12 Turma, DJ e de
14/04/08, RHC79. 788 Rel. Min. NELSON JOBIM, 22 Turma, DJ de 17/08/01 e HC 101.456. Rel. Min.
Eros Grau, DJe de 30/04/10).

158 AZAMBUJA, Op. cit., p.149.
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3.2Cotejo com objeto de outros crimes

Neste capitulo abordaremos diversas outros crimes previstos em lei, ndo
somente no CP, que abordam sobre delitos praticados contra criangas e adolescentes,
e que nao estdo respaldados somente no artigo 217-A do CP, ou somente neste
diploma legal, mas também os previstos no ECA, analisando, inclusive a questao da
pedofilia, e que sédo tdo graves como a figura do estupro, entretanto, apresentando
certa discrepancia entre as penas previstas, visto que, independente de conjungao
carnal, pratica de atos libidinosos, a pratica dos demais delitos previstos no Estatuto,
como por exemplo, produzir, reproduzir, armazenar, expor, vender dentre outros,
conteudos de natureza sexual que envolva criangas e adolescentes mereciam uma
pena mais rigida, como a prevista no CP, podemos entao afirmar que até o presente
momento o legislador age com certa falha quanto a equiparacgao e enrijecimento das
penas.

Primeiramente, iremos tratar dos crimes correlatos taxados no CP.

Ainda relacionado a protecdo dos menores de 14 anos, podemos citar os
artigos 218 e 218-A do mesmo diploma legal. Passamos agora a uma analise mais
detalhada e ndo menos importante acerca de cada um deles.

Indugdo de menor de catorze anos a satisfazer a lascivia de outrem:

Art.218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de
outrem. Pena — reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Prado e Carvalho, acerca da tipicidade prevista no artigo 218, afirmam que o
bem juridico a ser protegido neste caso, também é a preservagao da liberdade sexual
em sentido amplo, sobretudo dos menores de 14 anos de idade, bem como se tem
por objetivo resguardar a formagao da personalidade da crianca e do adolescente —
indenidade ou intangibilidade sexual. Assegura-se com a previsdo deste delito
resguardar os menores que ainda estdo em processo de desenvolvimento'®.

Ainda nos resta definir referente a esse delito que a agao consistente nesse
delito é de induzir, ou seja, criar a ideia antes inexistente na mente do menor de 14
anos, afim de que satisfaga a lascivia de outra pessoa, sendo esse, um tipo autbnomo,

simples.

159 PRADO e CARVALHO, Op. cit., p. 1050.
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Os artigos 218 e 218 — A, falam no termo “ato libidinoso” e “lascivia”, mas como

poderiamos entender a definicdo dessa palavra, aplicada visando a tutela juridica?

Contemplar, de acordo com o dicionario Aulete Digital, € "Olhar (algo,
alguém ou a si mesmo) com atengao ou admiragdo." Ja o termo lascivia
ganha significados de comportamento de quem apresenta uma inclinagao
para os prazeres do sexo, Despudor; caracteristica daquilo que esta
destinado a libidinagem ou do que possui uma inclinagdo para a
sensualidade. Portanto, pode-se dizer que a contemplagao lasciva é o ato
de, sem tocar na vitima, mesmo a distancia, satisfazer a sua libido com a
nudez alheia'®.

Entretanto, ha algumas peculiaridades e discussdes doutrinarias acerca
deste artigo. Por exemplo, Leonardo Castro, cita em seu artigo o posicionamento
de Cleber Masson, que adota um posicionamento de que o CP deveria ter adotado
a nomenclatura de “mediacdo de menor vulneravel para satisfazer a lascivia de
outrem”, visto que o termo lenocinio geralmente € utilizado para se referir aos crimes

em que terceiro explora a dignidade sexual de alguém''.

O agente induz (convence, cria a ideia) a vitima a praticar algum ato que vise
satisfazer a lascivia de outra pessoa. O ato deve ser meramente
contemplativo (ex.: uso de uma fantasia), sem que exista contato fisico entre
o terceiro beneficiado e a vitima. Se vier a ocorrer conjungao carnal ou outro
ato libidinoso diverso, ambos, quem induziu e beneficiado, serdo
responsabilizados por estupro de vulneravel - CP, art. 217-A -, desde que, é
claro, tenha existido dolo do aliciador nesse sentido. Ademais, a conduta deve
ter como destinataria pessoa determinada (beneficiario certo). Caso
contrario, caso o agente convenga a vitima a satisfazer a lascivia de um
nuamero indeterminado de pessoas, o crime podera ser o do art. 218-B:
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual de
vulneravel'®2,

O agente busca com este delito persuadir e convencer a vitima para que
satisfaca a lascivia de outra pessoa, visando incitar em seu espirito habitos e praticas
sensuais, de modo a exterminar o pudor e viciar os costumes'®’.

Para Nucci, entretanto, o equivoco gerado pelo artigo 218 é visivel, ao passo

que com ele criou-se uma modalidade de excegao pluralistica a teoria monistica, onde

160 PIMENTA, Luciana. A expresséo "contemplagéo da lascivia" e o que o STJ entende por ela. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1247514,91041-
A+expressao+contemplacao+da+lasciviate+o+que+o+STJ+entende+por+ela acesso em 07 dez.
2019.

181 CASTRO, Leonardo. Legislagdo comentada - arts. 218 e 218-a do CP. Disponivel em:
https://leonardocastro2.jusbrasil.com.br/artigos/121943505/legislacao-comentada-arts-218-e-218-a-
do-cp Acesso em 08 dez. 2019.

162 |dem.

163 PRADO e CARVALHO, Op. Cit., p.1050.
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se impede a punigao de participe de estupro de vulneravel, pela pena prevista no
artigo 217- A, quando se der na modalidade de induzimento, ou seja, a participagéo
moral'®?,

O autor ainda faz uma critica a figura do legislador, dizendo que possivelmente
por falta de orientagdo € que o artigo 218 foi criado, excepcionando-se o indutor e
concedendo-lhe a pena de reclusdo de dois a cinco anos. Para ele € sim uma excegao
pluralistica a teoria monistica!®®, quando concede uma pena menor ao indutor, porem
aquele que induzir ou instigar um menor de 14 anos a praticar ato sexual com outrem,
seria considerado participe no crime de estupro de vulneravel. O autor afirma ainda
que ha uma ilogicidade evidente, mas que n&do se pode promover uma interpretagao
prejudicial ao réu, pois a legalidade deve prevalecer ao passo que beneficia o
acusado!®.

Salienta-se que trata de crime doloso, baseado na vontade e consciéncia. O
erro quanto a menoridade da vitima afasta o dolo, porem se o agente atua com
duvidas acerca do mesmo, resta caracterizado o delito em sede de dolo eventual. Este
delito consuma-se com o induzimento da vitima, ou seja, trata-se de delito de
resultado, e quanto a admissdo da tentativa, porem esta ultima é de dificil
caracterizagéo por ser o ato fracionavel'®’.

De acordo com pesquisas jurisprudenciais, o citado delito, antes da vigéncia da
lei 12.015/2009, poderia se falar em consenso da vitima menor de 14 anos, e assim o
fato seria atipico.

Guilherme de Souza Nucci cita duas jurisprudéncias que ressaltam acerca do

fato:

TJDF: “Ao Paciente se imputa a pratica do crime do artigo 218 do Cdédigo
Penal, redacao anterior a Lei 12.015/2009, corrupgdo de menores, fato que
se afirma ocorrido entre 2004 e 2007, quando a vitima era maior de quatorze
anos e menor de dezoito anos de idade, sucede que a Lei 12.015/2009 alterou
a redacao do artigo 218 do Cédigo Penal para a seguinte: ‘Art. 218. Induzir
alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos’. A nova conduta ndo se identifica com
a anteriormente descrita na norma, que era: ‘Art. 218. Corromper ou facilitar

1864 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 119.

