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MAIA, Vinicius Affonso de Araudjo Marzullo. Crime de Pedofilia no Direito
Penal Brasileiro. 2011. 81 f. Monografia — Faculdade de Direito. Universidade
Federal do Para — Campus Universitario de Maraba.

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo discorrer acerca do crime de pedofilia no
Direito Penal Brasileiro. Para isso € necessario discutir o conceito de pedofilia,
suas implicacbes psicoldgicas e as consequéncias do abuso nas criancas. A
dissertacdo também verifica a importancia dos fatos sociais e seus resultados,
inclusive na criacdo de leis e na formulacdo dos bens juridicos a serem
protegidos pelo Direito Penal quando o assunto é a pedofilia. A sociedade tem
uma intima relacdo com o Direito dentro de uma adaptacdo social. Deve o
Direito se ajustar as condicbes do meio e a sociedade adaptar o seu
comportamento de acordo com os padrdes de convivéncia exigidos, ou seja, a
pedofilia é uma parafilia (transtorno relacionado com o sexo) reprovada pela
sociedade brasileira, e por isso tal reprovacdo merece a supervisao do Direito
Penal. Destarte que neste trabalho discutem-se tanto as legislacdes em vigor
no sistema juridico brasileiro relacionadas com a pedofilia como também o

projeto de lei sobre castracdo quimica de peddfilos.

Palavras-chave: 1. Direito Penal Brasileiro. 2. Pedofilia.



MAIA, Vinicius Affonso de Araujo Marzullo. Crime of Pedophilia in the
Brazilian Penal Law. 2011. 81 p. Monograph — School of Law. Federal
University of Para - University Campus in Maraba.

ABSTRACT

This work aims to discuss about the crime of pedophilia in the Brazilian
Penal Law. For this it is necessary to discuss the concept of pedophilia, the
psychological implications and the consequences of abuse
in children. This dissertation also verifies the importance of social facts and their
results, including the creation of laws and in the formulation of legal interests to
be protected by criminal law when the issue is pedophilia. The company has
a close relationship with the law within a social adaptation. Should the law fit the
conditions of the environment and society has to adjust his conduct according to
the required standards of  living  together,in  other  words, pedophilia
is a paraphilia (disorder related to sex) rejected by the Brazilian society, and
therefore such failure deserves the supervision of the Criminal Law. Thus in
this work we discuss both the laws in force in the Brazilian legal system related
to pedophilia as well as the legislative bill on chemical castration of pedophiles.

Keywords: 1. Brazilian Criminal Law. 2. Pedophilia.
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INTRODUCAO

A pedofilia € um mal que assola nosso pais, acaba com estruturas familiares
e causam traumas profundos as criancas vitimas deste crime que, futuramente,
podem se tornar adultos com problemas psicolégicos enormes, e que
possivelmente, no futuro, podem reproduzir a violéncia® nelas provocadas em outras
pessoas.

A pedofilia é classificada pela Organizacdo Mundial de Saude como uma
desordem mental e de personalidade do adulto. Também € entendida como um
desvio sexual, cuja sua atracdo sexual esta dirigida as criancas pré-puberes, isto €,
periodo antes da idade em que a crian¢a entra na puberdade.

Segundo o art. 227 da Constituicdo Federal Brasileira:

E 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 alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagcéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma e
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao (grifo nosso).

Os atos de pedofilia, sejam eles praticados de forma individual ou como forma
de comércio (pornografia, prostituicdo e exploracdo sexual infantil), violam os
Direitos Humanos e degradam a dignidade do ser humano. Como vimos no artigo
227 da Constituicdo, € um dever de todos zelar pelo futuro das criancas. Em virtude
desta afirmativa, existe a preocupacdo de se criar mecanismos juridicos para que se
punam 0s responsaveis por abusos sexuais a crianca e que possibilitem a
apreensdo de materiais pornograficos infantis que estejam em circulacdo, inclusive
na rede mundial de computadores.

A questéo do Direito ndo esta associada apenas a penalizacdo, mas também
a prevencdo e a re-socializacdo do criminoso. Portanto, para que isto aconteca, ndo

€ necessario somente leis mais rigidas, sobretudo de profissionais de diversas areas

! Frequentemente os abusadores adolescentes foram sexualmente abusados (FURNIS apud
AMAZARRAY e KOLLER, 1998), e criancas que abusam sexualmente de seus colegas de escola
provavelmente ja foram vitimadas (KIRSCHNER, KIRSCHNER E PAPPAPORT apud AMAZARRAY e
KOLLER, 1998). Mas esta violéncia ndo é necessariamente sexual, sendo que a experiéncia
vivenciada pela crianca € um grande fator de risco para desenvolvimento de psicopatologias em geral
(SAYWITZ e COLS apud HABIGZANG et. al., 2005).
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trabalhando juntos, para que a pedofilia seja tratada sob diversas perspectivas no
campo social, educacional, legislativo, terapéutico, etc.