165 A teoria monista é a regra adotada pelo direito penal, quando nos referimos a ela, coligada ao
concurso de agentes, conforme previsdo do artigo 29 do Cédigo Penal, ou seja, todos que de certa
forma concorrem para um crime devem responder por ele. A teoria pluralistica (excegao) permite que
0s agentes, mesmo concorrendo para determinados delitos respondam por ele de maneira diferente.
166 |dem.

167 |dem.
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a corrupcao de pessoa maior de 14 (quatorze) e menor de 18 (dezoito) anos,
com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou
presencia-lo: pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos’. A antiga conduta,
em que nao ha dissenso da vitima, n&o é reproduzida em qualquer dos novos
dispositivos do Titulo VI do Cdédigo Penal. Com efeito, havido o consenso da
pessoa maior de quatorze e menor de dezoito anos, ndo ha tipo penal novo
que corresponda ao anterior. E, conforme o artigo 244- B da Lei 8.069/90,
com a redacgdo da Lei 12.015/2009, s6 ha cogitar de corrup¢cao de menores
com a pratica ou a indugdo a pratica de ‘infragdo penal (HC
2009.00.2.008817-7 — DF, 12 T.C., rel. Mario Machado, 20.08.2009, v.u) ¢,
Felizmente, com a alteragdo dada pela Lei 12.015/2009, tornou-se
praticamente impossivel questionar acerca da atipicidade de tal delito, e suas
peculiaridades conforme dispostas nos artigos 218 —-A e 218- B, conforme

demonstraremos agora.

Satisfacao de lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente

Art. 218- A. Praticar, na presencga de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou
induzi-lo a presenciar, conjungao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer
lascivia propria ou de outrem. Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

A tutela penal do citado artigo, visa preservar a liberdade sexual em sentido
amplo, inclusive quanto a integridade e autonomia sexual dos menores de 14 anos.
Trata ainda de resguardar a formagéo da personalidade da crianga e do adolescente,
buscando-se através desta tipificagdo penal assegurar o direito a liberdade e o
respeito a dignidade das pessoas que estdo em processo de desenvolvimento!®’.

Nucci ainda ressalta que se busca punir a conduta de uma pessoa sexualmente
desequilibrada, cuja satisfacdo de sua lascivia advém da presenga de um menor de
14 anos durante a pratica de atos libidinosos, em conjunto, ou separadamente de
alguém. Ressalta ainda, que ante este tipo penal, o agente ndo tem nenhum tipo de
contato fisico com o menor de 14 anos, nem o obriga a demais atos como, por
exemplo, a se despir ou praticar condutas tidas como sexualmente atrativas, pois caso
o fizesse, incorreria no crime de estupro de vulneravel. O nucleo deste delito consiste

em, para satisfacdo da sua lascivia ou prazer sexual, o agente pratica atos sexuais,

168 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 121 e 122.
169 PRADO e CARVALHO, Op. cit., p. 1053.



70

seja conjungéao carnal, ou demais atos ligados a satisfagdo do seu prazer na presenga

do menor de 14 anos que assiste a tais atos!”’.

Podem ser wusados varios meios, como palavras, publicagbes,
representacdes, fotografias, exibicbes lascivas e obscenas, desde que
idbneos a persuasdo. Tipifica-se aqui a conduta daquele que pratica na
presenga de menor de 14 anos ou induz que esse menor presencie a pratica
de qualquer ato que vise a satisfagdo da concupiscéncia propria ou alheia
(conjungéo carnal ou ato libidinoso). Ndo se admite aqui a analogia in malam
partem, com o propésito de abarcar também a vitima enferma mental, cuja
prote¢cdo nao se impde nesses casos. Busca o agente despertar na vitima o
desejo sexual ou libido. Pela expressa disposigdo da norma, nao ha
necessidade de o ato ser praticado diretamente com a vitima. A vitima é
levada a presenciar qualquer agao que objetive o prazer sexual, a satisfagao
do apetite sexual, abrangendo, evidentemente, a prépria conjungao carnal,
que néo foi excluida pela norma incriminadora em analise!”!.
Trata-se de um crime doloso, onde ndo se admite a modalidade culposa, onde
o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, mas o sujeito passivo € menor de 14 anos
de idade. Tal qual o delito anterior, o desconhecimento da menoridade da vitima afasta
o dolo, porem se 0 agente age mesmo que na duvida, podera incorrer em dolo
eventual.
Devemos observar que a tutela prevista no Cédigo Penal, difere varias vezes
dos delitos previstos na Lei 8.069/90 — ECA, pois aqui, o foco do legislador é

diretamente a crianga menor de 12 anos de idade!”?

Trataremos a partir deste momento dos crimes de natureza sexual previstos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ao expormos tais previsdes, primeiramente nos cabe fazer referéncia sobre um
termo que é usualmente utilizado quando do cometimento de tais delitos: a pedofilia,
porem, ja de inicio e conforme sera demonstrado, este termo, ou esta doenca nao

pode ser generalizada para aplicagao em todos os casos.

Segundo Telles (2006), os criminosos sexuais podem ser divididos em trés

grupos: psicoticos, portadores de personalidade antissocial e parafilicos. As

170 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 3% ed. rev. e atual. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 123.

171 PRADO e CARVALHO, Op. cit., p. 1054.

172 Diferente do Cédigo Penal que trata a questdo da menoridade como 14 anos de idade, o artigo 2°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde que: “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei,
a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito)
anos de idade”.
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principais categorias de parafilias sao: exibicionismo, fetichismo, frotteurismo,
pedofilia, masoquismo social, sadismo sexual e voyeurismo. Pedofilia é
definida como preferéncia sexual por criangas e raramente ¢é identificada em
mulheres, podendo ser entendida como “uma preferéncia sexual por criangas,
usualmente de idade pré-puberal ou no inicio da puberdade” (p. 277). Alguns
peddfilos sdo atraidos apenas por meninas, outros apenas por meninos e
outros, ainda, sao interessados em ambos os sexos. Um dado importante a
ser assinalado é que a pedofilia ndo exclui a responsabilidade penal e
tampouco a diminui. A maior parte dos pedoéfilos ndo recebe medida de

segurancga e a inimputabilidade fica subordinada a condigao de psicético'’.

Assim dispbe o ECA:

Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer
meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianga ou adolescente
[985]: Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. § 1°. Incorre nas mesmas
penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer modo intermedeia a
participagédo de crianga ou adolescente nas cenas referidas no caput deste artigo, ou
ainda quem com esses contracenam. § 2°. Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se o
agente comete o crime: | - no exercicio de cargo ou fungéo publica ou a pretexto de
exercé-la; Il - prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade; ou Il - prevalecendo-se de relagdes de parentesco consanguineo ou
afim até o terceiro grau, ou por adogéao, de tutor, curador, preceptor, empregador da
vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre ela, ou com seu
consentimento. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, entendeu por bem condenar
0 acusado pela infragdo disposta no respectivo artigo do ECA, em que mantinha um
acervo de fotografias em momentos intimos com a vitima, tentando se valer de seu
consentimento para a pretendida absolvigao.

Entretanto, o Tribunal optou pela condenagao sob fundamento de que no caso
em comento, o consentimento da vitima é irrelevante para desclassificacdo do delito,
e que, diante de todo conjunto probatoério, formaram um parecer solido o suficiente
para condenacdo do acusado, fazendo valer a sang¢do imposta no referido

dispositivo.'74

73 TELLES, Apud. AZAMBUJA, p.134.

174 APELACAO CRIMINAL. REGISTRO DE CENA PORNOGRAFICA DE ADOLESCENTE (ART. 240
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - LEI N. 8.069/90). RECURSO DEFENSIVO.
PRETENDIDA ABSOLVIGAO. INVIABILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS
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Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente
Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Quanto ao artigo 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a jurisprudéncia
entende que para a ocorréncia do crime e sua puni¢ao, ndo é necessaria que haja um
dano efetivo, concreto a imagem da crianga ou adolescente nela envolvido. Trata-se
de espécie de delito abstrato em que a mera ocorréncia gera puni¢cao, mormente pelo
fato de que todas as criangas sao sujeitos diretos de protecao e garantia integral de

seus direitos, independente de individualizag&o.'”®

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou

divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico,

DEVIDAMENTE COMPROVADAS. DEPOIMENTOS FIRMES E COERENTES DA VITIMA ALIADOS
A OUTRAS PROVAS CONSTANTES DO CADERNO PROCESSUAL. ACERVO DE FOTOGRAFIAS
DA ADOLESCENTE EM MOMENTO DE INTIMIDADE COM O ACUSADO QUE NAO DEIXA
DUVIDAS QUANTO A CONFIGURACAO DO DELITO. EVENTUAL CONSENTIMENTO DA MENOR
IRRELEVANTE NA HIPOTESE. VULNERABILIDADE MANIFESTA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. 1. Impossivel a absolvicdo quando os elementos contidos nos autos, corroborados
pelos relatos prestados pela vitima e pelas testemunhas, além das fotografias da vitima em momento
intimo com o réu, formam um conjunto sélido, dando seguranca ao juizo para a condenagao. 2. "O
art. 240 desta Lei envolve cenario de produgdo de imagens, nao se exigindo a pratica de relagao
sexual entre o agente e a vitima. Alias, igualmente, ndo se demanda qualquer corregdo moral por
parte do ofendido, pouco importando se é pessoa moralmente integra ou corrompida” (Nucci,
Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais comentadas. Revista dos Tribunais. 72. ed.
Sao Paulo, 2013. v. 2, p. 124).(TJ-SC - APR: 00006740820158240034 Itapiranga 0000674-
08.2015.8.24.0034, Relator: Paulo Roberto Sartorato, Data de Julgamento: 14/06/2018, Primeira
Camara Criminal)

175 As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 1° deste artigo sdo puniveis quando o responsavel
legal pela prestacao do servigo, oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteldo ilicito
de que trata o caput deste artigo. Acrescido pela Lei n® 11.829/2008, de 25/11/2008. Vide art. 34, da
Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianca, de 1989; art. 227, §4°, da CF. Vide também o Decreto
Legislativo n° 230/2003, de 29/05/2003, que aprovou o texto do Protocolo Facultativo a Convencéao
sobre os Direitos da Crianga referente a venda de criangas, a prostituicao infantil e a pornografia infantil,
adotado em Nova lorque em 25 de maio de 2000, promulgado pelo Decreto n°® 5007/2004, de
02/03/2004. Sobre a matéria, vale transcrever trecho do seguinte julgado do E. Superior Tribunal de
Justica: ...VI. Se os recorridos trocaram fotos pornograficas envolvendo criancas e adolescentes
através da internet, resta caracterizada a conduta descrita no tipo penal previsto no art. 241 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, uma vez que permitiram a difusdo da imagem para um numero
indeterminado de pessoas, tornando-as publicas, portanto. VII. Para a caracterizacdo do disposto no
art. 241 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ‘ndo se exige dano individual efetivo, bastando o
potencial. Significa ndo se exigir que, em face da publicacdo, haja dano real a imagem, respeito a
dignidade etc. de alguma crianga ou adolescente, individualmente lesados. O tipo se contenta com o
dano a imagem abstratamente considerada. VIII. O Estatuto da Crianca e do Adolescente garante a
protecdo integral a todas as criangas e adolescentes, acima de qualquer individualizagido. (STJ. 52 T.

R.Esp. n° 617221/RJ. Rel. Min. Gilson Dipp. J. em 19/10/2004)'7>.
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fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente [988]: Pena - reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos,
e multa. § 1°. Nas mesmas penas incorre quem: | - assegura 0s meios ou servigos
para o armazenamento das fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste
artigo; Il - assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as

fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo. § 2°.

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia,
video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. § 1°. A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) se de pequena quantidade
o material a que se refere o caput deste artigo. Parte Especial § 2°. Nao ha crime se
a posse ou o armazenamento tem a finalidade de comunicar as autoridades
competentes a ocorréncia das condutas descritas nos Art. 240, 241, 241- A e 241-C
desta Lei, quando a comunicacao for feita por: | - agente publico no exercicio de suas
fungdes; Il - membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas
finalidades institucionais, o recebimento, o processamento e o encaminhamento de
noticia dos crimes referidos neste paragrafo; Ill - representante legal e funcionarios
responsaveis de provedor de acesso ou servico prestado por meio de rede de
computadores, até o recebimento do material relativo a noticia feita a autoridade
policial, ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario. § 3°. As pessoas referidas no
§2° deste artigo deverdo manter sob sigilo o material ilicito referido.

No tocante aos artigos 241-A e 241-B do ECA, no tocante as pesquisas
jurisprudéncias que fossem aptas a embasar o presente trabalho, mesmo sendo
distintos, em grande parte das vezes sao praticados em concurso material. Diversas
sao as circunstancias para dosimetria e aplicabilidade da pena, onde, nao se afasta a
pena privativa de liberdade, ainda que em regime semiaberto. No caso em comento,
a autoria restava comprovada, bem como se entendeu que o Réu possuia
personalidade sexual desvirtuada, e para isso havia armazenado grande quantidade
de arquivos de natureza sexual envolvendo criancas e adolescentes, e até mesmo
bebés, bem como também, para a consecug¢ao do delito havia se utilizado de inumeros

perfis falsos na internet para que pudesse esgotar sua finalidade delitiva.
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Ademais, o lapso temporal decorrido entre os delitos era de curto prazo,
entendendo por bem aplicar a questéo da continuidade delitiva'’®.

Art. 241-C. Simular a participagao de crianga ou adolescente em cena de sexo
explicito ou pornografica por meio de adulteragdo, montagem ou modificagdo de
fotografia, video ou qualquer outra forma de representagdo visual [990]: Pena -

reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo unico. Incorre nas mesmas