A sequir, discutir-se-a alguns pontos importantes ao tema, a comecar por uma
breve analise psicologica do pedodfilo, seguido de uma abordagem acerca das
consequéncias do abuso sexual nas criancas. A partir deste ponto acrescenta-se a
parte referente ao Direito, o tema da moralidade do Direito, a norma juridica na otica
da teoria tridimensional do Direito, o0 bem juridico protegido, a Constituicdo Federal e
a Convencao Internacional Sobre os Direitos da Crianca para o estudo da temaética.
Por fim os crimes conexos a pedofilia na legislagao penal brasileira e o projeto de lei

sobre a castracdo quimica.



1. CONCEITO E ANALISE PSICOLOGICA

A palavra pedofilia deriva da combinacao de radicais de origem grega: paidos
+ philia. O primeiro significa crianca e o segundo amizade ou amor®. O dicionario
Aurélio conceitua pedofilia como “parafilia representada por desejo forte e repetido
de préticas sexuais e de fantasias sexuais com criancas pré-plberes”™.

As parafilias sdo transtornos relacionados com o0 sexo e se caracteriza pela
busca da satisfacdo sexual por meios inadequados, sendo expressdes anormais da
sexualidade, dentre as quais se pode encontrar espécies do género como o0
exibicionismo®, fetichismo®, frotteurismo®, masoquismo’, sadismo® e voyeurismo®, e
em destaque a pedofilia’®. A parafilia se caracteriza pelo interesse por um objeto
sexual incomum, podendo ser objetos inanimados, como sapatos, vestes intimas, ou
também partes do corpo humano como pés, cabelos, méos, além de animais
pessoas e criancas. Os desvios sexuais tém aspectos bizarros, horriveis e esquisitos
para o senso comum®*,

As parafilias sdo expressdes anormais da sexualidade. Elas podem gerar
desvios de comportamentos prejudiciais tanto para a pessoa que a possui como
também para seu parceiro. Comportamentos estes, considerados destrutivos ou

ameacadores para a comunidade como um todo*?.

> HOLMES apud TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010; SERAFIM, 2011.

® FERREIRA, 2009, p. 1519.

* Exibicionismo: “Psiq. Mania de exibir as partes sexuais” (FERREIRA, 2009, p.853.).

® Fetichismo: “Psiq. Perversdo em que um individuo adora um objeto que simboliza a pessoa amada,
ou localiza em um fetiche o desejo erético”. (FERREIRA, 2009, p. 891.).

® Frotteur: “Psiq. Aquele que pratica frottage.” Frottage: “Psiq. Parafilia em que um individuo se
satisfaz sexualmente esfregando-se contra outra pessoa, como, p. ex., em aglomeracdes; ger. ndo
ocorre contato genital especifico”. (FERREIRA, 2009, p. 940.).

" Masoquismo: “Perversdo sexual em que a pessoa sO tem prazer ao ser maltratada fisica ou
moralmente” (FERREIRA, 2009, p. 1288.).

® Sadismo: “Psiq. Perversdo sexual em que a satisfacdo erdtica advém de atos de violéncia ou
crueldade fisica ou moral infligidos ao parceiro sexual” (FERREIRA, 2009, p.1789.).

® Voyeurismo: “Psiq. Excitacdo sexual ao observar a copula praticada por outros, ou simplesmente ao
ver os 0rgdo genitais de outrem, independente de qualquer atividade prépria”. (FERREIRA, 2009, p.
2077.).

' HOLMES apud TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010; MYERS e BLASHFIELD apud
SERAFIM, 2011.

" MEYER apud HISGAIL, 2007.

2 SADOCK e SADOCK apud TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.
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Os transtornos relacionados ao sexo levam o individuo a um quadro
compulsivo, sendo um fator que aumenta a vulnerabilidade a ocorréncias de
condutas criminosas com abrangéncia médico-legal®.

Os maus-tratos em criancas e adolescentes estdo assumindo proporgdes
epidémicas e representa uma doenca médico-social. Esses atos variam desde
privacdo de alimentos, roupas, abrigo, amor parental e até agressdes fisicas,
resultando em traumas, muitas vezes podendo levar até a morte. Os maus-tratos
também constituem aspectos da violéncia social que se reflete em todas as
estatisticas sobre crimes™ e o abuso sexual contra crianga também se configura
numa espécie dentro do género dos maus-tratos.