76 PENAL. PEDOFILIA. PORNOGRAFIA INFANTOJUVENIL. ARMAZENAMENTO E
COMPARTILHAMENTO. ARTIGOS 241-A E 241-B DA LEI N° 8.069/90 (ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE). CONDENACAO MANTIDA. MENORIDADE. ALTERACAO DATA INICIO
FATOS. PRINCIPIO DA CONSUNCAO. INAPLICABILIDADE. DOSIMETRIA. VETORIAIS
CULPABILIDADE. PERSONALIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA. DELITO ART. 241-A -
APLICABILIDADE. DELITO ART. 241-B - CRIME PERMAMENTE - AFASTAMENTO. REGIME
INICIAL SEMIABERTO. 1. No tocante a autoria, o conjunto probatério dos autos comprova, de
maneira indene de duvidas, que a conduta do apelante é tipica. Pelo que, mantenho a condenagéao
pela pratica dos crimes dos artigos 241-A e 241-B da Lei n° 8.069/90, em concurso material (art. 69
do Cadigo Penal). 2. Considerando que o réu completou dezoito anos de idade em 05/09/2001, fica
alterado para 02/10/2011 o inicio dos fatos em relacdo ao delito do art. 241-A, data do primeiro
registro de disponibilizacido de video apdés a aquisicdo da maioridade penal. 3. Consoante a
jurisprudéncia desta Corte, ndo ha relagéo obrigatéria de dependéncia entre os tipos insculpidos nos
artigos 241-A e 241-B da Lei n° 8.069/90. Inclusive, os tipos penais relativos ao armazenamento (art.
214-B, do ECA) e a transmisséao (art. 214-A do ECA) podem incidir, separadamente, em face das
mesmas imagens. Isso porque é possivel que alguém compartilhe sem efetivar armazenamento,
como pode armazenar sem efetivar transmissdo. Portanto, s&o efetivamente verbos e condutas
distintas, que podem ter aplicagdo em apartado 4. Comprovado que o acusado - com mais de uma
acdo e em momentos distintos -, ndo soé disponibilizou arquivos de pornografia infantil, como também
armazenou material com essa tematica em diversos dispositivos, incabivel a aplicagdo do principio
da consungdo. 5. Encontrados arquivos ativos/armazenados de 221 imagens e 70 videos com
conteudo pornografico infantojuvenil, ndo ha que se falar em absolvi¢cao pelo delito do art. 241-B do
ECA.. 6. Nao obstante o prazo de sete meses havido entre os dois conjuntos de fatos imputados ao
réu, no caso concreto, entendo que a conduta de disponibilizar/compartilhar arquivos ilicitos na
Internet (crimes da mesma espécie - 241-A do ECA) foi praticada em condi¢cdes de espago e modus
operandi semelhantes, tendo se protraido no tempo, de 2011 até 2014 (data da apreensao), sendo
caso de aplicar-se uma pena aumentada em 2/3 pela continuidade delitiva (art. 71 do CP). 7. A
conduta de armazenar mais de uma imagem e video no computador é crime permanente, que se
perpetua no tempo enquanto os arquivos estiverem armazenados, razdo pela qual ndo cabe a
exasperacado pela continuidade delitiva no delito insculpido no art. 241-B do ECA. 8. A culpabilidade
mostra-se com elevado grau de reprovabilidade, visto que o réu utilizou-se de artificios tecnoloégicos,
usando perfis falsos e programas para acessar conteudo da rede mundial de computadores da
denominada "Deep Web" (conjunto de sites e servidores de internet cujo conteddo, na maioria das
vezes, s6 é permitido acessar com programas especificos), ademais, o fato de envolver criangas
muito pequenas mais se destaca como juizo de reprovabilidade social e repulsa concreta da conduta.
9. A personalidade do réu mostra-se desvirtuada e voltada em especial em detrimento da integridade
sexual na infancia e adolescéncia, em especial pelo extenso periodo em que permaneceu
armazenando e divulgando material com cenas fortes de sexo envolvendo ndo s6 adolescentes, mas
criangas de tenra idade, inclusive bebés. 10. A expressiva quantidade de material pornografico
envolvendo criangas e adolescentes justificam a elevagéo da pena pelas circunstancias do crime. 11.
Nao se tratando de réu reincidente, fixada pena superior a quatro e inferior a oito anos, bem como
presentes trés circunstancias judiciais desfavoraveis, fica estabelecido o regime inicial semiaberto
(art. 33, 'b' c/c § 3° do CP), assim como incabivel a substituicdo da privativa de liberdade por
restritivas de direitos (art. 44 do CP).(TRF-4 - ACR: 50509532120164047000 PR 5050953-
21.2016.4.04.7000, Relator: Revisora, Data de Julgamento: 03/12/2019, SETIMA TURMA)
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penas quem vende, expde a venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga por
qualquer meio, adquire, possui ou armazena o material produzido na forma do caput
deste artigo.

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de
comunicagéo, crianga, com o fim de com ela praticar ato libidinoso: Pena - recluséo,
de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre quem:
| - facilita ou induz o acesso a crianga de material contendo cena de sexo explicito ou
pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso; Il - pratica as condutas
descritas no caput deste artigo com o fim de induzir crianga a se exibir de forma

pornografica ou sexualmente explicita.

Parece-nos faltar ao legislador coeréncia e proporcionalidade ao
regulamentar as condutas tidas como de estupro e de lenocinio, bem como
do art. 241-D do ECA, haja vista a desproporgéo entre as penas daquele e
destes, além da hediondez caracteristica do crime de estupro e estupro de
vulneravel, na qual concordamos, que o vulneravel devesse ter mais atengao
de nossos legisladores. Contudo, a auséncia de coeréncia legislativa leva ao
anacronismo e a antinomia no sistema dos crimes contra a dignidade sexual,
levando a solugdes esdruxulas de flagrante violagao a proibicdo de protegéo
deficiente por parte do Estado-legislador'’?.

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena de
sexo explicito ou pornografico” compreende qualquer situagado que envolva crianga ou
adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibicao dos

orgaos genitais de uma crianga ou adolescente para fins primordialmente sexuais.

A doutrina ndo tem poupado criticas a esse dispositivo, que a pretexto de
aclarar, trouxe maiores perplexidades. De qualquer forma, o dispositivo nao
deve ser interpretado restritivamente, mas sim extensivamente. A
interpretacao extensiva situa-se no processo de hermenéutica das leis e do
Direito, diante da necessidade de solugdo do caso concreto submetido a
jurisdicdo. Considera-se interpretacdo extensiva aquela em que seja
necessaria a ampliagdo do sentido da lei (OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de.
Curso de Processo Penal. Lumenduris. 122 ed. P. 24). Na interpretacao
extensiva, o texto da lei ficou aquém do que desejava. Necessita-se ampliar
o0 seu alcance, para que assim possamos atingir o seu significado
(TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito
Processual Penal. Editora Juspodivm. 3% ed. P. 39). A interpretagéo
extensiva é admitida em matéria penal, mesmo se tratando de tipos penais
incriminadores, ainda que venha a prejudicar o réu (NUCCI, Guilherme de
Souza. Manual de direito penal. Forense. 10 ed. P. 37) Como se nao
bastasse, deve-se invocar ainda a interpretagdo conforme a Constituicao,
ante o principio da protegao integral (art. 227 §§ 1°e 3° e art. 229 da CF) e
da protegao suficiente (art. 5° LIV da CF). Como principio norteador dos

177 BARBOSA, Ruchester. Satisfacdo de lascivia mediante presenga de crianca e adolescente.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/satisfacao-de-lascivia/ acesso em 12 dez. 2019.
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direitos das criangcas e adolescentes, especial énfase deve ser dado ao
principio da protecao integral, que baseia-se na ideia de que as criangas e
adolescentes ndo sao objeto de protegcdo, mas sim sujeitos de direito,
merecedores de uma protecéao diferenciada, eis que pessoas em condigéo
de desenvolvimento biopsiquico. Ademais, a protegcao deve ser integral,
assegurando as criangas e adolescentes todos os direitos fundamentais
capazes de garantir a dignidade infanto-juvenil, colocando-os a salvo de
toda e qualquer forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressdao. Dai a necessidade de uma interpretagao
constitucional do dispositivo (art. 241-E do ECA), extraindo dele a
protecao integral e suficiente ao bem juridico tutelado — a dignidade sexual
das criangas e adolescentes'78,

Ante todos os crimes analisados até aqui, e demonstrados através das
jurisprudéncias referenciadas no decorrer do texto, o que podemos analisar de uma
maneira infeliz € que com os inumeros casos de absolvicdo de réus que praticam
estes crimes com criangas e adolescentes, ficando na maioria das vezes impunes
ou até mesmo sujeitos a pena de multa, como se algum valor pecuniario fosse capaz
de ressarcir o constrangimento e a moralidade da vitima, é que a justica é falha ao
passo que nao julga de maneira unanime tais casos, mormente pelo fato da figura
da “analise do caso concreto” admitir brechas e peculiaridades, a questdao do
respaldo da Doutrina da Protecéo Integral do Menor, bem como todos os demais
principios citados em legislacdes internacionais, na Magna Carta e no préprio ECA,
que deveriam dar respaldo absoluto a pessoa em desenvolvimento e sujeita de
vulnerabilidade fisica e mental, em grande parte das vezes os proprios julgadores
violam a CF que respaldarem direitos e deveres a todos.

Quando agem dessa maneira, além de estigmatizarem determinadas
classes de criangas e adolescentes, ndo punindo agentes que alegam, por exemplo,
que a vitima ja goza de liberdade e intelecto sexual suficiente, e exclui outras que
por terem familia e viverem insertas em uma sociedade mais capitalista, com
recursos, escola e moradia, estas sim denominadas de vitimas ao “pé da letra”, que
veem seus “abusadores” serem condenados, causam a sensagao na sociedade de
que estdo “rasgando” todos os documentos fundamentais que determinam que o
Estado deva assegurar e resguardar quaisquer violagdées aos direitos da crianga e

do adolescente, o que, diante das analises nao € cumprido.

178 COUTO, Cleber. Pedofilia no Estatuto da Crianga e Adolescente: art. 241-E e sua interpretagao
constitucional. Disponivel em:
https://professorclebercouto.jusbrasil.com.br/artigos/211483569/pedofilia-no-estatuto-da-crianca-e-
adolescente-art-241-e-e-sua-interpretacao-constitucional acesso em 12 dez. 2019.
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3.3Liberdade sexual e retrocesso ao conceito de mulher honesta

A partir deste capitulo, faremos uma analise acerca de um dos fundamentos
embasadores do presente trabalho, que trata da decisdo da Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, que em decisao prolatada pelo STJ absolveu um réu maior de idade,
acusado de manter relagdes sexuais com trés meninas menores de idade, sob a
alegacao que ao tempo dos fatos, tais ja se prostituiam, e nao haveria que se falar
em bem juridico tutelado, bem como analisaremos que tal caso n&o é uma decisdo
exclusiva, ao passo que demais outros julgados mostram a absolvigdo de Réus sob
a mesma alegacgao.

Ao analisarmos tais decisdes, surge a problematica de ser possivel que
orgaos jurisdicionais admitam excec¢des perante a lei, fazendo um julgamento
particular acerca da possibilidade ou ndo de consentimento sexual para menores de
14 anos, especialmente pelo fato de se prostituirem.

Embora haja citagcdo acerca dos fatos, incabivel se faz a demonstracao do
julgado na integra por correr em segredo de justica.

A pratica do delito aqui citado ocorreu antes da vigéncia da Lei 12.015/2009,

onde citamos o seguinte:

Em recente e conturbada decisdo, a Terceira Secao do STJ inocentou da
pratica do crime de estupro (praticado antes da Lei 12.015/2009) réu
acusado de ter violentado trés menores submetidas a prostituicdo, todas
com 12 anos de idade. Tanto o juiz que analisou o processo quanto o
tribunal local ja o haviam absolvido com o argumento de que os menores
‘ia se dedicavam a pratica de atividades sexuais desde longa data”. A
decisdo do STJ, porem, gerou repudio de varias organizacdes de defesa
dos direitos humanos, inclusive da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU)
e da propria Secretaria Especial da Presidéncia da Republica (...) '°.

Ante tal decisdo, nota-se a absoluta falta de consenso por parte do Tribunal,
existente a respeito do alcance do consentimento dos menores de 14 anos no crime

de estupro, falta de consenso este que nada mudou apds a edicao da Lei

12.015/2009, sendo que ao dedicar um capitulo aos crimes sexuais contra os

179 CARVALHO, Gisele Mendes e CHAGAS, Edmar José. Boletim IBCCRIM, ano 20- n°® 236 — julho
2012, p.9.
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vulneraveis, ndo ha que se falar em presuncao de violéncia que até entdo constava
no revogado artigo 2241,

O préprio 6érgao jurisdicional, ao abrir possibilidades em se questionar acerca
da capacidade plena de consentimento sexual em menores de situagdo de
prostituicdo infantil e descaracterizar a exploragéo sexual infantil, como no caso da
absolvicdo supracitada, nos dizeres do voto da propria Magistrada, desqualifica
qualquer tipo de incidéncia penal que possa presumir a violéncia, e assim, o estupro
guando se mantém relagao sexual com menores de 14 anos (a época estava inscrita
no artigo 224 do Cédigo Penal Brasileiro) 8.

Trabalhando com uma concepg¢ao masculinizada, antes de se formar um
“sujeito prostituta”, antes se deve formar um “sujeito mulher” e antes ainda dessa um
“sujeito crianga”. Assim, quando falamos em prostituicao, a prostituta é vista apenas
como tal, e uma crianga que ja praticou sexo, deixa de ser “mog¢a”, e aos olhos da
sociedade vira uma mulher adulta. Por exemplo, nos casos de regides do interior do
Brasil como no Nordeste, afirmar que uma menor de idade ja manteve relagdes

sexuais, ela perde sua condigdo de crianga e é considerada adulta'®?,

A prostituicdo tem suas caracteristicas préprias que se relativizadas abrem
espagos para uma exploracdo sexual, o que terminam por legitimar
violéncias sexuais. Nao é porque uma mulher é prostituta que ela ndo possa
ser vitima de estupro. Mais ainda, ndo € porque uma menor de catorze anos
ja tenha praticas sexuais que possa ser considerada prostituta e, assim,
descaracterizada do seu estado de vulneravel. Nao é o fato de conhecer

praticas sexuais que a deslegitima como parte passiva'8® (grifos nossos).
Com relagdo a essa classe de comportamentos, e independente de uma
discussao acerca da eficacia da adogao de uma politica criminal repressiva como
combate a pedofilia, ndo nos resta duvida que o legislador encontra amparo para
punir tais condutas, baseado na tutela da integridade sexual do menor, com a clareza
do entendimento de que o mesmo nao é capaz de compreender com exatidao a
transcendéncia dos atos praticados, ante ao fato do seu desenvolvimento psicofisico
restar altamente comprometido pela submissdo ao abuso sexual por parte de

adultos, ainda que tais praticas fossem intermediadas por seu consentimento’®.

180 |dem.

81 MOURA, Jodo Carlos da Cunha. Prostituigdo, exploragdo sexual infantil e uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica. Revista Brasileira de Direito, 10(1): 48-58, 2014 —ISSN 2238-0604, p. 48.

182 |bidem, p. 51.

183 |dem.

184 CARVALHO e CHAGAS, Op. cit., p. 9.
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Carvalho e Chagas fazem as seguintes observagdes:

Analisando-se os dispositivos penais inseridos pela Lei 12.015/2009,
observa-se que houve uma inversado do desvalor da conduta relativamente
aos crimes sexuais, pois atualmente é atipica a conduta de manter
conjungdo carnal com pessoa (homem ou mulher) maior de 14 anos e
menor de 18 anos, assim como praticar qualquer ato libidinoso com a
pessoa nessa mesma idade, desde que o ato seja consentido por ela e a
mesma tenha discernimento para compreendera transcendéncia do ato
sexual. Criou-se, porem, um novo tipo penal para incriminar o
comportamento de quem pratica com pessoa (homem ou mulher) maior de
14 e menor de 18 anos copula vaginica ou qualquer ato sexual, estando o
mesmo submetido a prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual (art.
218-B, §2° I), respondendo o autor pelas mesmas penas do explorador
(quatro a dez anos de reclusédo). Sendo a (o) prostituta (o) menor de 14
anos, respondera o autor pelo crime de estupro de vulneravel (art. 217-A)
185

O equivoco da decisdo do STJ, porem, e independentemente de a
legislacao a ser aplicada, reside precisamente no fato de o Tribunal ignorar
o fato de que, estando submetidos a prostituicdo, os menores de 14 anos,
embora com experiéncia sexual, ndo teriam liberdade de deciséo a respeito
do ato libidinoso praticado contra o réu, o que desde logo motivaria a
protecao de sua dignidade sexual, sem qualquer vestigio de paternalismo
nesses casos. Destarte, o valor do consentimento do menor de 14 anos
ficaria totalmente afastado sempre que se comprovasse que o menor sofreu
algum tipo de coacéo, violéncia, grave ameaga ou fraude para aceitar
praticar o ato libidinoso, o que certamente impossibilitaria a absolvigao de
réu que mantem relagao sexual com vitimas submetidas a prostituicdo ou
exploracado sexual, devendo o mesmo responder pelos crimes de estupro
de vulneravel (art. 217-A) ou pela coautoria da propria exploragdo, nos
moldes do art. 218 — B, §2°, |, do CP18,

Quando citamos acerca dos estigmas criados e referendados pelo proprio

poder Judiciario, que escolhe classes sociais para determinar entre duas meninas,

por exemplo, da mesma idade quem é vitima ou n&o, de acordo com sua vida sexual

pregressa e classe, Moura enaltece sobre este problema dizendo que a prostituicao

infantii € um modo de mascarar a violéncia machista e adultocéntrica. Assim,

implicita a violéncia e explicita a exploragdo. O autor ainda referencia Minayo que

diz cada sujeito envolvido e que contribui para legitimar a exploragéo de determinada

violéncia é o fato de estarem presentes em um determinado espaco, e assim, cada

menina ingressa no mundo sexual como uma pessoa de personalidade transgredida,

dada as vezes como patoldgica, e atribuida principalmente a pessoas de classe mais

baixa'®’.