O abuso sexual contra crianca € definido como qualquer atividade ou
interacdo onde o intuito do adulto € estimular e/ou controlar a sexualidade da
crianca®™. Nesse tipo de relacéo existe um adulto em posicdo de autoridade e uma
crianca, que devido a sua tenra idade, € incapaz de entender a natureza do contato
sexual, sendo que o abuso é tanto fisico como emocional®®.

A pedofilia € considerada um distarbio da conduta sexual, na qual um adulto
sente atracao e desejo sexual compulsivo por uma crianca ou adolescente. O crime
pode ser cometido tanto por homem quanto por mulher, podendo ter carater hetero
como também homossexual’’. A Classificacdo Internacional de doencas (CID)
reconhece a pedofilia como um transtorno da preferéncia sexual. Essa classificacao
nao considera a pedofilia somente como um crime contra os costumes e a liberdade
sexual, mas também como uma perversdo por parte do abusador, que deve ser
assistida pela intervencéo médico-legal®.

Os critérios de diagnéstico para pedofilia sdo os seguintes:

A) Ao longo de um periodo de 6 meses, fantasias sexualmente
excitantes, recorrentes e intensas; Iimpulsos sexuais ou
comportamentos envolvendo atividade sexual com uma (ou mais
de uma) criangca pré-pubere (geralmente com idade inferior a 13
anos).

B) As fantasias, impulsos sexuais ou comportamentos causam
sofrimento clinicamente significativo ou prejuizo no funcionamento

¥ DIETZ. et al. apud SERAFIM, 2011.

“ KAPLAN e SADOCK apud AMAZARRAY e KOLLER, 1998.
S WATSON apud AMAZARRAY E KOLLER, 1998.

16 BLANCHARD apud AMAZARRAY e KOLLER, 1998.

" PERIAS, 2009; CASTRO, 2011.

8 HISGAIL, 2007.
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social ou ocupacional ou em outras areas importantes da vida do
individuo.

C) O individuo tem, no minimo, 16 anos e €, pelo menos, 5 anos mais
velho que a crianca no critério A™.

Embora a pedofilia seja contemplada pelos sistemas classificatorios vigentes
(CID-10, Cddigo Internacional de Doencas e DSM-IV, Manual de Diagndstico e
Estatistica das Perturbacdes Mentais) é considerada uma entidade atipica, néo
sendo incluida como doenca ou perturbacdo mental, mas sim como uma desordem
moral. Se de fato a pedofilia fosse incluida como uma doenca mental, 0 sujeito seria

1?°: como perturbacdo mental estaria no quadro dos semi-

considerado inimputave
imputaveis®*. Portanto, considerando a pedofilia como doenca moral, ndo se retira a
responsabilidade do agente, sendo o peddfilo, do ponto de vista juridico, plenamente
capaz?.

Apesar de se ter mais conhecimento sobre abusadores sexuais de criangas
homens do que mulheres, elas existem. Segundo estudos, cerca de 3 a 5% dos
agressores sdo mulheres®, e elas sdo capazes de ter a mesma severidade com
suas vitimas que os homens agressores. A falta do pénis ndo as impedem de
penetrar uma crianga, para isso usam objetos variados, sendo introduzidos tanto na
vagina como no reto das criancas®*.

Os peddfilos tém preferéncias em suas escolhas, geralmente escolhem
criancas que sdo bem infantis, ou seja, bem inocentes ou imaturas para a sua idade,

criancas hiperssexualizadas, ao contrario do que se imagina, ndo sao atrativas para

¥ DSM-IV-TR apud TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 34.

20« inimputabilidade é a incapacidade para apreciar o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com essa apreciacado” (PALOS apud JESUS 2008, p. 469). S&o causas de exclusdo da
imputabilidade: doenca mental; desenvolvimento mental incompleto; desenvolvimento mental
retardado; embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forgca maior (Art. 26 do CP). O
menor de 18 anos, segundo o artigo 27 do Cddigo Penal Brasileiro, é considerados penalmente
inimputavel, sendo que estd sujeito as normas na legislagdo especial (Estatuto da Crianca e do
Adolescente e leis complementares).

?L A semi-imputabilidade é provocada por perturbacdo de salde mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, e a responsabilidade do agente é diminuida em consequéncia das
suas condi¢cdes pessoais, ndo se excluindo a imputabilidade. Mas constatada a reducdo na
capacidade de compreensdo ou vontade, a pena devera ser reduzida de 1/3 a 2/3 ou devera ser
imposta medida de seguranca pelo juiz (CAPEZ 2008). A diferenca entre o inimputavel e o semi-
imputavel esta na capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento, o primeiro € inteiramente incapaz de ter este entendimento, ja o segundo ndo é
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato.

2 TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.

23 HISLOP apud SALTER, 2009.

?* SALTER, 20089.
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personalidades pedofilicas, uma vez que seu comportamento se assemelha ao dos
adultos. Eles tendem a escolher as criangcas mais vulneraveis, aproveitam a solidao,
a falta de confianca, a baixa auto-estima e a falta de supervisédo dos pais e familiares
para se aproximarem das vitimas, fazendo-as pensar que elas sdo especiais para
eles. Segundo a linguagem dos peddfilos, as criangas “inocentes”, “puras”, sao mais
faceis de se tornar vitimas®.

Os pedodfilos costumam se apresentar de modo normal e comum, podem ser
de qualquer classe social. Ndo existe um perfil especifico para que sejam
identificados. Podem permanecer muito tempo numa comunidade ou grupo social®,
ou seja, verdadeiros “camaledes”.

Agressores sexuais normalmente sao pessoas conhecidas da familia,
raramente s&o intrusos ou desconhecidos. Na maioria das vezes, sdo pessoas de
confianca, como amigos, vizinhos, padres, pastores, lideres de escoteiros, diretores
de colégio, professores, médicos, treinadores. Sao pessoas que ndo despertam
desconfianca, pois ndo sédo reconhecidos como predadores, porque as pessoas
acham que agressores sexuais sdo monstros e com certeza seriam capazes de
reconhecer um monstro®’. O ato pode ser praticado até pelos préprios pais ou por
outros familiares préximos, aproveitando-se da proximidade e da natural fragilidade
das criancas?®.

O peddfilo ndo precisa, obrigatoriamente, recorrer a violéncia para conseguir
sucesso em sua investida. Ele chega até sua vitima através de jogos e brincadeiras,
como brincar de médico, de enfermeiro ou de professor, das quais implicam toques
ou situagdes tipo “faz de conta”. Dessa forma, além de criar uma situagdo de
ambiguidade ele passa para a crianca uma falsa impresséao de seguranca e de que
ndo h& motivos para apreensdo nem medo, razao pela qual ela pode ficar tranquila e
se torna receptiva aos comportamentos de seduc&o por ele propostos®.

O abusador manipula a afei¢do das criancas por meio de subornos, presentes
e jogos sem que elas saibam sua verdadeira intenc&o™°.

E comum que a crianga, na época da primeira infancia, tenha interesse sobre

orgaos genitais e atividades sexuais, de modo que elas, em seus jogos, gostam de

> SANDERSSON apud TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.
%6 TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.

2" SALTER, 2009.

8 COSTA apud LEITE, 2004.

? TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.

%0 SALTER, 2009.
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reproduzir a vida sexual dos adultos nas brincadeiras infantis. Os peddfilos se
aproveitam dessas brincadeiras, inocentes para as criancas, para as utilizarem como
uma espécie de brinquedo erético®.

A crianga cria uma relagdo ludica em seu relacionamento com o adulto,
baseando-se no amor e na confianga, até 0 momento em que a crianga se torna
vulneravel. A partir deste ponto, o peddfilo comeca sua investida para o abuso e a
crianca responde a principio com medo até 0 momento em que se submete a
vontade do agressor®,

Esta relacdo com o adulto cria na crianga um sentimento de culpa, o qual
evita a revelacdo do segredo, que também podera néao ser revelado por medo de ser
abandonada pelo pedéfilo®. Outro meio de o peddfilo evitar a revelacdo do segredo
é através de barganhas e ameacas que o abusador faz para a crianca®®. Este ciclo é
denominado sindrome do segredo®, configurando-se sendo um dos principais
motivos da quantidade reduzida de dendncias que as autoridades recebem deste ato
criminoso. Segundo Drezett®®, o abuso sexual é um dos crimes de maior
subnotificacdo e subregistro em todo mundo e sua verdadeira incidéncia é
desconhecida.

E comum que a interacdo abusiva crie na crianca sentimento de culpa,
especialmente se for incestuosa ou duradora. O ato cria também na criangca um
dano secundario de estigmatizacao, por conta de acusa¢des contra ela advindas da
prépria familia, acusacées, estas, bem comuns em caso de incesto®’.

Apesar de o abusador ndo pretender ser violento com a criang¢a, uma vez
surpreendido ou frustrado nos seus desejos sexuais, podera recorrer a agressao.
Esta conduta se manifesta desde a simples ameaca até uma intensa violéncia de

modo furioso, levando muitas vezes até a criangca molestada a morte. Ora e outra,

*L HISGAIL 2007.