185 |bidem, p.10.
186 |dem.

187 MOURA, Op. cit., p.52.
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Prostituicdo e menoridade sao incompativeis. A partir do momento em que
0s caminhos seguidos nao se desprendem livres das condigbes e amarras
sociais ndo existe escolha. O que existe, entdo, para as criangas (e aqui
meninos ou meninas) € uma imposigdo que, em decorréncia de valores
simbodlicos atribuidos as suas condigdes sociais, € naturalizada e valida a
exploragéo da Unica coisa que ainda lhe resta, seu corpo®.

O consentimento ndo pode ser visto como uma porta de abertura para que os
menores de 14 anos de idade possam ser considerados plenamente capazes.
Assim, ao estabelecer um parametro para o referido consentimento do menor para
que possa julgar os menores serem aptos de consentir, €, na verdade abrir portas
para um debate politico e social. Quando o sujeito pratica um ato sexual com
menores de idade, esta no limiar do prazer sexual e da violéncia'®°.

Ainda em uma analise quanto a decisao da Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, resta salientar, conforme dito alhures, que a decisdo nao é disponivel em sua
integralidade ante a razdo do sigilo judicial, motivo pelo qual a analise dos
argumentos esta veiculada no site do proprio Superior Tribunal de Justica (STJ,
2012) 190,

Abre-se aqui uma pequena ressalva, porem necessaria para o fato de que a
decisédo da Ministra foi embasada no periodo de vigéncia do entdo vigente artigo 224
do CP, que estipulava — e permitia a presuncéo de violéncia nos casos de vitimas
menores de 14 anos de idade, e de acordo com a necessidade da aplicagao da lei
penal no tempo, a idade era ligada a época dos fatos, pouco importando demais
condigdes.

A reforma instituida no CP que é dedicada aos crimes sexuais nao faz nenhum
tipo de alusdo a violéncia, seja ela real ou presumida. A idade da vitima entrou
meramente como elemento integrante do tipo, desvinculada de qualquer clausula de
equiparagao, ou seja, a simples pratica de sexo com pessoa menor de 14 anos de
idade ja é considerada delituosa. Porem & verdade que o crime do estupro de
vulneraveis equipara diferentes situagdes de diversa reprovabilidade, como o caso em
que se revela a fixacao da pena minima de 8 anos para o caso classico de um casal
de namorados, ela com 13 anos e ele com 18, que iniciam precocemente sua vida

sexual®,

188 |dem.

189 |dem.

190 |bidem, p. 54.

191 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. O consumo de prostituicdo infantil ja é crime no Brasil. Boletim
IBCCRIM, Ano 20, n° 236, julho de 2012, p. 2.
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Para a autora, surpreende a ideia de que a figura do estupro de vulneravel nao
seria aplicavel, por exemplo, a uma pessoa que se utiliza dos servicos de uma crianca
inserta no mundo da prostituicdo infantil, pois neste caso estamos diante de varias
especies de vulnerabilidade como a caréncia econdmica, a idade e a desestrutura

familiar92,

Por mais experiente que seja 0 menor de 14 anos, o ordenamento juridico
reconhece que se trata de pessoa em desenvolvimento. A puni¢cao da
prostituicdo infantil esta diretamente ligada a impossibilidade de coisificagao
e comercializacdo desse ser. O cliente da prostituicao infantil pratica um ato
inquestionavelmente reprovavel por desrespeitar essa condi¢gao especial da
crianga e do adolescente. Vale lembrar que, em sede de prostituigao, a tenra
idade agrega valor. Criancas experientes, ou ndo, sdo encomendadas para
programas sexuais. Essa situagédo nao fica e ndo pode ficar alheia ao direito
penal. O argumento de que a ndvel figura do estupro de vulneravel ndo se
aplica ao consumidor da prostituigdo infantil, além de preconceituosa e cruel,
ignora a letra da lei e a prépria sistematicidade que o ordenamento juridico
deve guardar 9 (grifos nossos).

No topico anterior, vimos inclusive crimes congéneres dessa espécie, como por
exemplo, casos de pornografia virtual. O fato de que o consumo da prostituicao infantil
seria atipico, causa ainda mais intolerancia quando se verifica que através do ECA,
aquele que vé fotografias em seu computador de conteudo pornografico de criangas,
ainda que sejam imagens ficticias pratica crime'®*.

O caso de absolvicdo do Réu que teve por Relatora a Ministra Maria Thereza
nao € um caso a parte. Diante do estudo de algumas jurisprudéncias relacionadas ao
tema, notamos que ha demais casos de absolvicdo e desclassificagdo do crime de
estupro de wvulneravel. Ressaltamos acerca das jurisprudéncias abaixo serem
posteriores a Lei que introduziu a tipificagdo do crime de estupro de vulneravel, e

mesmo assim houve absolvigao dos réus.

Apelagao criminal. Penal. Processo penal. Crime de estupro de vulneravel.
Absolvigdo. Possibilidade. Laudo pericial divergente das declaragdes da
ofendida. Falta de coeréncia e verossimilhanga. Prova insuficiente para a
imposigcdo de condenagao. Aplicagdo do principio do in dubio pro reo.
Recurso de apelagédo provido Embora verdadeiro o argumento de que a
palavra da vitima, em crimes sexuais, tem relevancia especial, ndo deve,
contudo, ser recebida sem reservas, quando outros elementos probatorios
se apresentam em conflito com suas declaragbes. Assim sendo, existindo
duvida, ainda que infima, no espirito do julgador, deve, naturalmente, ser
resolvida em favor do réu, pelo que merece provimento seu apelo, para
absolvé-lo por falta de provas. Precedente (RT 681/330). No processo

192 | dem.
193 | dem.
194 1dem.
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penal, a davida ndo pode militar em desfavor do réu, haja vista que a
condenacao, como medida rigorosa e privativa de uma liberdade publica
constitucionalmente assegurada (Art. 5°, XV, LIV, LV, LVII e LXI, da CF),
requer a demonstragdo cabal dos seus pressupostos autorizadores
referentes a autoria e a materialidade. Recurso provido.(TJ-AC
05007368820128010081 AC  0500736-88.2012.8.01.0081, Relator:
Francisco Djalma, Data de Julgamento: 28/09/2017, Camara Criminal, Data
de Publicacdo: 09/01/2018).

Quando um Tribunal coloca em xeque que as palavras da vitima nao sao
capazes de produzirem provas aptas a condenarem o acusado, em que, deve entao
prevalecer o principio do in dubio pro réu, estdao na verdade ferindo duplamente a
vitima no que tange a questao da sua vulnerabilidade, Primeiramente pela absolvigéo
do acusado onde se mostra contraditério o pleito de que a absolvigao ndo considerou
a questdo da menoridade e vulnerabilidade da vitima, bem como, de maneira
contraditdria, julgam a vitima, ante ao fato de ser vulneravel de nao ter palavras
suficientes aptas a corroborarem a condenacgéo do agente, levando a um retrocesso
no campo do direito penal quando entdo, era presente a figura da chamada “mulher
honesta’®”.