*? Ibidem, 2007.

** TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.

**FURNIS apud HABIGZANG, 2005.

% Uma relagdo incestuosa entre pai e filho, que o filho por ser estruturalmente dependente e
necessitar de apoio emocional e carinho, o pai se aproveita desta situagéo e se satisfaz sexualmente
utilizando-se da crianca, tendo a crianga um papel em seu proprio abuso. Dessa relacdo surge para a
crianca a sindrome do segredo, que no caso, a crianga é seduzida e recebe constantes ameacgas
caso revele a situacdo. (FURNISS apud AMAZARRAY e KOLLER, 1998).

*° DRESETT, 2001.

¥ FURNIS apud AMAZARRAY e KOLLER, 1998.
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pode-se afirmar que a agresséo e o sadismo sdo compativeis com a conduta de um
peddfilo®.

Vendo os modos de como um pedofilo persuade suas vitimas, poder-se-ia
afirmar que os pedofilos ndo séo violentos, realmente podem n&o praticar violéncias
fisicas, mas a crianca vitima de abuso sexual leva para sua vida futura traumas
inimaginaveis advindos da violéncia psiquica e emocional praticada pelo abusador.

Quando a realizacdo das fantasias sexuais do peddfilo vao além do contato
sexual com a crianga, considera-se que o individuo possui, além de uma parafilia,
uma psicopatologia que apresenta temas morbidos e sadicos de abuso sexual
infantil, de estupro seguido de morte e de outras maneiras estranhas de satisfazer
seu desejo sexual®®.

Para conseguir seus intentos e enganar as pessoas, 0s peddfilos utilizam
varias técnicas, uma delas, e talvez a mais importante, seria manter uma vida dupla,
mostrando para a sociedade que eles nao tém o perfil de um abusador sexual de
crianca®, enquanto mascaram sua verdadeira indole.

Salter*!, no livro Predadores, retne relatos de alguns pedéfilos. Um deles, o
de um homem que era o mais jovem didcono certa igreja. Este homem relatou que
mantinha uma vida dupla, que dava dinheiro as pessoas necessitadas. Dinheiro este
gue nado era da igreja, e sim, da propria conta bancéaria do abusador; ajudava os
idosos nos asilos, rezando com eles e aparando os seus jardins. Fazia projetos de
servicos comunitarios e era uma pessoa que ninguém poderia desconfiar.
Entretanto, este jovem diacono mantinha esta imagem para ter maior facilidade em
suas investidas para que as pessoas hao pudessem desconfiar dele. Ele conta na
entrevista com a autora que escolhia criancas “perturbadas” para vitimar. Criancas
que tinham um histérico de mentiras, pois se fosse descoberto, ninguém acreditaria
nelas, ainda mais sendo ele um religioso, uma pessoa que ajudava o0 préximo e que
todos amavam. Este homem, que ninguém duvidava do carater, confessou através

do poligrafo mais de 95 vitimas, todas de sua rede de jovens.

%8 TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.
¥ MEYER apud HISGAIL, 2007.

‘O SALTER 2009.

** Ibidem, 2009.
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Outra tatica usada pelos pedofilos seria a capacidade de seduzir, ser
agradavel, irradiar sinceridade e honestidade, sendo esta tatica de extrema
importancia para conquistar a confianca da crianca®.

Um abusador sexual consegue ser muito convincente em suas mentiras. A
verdade € que o nervosismo, que todos procuram como sinal de mentira, pode ser
suprimido com a prética. Alguém gue comete crimes sexuais ja vem mentindo desde
gue comecou os abusos. Com a pratica os sinais de nervosismo desaparecem e 0
agressor torna-se um “mentiroso com pratica”, segundo alguns pesquisadores, uma
categoria de mentiroso dificil de detectar®.

O peddfilo ndo sente nenhum desconforto emocional em seu modo de agir,
nao esta propenso a qualquer tipo de mudanca, principalmente aquelas propostas
por tratamentos psicologicos, falta-lhe sinceridade, carecem de empatia, néo
apresentam sentimento de culpa e sdo egossintdnicos (incapacidade de
experimentar desconforto emocional)**. Realmente, o pedéfilo s6 procura algum tipo
de tratamento quando se vé em uma situacdo de confronto, ou seja, quando €&
descoberto por terceiros ou quando tem problemas com a policia. Neste caso, 0
tratamento mais objetiva a protecdo do que o interesse em se tratar, visto que o
agressor interrompe o tratamento no mesmo instante que a situacdo de risco para
com ele desaparece®.

Como tratamentos psicologicos ndo costumam surtir efeitos nos pedodfilos
existem outros tratamentos modernos que sdo mais eficazes e que uma parcela
consideravel dos pedofilos respondem bem a eles. Em alguns paises tem-se a
castracdo quimica como pena para pedofilos reincidentes em conjunto com
tratamento psicolédgico e psiquiatrico. Assim, o tratamento pode ser um modo de re-
socializagdo e também um bem para as criancas e para a sociedade.

A prisdo € uma solugdo temporaria para os abusos, pois assim que o peddfilo
sair da cadeia continuard a sua sequéncia de crimes, pois a atragdo que eles
sentem por crianca € compulsiva. Constatando-se este fato, percebe-se quéao é
necessaria uma medida que venha dar fim a essa compulsdo que o pedofilo tem em

molestar criangas.

*2 |bidem, 2009.

3 Ibdem 2009, p. 50.

** TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.
> |bidem 2010; SALTER 2009, p. 18.
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Salter*® traz em seu livro um relato de um pastor que diz que sua atracdo por
crianca segue um padrdo compulsivo: “Suponho que sendo uma pessoa religiosa
devota, se eu acreditasse com toda a minha mente e coracdo que a terra iria se abrir
e me engolir para o inferno, eu teria ido em frente e feito da mesma forma”.

A partir deste relato é que pode se tentar compreender o tamanho da
compulsividade de um abusador de criangcas. Um peddfilo entende as
consequéncias de suas acfes, mesmo assim decide, por causa de seu desejo
compulsivo, aproveitar-se da inocéncia de uma crianga e abuséa-la sexualmente.

Esta obsessdo, por parte do agressor, comeca através de idéias,
pensamentos ou desejos persistentes e recorrentes. Desejos estes, que invadem o
pensamento do individuo agressor. No caso de pedofilos e molestadores, na maioria
das vezes, ndo percebem ou ndo se preocupam com as consequéncias que seus
desejos e anseios podem causar, ao se transformarem em condutas
problematicas®’. A compulsividade do agressor comeca bem antes do primeiro
crime. Myers e Blashfild*®, estudando 14 jovens agressores observaram que 2/3
deles relataram fantasias sexuais violentas antes de comegarem a ter
comportamentos delinquentes. Nestes sujeitos 0S quais se examina este tipo de
comportamento, compulsivo-obsessivo, ndo se observa o arrependimento ou culpa.

Os agressores também procuram uma auto-justificacdo, que pode variar de
acordo com os temas controvertidos sobre o assunto. Podem colocar a culpa nas
criancas por causa da crenca de que a crianga provoca sexualmente o adulto, ou até
levantar bandeiras em nome do direito de liberdade sexual, ou que a pedofilia € uma
espécie de orientacéo sexual natural para as criancas®®.

Um movimento na Holanda liderado por Avan den Berg, 62 anos, fundou um
partido a favor da pedofilia, que luta pela liberagédo do sexo entre adultos e criangas,
atendendo pela sigla NVD (Naastenliefde, Vrijheid & Diversiteit), segundo traducéo
significa: “amor com o proximo, liberdade e diversidade’. Entre seus objetivos estdo

liberagdo da pornografia infantil e legalizagdo das relagbes sexuais entre adultos e

“° SALTER, 2009, p.78.

“" BRADFORD apud SERAFIM, 2011.

“ MYERS e BLASHFILD apud SERAFIM, 2011.
9 TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.
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% Alids, na Holanda a maioridade foi reduzida para 12 anos, ou seja,

1°t,

criangas
criancas de 12 anos ja tém liberdade sexua

Existe um jornal na Holanda chamado de Paidika: The Journal of Pedophilia
que defende a pedofilia, que publica artigos “cientificos” e “académicos”, sendo seu
propdsito demonstrar que a pedofilia tem sido, e permanece sendo, uma parte
legitima e produtiva da totalidade da experiéncia humana®.

O estranho é que a Holanda ou esta muito avancada no aspecto “das
liberdades” em relagao ao Brasil ou esté regredindo e indo na contramao em relacéao
a todos os outros paises, pois num pais onde a maconha e o sexo em local publico
sao legalizados e prostituicdo € classificada como profissdo, agora também querem
legalizar a pedofilia.

Neste contexto, pode-se verificar que em algumas sociedades a pedofilia esta
tdo entranhada nas relacdes sociais que acaba se tornando normal, e até legal, sem
levar em consideracdo as consequéncias deste ato, com um Unico objetivo de

satisfazer o desejo sexual dos adultos. Entretanto,

a liberdade, do ponto de vista juridico e ético, assim como o desejo, do
ponto de vista psicologico, ndo podem sustentar o desumano. Neste
sentido, é sempre melhor evitar os males piores do que seguir algum
bem supremo. Isso livra o homem do espetaculo degradante das
coisas desumanas. Entdo, resta esperar que, tudo que seja desumano
nos seja, também, estranho>.