Tal expressao, retirada do CP, ainda é utilizada por alguns juristas para
escolherem ou desclassificarem quais mulheres sao vitimas de violéncia.

Vejamos a que ponto absurdo os préprios responsaveis por garantir a Lei

podem chegar a determinados casos.

A fala abaixo, captada durante uma audiéncia judicial, € do promotor de Justica
Theodoro Alexandre da Silva Silveira e foi dirigida a uma vitima de abusos sexuais
praticados pelo préprio pai durante mais de um ano. A vitima, a época dos abusos,
era menor de 14 anos. A audiéncia ocorreu durante a instrugao do processo que
tramitava contra o pai da adolescente, acusado de abusar da menina e de
engravida-la. Quando a gravidez foi descoberta e o caso passou a ser apurado, a
vitima contou a autoridades detalhes da violéncia sexual que sofria do pai e
afirmou que a gravidez era decorrente dessas relagdes forgadas. Ela entdo obteve
autorizagdo judicial para fazer um aborto. Depois disso, quando ouvida
novamente na Justica, negou o abuso por parte do pai (supostamente
pressionada pela familia). Foi isso que causou a irritagdo do promotor na
audiéncia, ocorrida em 2014196,

195 O conceito juridico de "mulher honesta" é sintomatico do discurso oficial projetado pelo direito penal.
Na antiga licdo de Hungria, mulher honesta é "ndo somente aquela cuja conduta, sob o ponto de vista
da moral, é irrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu com o minimum de decéncia
exigido pelos bons costumes" (in Comentarios ao Cadigo Penal, v.8, 52 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1981, p.139). Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/9672/o-conceito-de-mulher-honesta-e-a-
honestidade-do-sistema-punitivo acesso em 14 dez. 2019.

196 |RION, Adriana. Declaragbes de promotor contra vitima de abuso sexual chocam desembargadores no
Rio Grande do Sul. Disponivel em:;
https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2016/09/declaracoes-de-promotor-contra-vitima-de-
abuso-sexual-chocam-desembargadores-no-rio-grande-do-sul-7405953.html acesso em 14 dez. 2019.
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Assim disse o promotor a vitima durante a audiéncia:

Pra abrir as pernas e da o rabo pra um cara tu tens maturidade, tu és
autossuficiente, e pra assumir uma crianga tu ndo tens? Tu és uma pessoa de
sorte, porque tu és menor de 18, se tu fosses maior de 18 eu ia pedir a tua
preventiva agora, pra tu ir la a Fase, pra te estuprarem la e fazer tudo o que fazem
com um menor de idade 14797

O DP, como garantidor/sancionador Estatal ndo pode se olvidar ou abrir excec¢des
para os bens juridicos mais relevantes, como o caso da integridade sexual dos menores
de idade.

Ante as falhas penais e consequentemente a auséncia estatal em garantir a
aplicacédo da Lei de forma integra e sem distingdes, nota-se que a CF, vigente em nosso
pais desde 1988, e documento supremo de garantias e deveres individuais e coletivos,
determinante de razdes de regramentos basicos da nagéo, falha quando seus dispositivos
nao se cumprem, nao passando assim de uma série de artigos escritos que nao
apresentam um real reflexo no mundo exterior.

Em relacdo as criangas e adolescentes, podemos dizer que ha um abismo
existente entre o ordenamento juridico vigente e os menores de idade. Um dos principais
dispositivos da Constituicao Federal, inserido no artigo 227, que voltamos aqui a cita-lo,
dispbe ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao’®.

Em relagéo a fungdo executiva do Estado, como ja discorremos, transparece,
além da auséncia, uma ac¢do descompromissada e negligente da administragao
publica e dos 6rgaos que a compdem, entre os quais incluimos os Conselhos de
Direitos e Tutelares, cuja pratica, em muitas localidades, pode ser observada a
larga distancia da garantia de direitos dos cidaddos em condigao peculiar de
desenvolvimento®®.

197 |dem.

198 CARDOSO, Tatiane Aparecida Silva e MENEZES, Rafael Erik. Violéncia sexual e auséncia do
Estado: contexto de violéncias contra criancas e adolescentes. — A defesa de criancas e adolescentes
vitimas de violéncias sexuais: reflexbes sobre a responsabilizagdo a partir de dez situagbes
acompanhadas por centros de defesa dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil. ANCED —
Associacao Nacional dos Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo, maio de 2009,
p.159.

199 |bidem, p.165.
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Ha que se desconsiderar qualquer tipo de construgdo dessas meninas — mulheres
como prostitutas. Mormente pelo fato de que prostituicao e infancia sdo absolutamente
incompativeis, ndo podemos cogitar a hipdtese de se falar em atividade livre, mas sim
exploragao sexual de menores, previsto inclusive no artigo 244 -A do ECA, que dispde ser
crime submeter crianga ou adolescente a prostituic&o?.

Quanto ao caso principal em analise, porém valido por equiparacéo a demais casos
de absolvicdo de réus que praticam sexo com menores de 14 anos, a fala da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura de que “ja se dedicavam a pratica de atividades sexuais
desde longa data”, & importante ressaltar que as meninas tinham apenas doze anos de
idade, o fato de estarem nessa situagao de prostituicdo de “longa data” apenas reflete o
total desamparo estatal para com essas garotas, e o ECA restou invalido quando da sua
aplicagao nestes casos?°’.

Foucault corrobora a afirmacgdo da qual ja nos valemos acerca do retrocesso a
figura da mulher honesta, ao dizer que as meninas sdo as préprias causadoras da sua
prostituicdo, elas mesmas sairem das condicbes de meninas e serem taxadas de
mulheres. Essas meninas mulheres acabam sendo privada daquilo que se torna sujeito

de direito.

A magistrada apenas julga o fim que a realidade dessas meninas criou.
Estigmatizadas pela sua situagéo, as meninas acabaram por perder qualquer tipo
de legitimidade para estarem em juizo, cria-se até uma espécie de intimidacao,
algo que Goffman (2004, p.67-68) chama de pré-chantagem” esse tipo de
chantagem é a colocagao do sujeito estigmatizado dentro de seu locus especifico,
desencorajando-o a sair, posto que tal saida implicaria na piora da condigao por
ser sempre o esteredtipo formado. Esse tipo de chantagem esta tacitamente
colocada no ato decisorio quando da deciséo se extrai que as meninas menores
de catorze anos nao eram criangas, por nao “viverem como criangas”, mas ja se
prostituirem havia algum tempo2°2 (STJ, 2012).

O Judiciario, através de seus representantes, ao eleger para determinados casos
a conduta impostas pelos mecanismos de poder as vitimas, € ndo aos seus agressores,
cria lacunas através de estigmas e construg¢des sociais, elegendo peculiaridades que nao
poderiam existir para cada caso em concreto.

Uma decisédo que é tomada com base nos padrdes fixados ao sujeito, € capaz de

desarticular todos os regimentos protetores de Cddigos e Estatutos que protegem criancas

e adolescentes. Ja que o Direito ndo € estatico, ndo € essa sensagao que temos quando

200 MOURA, Op. cit., p. 55.
201 MOURA, Op. cit., p. 55.
202 MOURA, Op. cit., p. 55.
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ha interpretacdes juridicas que colocam sujeitos em determinados campos de objetivacao,
observando-se diante dos casos em analise, em especial do voto da Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, que se um sujeito ndo esta fixado nos mecanismos de poder
socialmente impostos, cogita-se um modelo desviante de conduta o que, por si so,
contribui para se criar verdadeiras aberragdes e exclusdes dentro do ordenamento juridico

patrio93,

CONSIDERAGOES FINAIS

O principio constitucional que trata acerca da dignidade da pessoa humana é
também relacionado por consequéncia a sua dignidade sexual. Ao citarmos este tema,
devemos destacar que uma de suas principais caracteristicas refere-se a capacidade
de consentimento e autodeterminacao para dispor do proprio corpo, partindo-se da
premissa da liberdade de que goza o ser humano.