A pornografia infantil € um mal que esta se alastrando pelo mundo. Galil
Dines, soci6loga americana, em entrevista a Revista Epoca, levanta uma quest&o
que deve ser refletida, que filmes pornograficos acessados pela internet por
qualquer adolescente poderia ser o motivo do aumento da violéncia sexual contra
mulheres e criancas™. Hisgail também pensa da mesma forma, segundo ela, a
pornografia infantil encontrada na internet eleva o desejo dos peddfilos e a internet
também é um meio eficaz de abusadores atrairem criancas.*®

A internet virou um refagio para pedofilos e um grande comércio lucrativo para

organizagcfes criminosas, que vendem pornografia infantil e legitima uma pratica

*% |bidem, 2010, p.78.

1 SALTER, 2009.

°2 PAIDIKA apud SALTER 2009.

53 TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 79.
* BUSCATO, 2010.

5 HISGAIL, 2007.
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delinquente®®. Segundo o Protocolo Facultativo & Convencéo sobre os Direitos da
Crianca, no artigo 2°, alinea C°":

Pornografia infantil significa qualquer representacdo, por qualquer
meio, de uma crianca no desempenho de atividades sexuais explicitas
reais ou simuladas ou qualquer representacdo dos 6rgdos sexuais de
uma crianga para fins predominantemente sexuais.

O que se pode ver com tudo isso é que a capacidade polimorfa dos pedofilos
nos impede de detecta-los, pois eles séo frios e calculistas, possuem vidas duplas,
podem ser pessoas importantes da sociedade, usam técnicas de enganacao
elaboradas, e, até mesmo psicologos e psiquiatras experientes podem ser

enganados por peddfilos, j& que sdo extremamente convincentes em suas mentiras.

*° HISGAIL 2007.

*" 0 Protocolo Facultativo & Convencéo sobre os Direitos da Crianga foi ratificado pelo Governo em
27 de janeiro de 2004, data em que depositou o instrumento de ratificacdo junto a Secretaria Geral da
ONU, sendo que entrou em vigor através do decreto n° 5.007, de 08 de marco de 2004, que
promulgou o protocolo.



2. CONSEQUENCIAS DO ABUSO SEXUAL NAS CRIANCAS

Segundo Kenney, nos Estados Unidos, estima-se que uma em cada quatro
mulheres ja sofreu abuso sexual e que a cada ano cerca de 200 mil criancas sao
abusadas sexualmente®®. N&o se sabe ao certo as estatisticas brasileiras por falta
de estudos nesta area, mas se utilizarmos 0os mesmos numeros deste estudo
proporcionalmente a populacédo brasileira ter-se-ia a cada ano por volta de 126 mil
criancas abusadas — 0 que ja seria um dado alarmante.

Vendo estes numeros pode-se concluir que o0s crimes sexuais devam ser
tratados como problema de salde publica, pois acarretam danos a saude fisica e
mental das vitimas de abuso sexual. Em vista disso faz-se necessario uma visao
holistica deste crime complexo, indo desde questbes policiais e juridicas como
também médicas com conhecimento de medicina legal, psicologia e sexologia
forense®®.

Salter® relata que as consequéncias do abuso sexual na crianca s&o como
uma mordida de cascavel, algumas criancas se recuperam completamente e outras
ndo. Para Sanderson® as consequéncias podem variar de acordo com Varios
fatores, os quais devem ser considerados: “idade da crianga na época do abuso;
duracédo e frequéncia do abuso; o tipo de ato sexual; uso da forca ou da violéncia;
relacdo da crianca com o abusador; idade e sexo do abusador; os efeitos da
revelacao”.

As consequéncias do abuso sexual para as criancas sao multiplas, e podem
ser divididas em fisicas, emocionais, sexuais e sociais®’. Elas podem ser bastante
variadas, e uma crianca pode apresentar mais de uma consequéncia, como
condutas sexualizadas, conhecimento atipico sobre sexo, sentimentos de
estigmatizacédo, isolamento, hostilidade, desconfianga, medo, baixa auto-estima,
sentimento de culpa, fracasso ou dificuldades escolares, precocidades sexual,
transtornos de estresse poés-traumaticos®®, dificuldade em se relacionar com outras

pessoas, ansiedade, tenséo, disturbios alimentares, podendo também apresentar

°8 KENNEY 1998 apud DREZETT 2001.