A crianca e o adolescente, independente de classe social ou de possuirem vida
sexual ativa, ndo devem ser tratados de maneira diferente desconsiderando-se o fato
de que todos, sem excecgao sao reconhecidos como sujeitos de direitos em condigao
da sua peculiaridade de pessoas em desenvolvimento fisico e mental, amplamente
tutelados por documentos internacionais e pela legislacdo patria, dos quais nao
poderiam em nenhum caso, que lacunas fossem abertas para analises dos
denominados “casos em concreto”, onde alguns casos podem, conforme demonstrado

durante o trabalho gerar atipicidade de conduta para agentes que se valem dessas

203 |bidem, p. 57.
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situagdes como garantia ndo somente de sua satisfagdo sexual, mas principalmente
com a certeza da impunidade que o Judiciario, através destas lacunas possam lhe
proporcionar.

Todos os documentos norteadores dos direitos e garantias das criancas e
adolescentes possuem como objetivos centrais sua prote¢do, garantia ao
desenvolvimento para que dessa maneira possam se transformar em adultos
conscientes e saudaveis fisica, moral e mentalmente, enaltecendo a doutrina da
protecao integral e da prioridade absoluta, devendo ser assistidas de todas as formas.

Quando os proprios representantes do Poder Estatal, através de seus
magistrados agem subjetivamente em desacordo com as normas vigentes, ventilando
hipéteses de acordo com o que, particularmente julgam ou ndo ser puniveis, causam
feridas imensuraveis na legislagao e naqueles que deveriam por ela serem tutelados.

Citando de maneira mais especifica o caso que foi comentado sobre a
absolvicdo do Réu que praticou sexo com trés meninas de doze anos, onde a entao
Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura considerou que a época dos fatos as
meninas se prostituiam e, portanto ndo havia bem juridico a ser tutelado, além de ser
escancarado retrocesso no campo do direito penal, quando havia o conceito de mulher
honesta, que era aquela mulher virgem, mae, do lar, que se adequava aos padrbes
impostos pela sociedade, além de ser estigmatizante para essas meninas. As relagbes
que buscamos apresentar com isso sdo de que meninas de classes sociais mais
baixas, que dispdéem do seu corpo em troca de dinheiro por ndo terem outros meios
de sobrevivéncia e nem de protecdo adequada por sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento, mas aquela menor de idade que, dentro de uma familia vista como
tradicional pela sociedade brasileira, que possui relacionamento afetivo até mesmo
com consentimento dos pais, que possui estrutura financeira, educacional, esta sim
pode ser vista como “inocente” e “vitima”, mas as outras nio.

Ora, a lei, principalmente ante tais casos deve obrigatoriamente ter efeito “erga
omnes”. Nao ha que se questionarem as condi¢gdes dos menores de idade envolvidos
nestes crimes, ndo ha que se gerar preferéncia por uns e discriminacdo quanto a
outros. Independente de qualquer situacao, decisdes tomadas com base em quem é
0 sujeito passivo do delito, sdo capazes de desarticular todas as normas vigentes até
entdo, onde se cria uma situacdo onde autores dos delitos saem ilesos, e as vitimas

propriamente ditas sao colocadas na situacédo de infratoras da lei, de culpadas por
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disporem do seu corpo, de ndo terem protecéo e oportunidade que sejam aptas a
retira-las dessas condigdes.

A sumula 593 do Superior Tribunal de Justica deixa clara a configuracéo do
crime de estupro de vulneravel aquele que mantem conjunc¢ao carnal ou qualquer ato
libidinoso com menores de 14 anos de idade, ndo sendo relevante para aplicagdo da
lei o consentimento da vitima, sua anterior experiéncia sexual ou até mesmo
relacionamento amoroso com o agente.

Considerar como atipico o crime de estupro de vulneravel, olvidando-se das
normas previstas € ndo somente expor esses menores de idade ao crescimento da
pratica desses delitos sexuais, mas sim garantir a impunidade dos agentes, apagar
principios constitucionais e a defesa penal de que tais sdo sujeitos. E imprescindivel
que menores de idade sao todos iguais, independentes de quaisquer situagdes, nao
possuem a maturidade necessaria para consentimento de tais atos e sequer séo
capazes de ter a clareza acerca das consequéncias que atos sexuais podem trazer.

Denegar os principais direitos desses menores, vitimas expostas a todos os
tipos de abusadores, € retirar sua condigcdo de vulnerabilidade que deveria ser
protegida pelo Poder Publico e seus representantes. Ha uma clara afronta as normas
constitucionais e principios legais, que, por sua vez deveriam em todos os casos
serem julgados inconstitucionais quaisquer atos atentatérios que afrontem os direitos

das criangas e adolescentes.
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ANEXOS:
Referente a nota de rodapé numero 80, pagina 37, eis os seguintes dispositivos:

Assim dispde o ECA: Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou
registrar, por qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo
crianga ou adolescente:
Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
§ 10 Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer
modo intermedeia a participagdo de crianga ou adolescente nas cenas referidas no
caput  deste artigo, ou ainda quem com esses contracena.
§ 20 Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o agente comete o crime:
| — no exercicio de cargo ou fungcdo publica ou a pretexto de exercé-la;
Il — prevalecendo-se de relagbes domeésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade; ou
Il — prevalecendo-se de relagdes de parentesco consanguineo ou afim até o terceiro
grau, ou por adogao, de tutor, curador, preceptor, empregador da vitima ou de quem,
a qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre ela, ou com seu consentimento.” Art.
241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que contenha cena
de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: Pena —
reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.” Art. 241-A. Oferecer, trocar,
disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive
por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro
que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou

adolescente:
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Pena - reclusdo, de 3 (frés) a 6 (seis) anos, e multa.
§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:
| — assegura 0os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou
imagens de que trata o] caput deste artigo;
Il — assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as fotografias,
cenas ou imagens de que trata 0 caput deste artigo.
§ 20 As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 10 deste artigo sdo puniveis quando
o responsavel legal pela prestacdo do servigo, oficialmente notificado, deixa de
desabilitar o acesso ao conteudo ilicito de que trata o caput deste artigo. Art. 241-
B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma
de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca
ou adolescente:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
§ 10 A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) se de pequena quantidade o
material a que se refere o] caput deste artigo.
§ 20 Nao ha crime se a posse ou 0 armazenamento tem a finalidade de comunicar as
autoridades competentes a ocorréncia das condutas descritas nos arts. 240, 241, 241-
A e 241-C desta Lei, quando a comunicacdo for feita por:
I — agente publico no exercicio de suas fungdes;
Il — membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas finalidade
institucionais, o recebimento, o processamento e o encaminhamento de noticia dos
crimes referidos neste paragrafo;
Il — representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de acesso ou servigo
prestado por meio de rede de computadores, até o recebimento do material relativo a
noticia feita a autoridade policial, ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario.
§ 30 As pessoas referidas no § 2o deste artigo deverdo manter sob sigilo o material
ilicito referido. Art. 241-C. Simular a participacao de crianca ou adolescente em cena
de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteragao, montagem ou modificagéo
de fotografia, video ou qualquer outra forma de representagdo visual:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Paragrafo unico. Incorre nas
mesmas penas quem vende, expde a venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga
por qualquer meio, adquire, possui ou armazena o material produzido na forma do
caput deste artigo.. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer

meio de comunicacdo, crianga, com o fim de com ela praticar ato libidinoso:
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Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.
Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre quem:
| — facilita ou induz o acesso a crianga de material contendo cena de sexo explicito ou
pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso;
Il — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir crianga a
se exibir de forma pornografica ou sexualmente explicita. Art. 241-E. Para efeito dos
crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena de sexo explicito ou pornografica”
compreende qualquer situagado que envolva crianga ou adolescente em atividades
sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibigdo dos 6rgaos genitais de uma crianga

ou adolescente para fins primordialmente sexuais.