* DREZETT 2001.

0 SALTER, 2009.

! SANDERSON apud BREIER In TRINDADE e BREIER, p. 170.

62 AMAZARRAY e KOLLER, 1998.

% TEPT-DSM-IV-TR apud TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.
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consequéncias mais danosas como alcoolismo, depresséo, ideacdo suicida, suicidio
ou tentativa de suicidio®.

O comportamento sexual inadequado pode se apresentar com brincadeiras
sexualizadas com bonecas, introduzir objetos ou dedos no anus ou na vagina,
masturbacdo excessiva e em publico, comportamento sedutor, conhecimento sexual
inapropriado para a idade e pedido de estimulacdo sexual para adultos ou outras
criancas®.

Também existem consequéncias fisicas variadas, como gravidez, doencas
sexualmente transmissiveis e traumas fisicos, sendo que a gravidez também
acarreta ainda mais danos psicoldgicos®®.

Mesmo que a crianca, vitima de abuso sexual, ndo apresente nenhuma
consequéncia aparente, ndo quer dizer que nao sofra ou ndo venha a sofrer com os
efeitos dessa experiéncia. Ela pode ter um sofrimento emocional muito intenso, ou
as conseguéncias do abuso ainda podem estar latentes e talvez se manifeste
posteriormente, frente a uma situacdo de crise ou estresse, pois a crianca que
sofreu abuso sexual deve ser considerada em situac&o de risco®’.

Tendo em vista a problemética apontada neste trabalho, pode-se ver a
dificuldade de tratar adequadamente a crianca abusada, por isso, faz-se necessario
a capacitacdo de diversos profissionais em diversas areas, a fim de abordar o
assunto de forma multidisciplinar. E importante que os operadores do direito e da
psicologia caminhem juntos no combate a pedofilia, para que consigam tanto
combaté-la como preveni-la. Faz-se relevante também tratar o peddfilo, pois o
objetivo do direito ndo € sé punir, mas também ressocializar o criminoso. Mas para
que isto se concretize € preciso a ajuda dos trabalhadores da saude mental no
acompanhamento do tratamento psicoterapéutico dos peddfilos. Nesse aspecto os
psicologos tém fundamental importancia, pois dispdem de conhecimentos profundos
sobre a dindmica do abuso sexual na infancia e suas implicacdes. Além de que, eles
tém um papel de suma importancia, que € a realizacdo de uma analise psicolégica,
tanto do peddfilo como da criancga, inclusive para diminuir os efeitos dos abusos

sobre o infante e descobrir o grau de periculosidade de um abusador.

® TRINDADE In TRINDADE e BREIER, 2010.

% KENDALL-TRACKETT, WILLIAMS E FINKELHOR apud AMAZARRAY E KOLLER 1998.
% WRIGHT E SCALORA apud AMAZARRAY e KOLLER, 1998.

" AMAZARRAY e KOLLER, 1998.



3. MORALIDADE DO DIREITO

E de fundamental importancia fazer um paralelo entre Moral e Direito, ao
tratar do universo dos crimes de natureza sexual, sendo a pedofilia uma conduta
reprovavel, que deve ser punida por ser uma ameaca a moralidade e aos bons
costumes da sociedade.

O Direito pode ser identificado como ordem social dotada de coercdo, que
tem o objetivo de garantir a liberdade. A sociedade tem como relacdo com o Direito
um processo de adaptacdo social, devendo o Direito se ajustar as condi¢cées do
meio e a sociedade de adaptar o seu comportamento de acordo com 0S Novos
padrdes de convivéncia exigidos®.

Assim, o Direito € uma criacao social, com o objetivo de formular as bases da
justica®® e seguranca’. Com esse processo a vida social torna-se viavel, sendo o
Direito uma expressdo da vontade social. Sendo assim, a legislacdo deve assimilar
os valores positivos que a sociedade estima e vive.

A justica confere ao Direito sua razdo de existir, ou seja, o Direito deve ser
justo, ou ndo terd sentido nenhum respeita-lo. A perda do sentido de justica num
ordenamento juridico faz com que o homem ou a sociedade ndo resista as
circunstancias e perca o sentido do dever-ser do comportamento. Como exemplo de
perda de justica num ordenamento juridico pode-se citar o regime nazista, pois
sendo 0 nazismo um regime autoritario, fundamentou suas leis no racismo e no
preconceito através da voz de um ditador, cuja base do ordenamento perde toda a
razdo do dever-ser do comportamento. Por isso, quando um regime se distancia da
idéia de justica, perde-se todo o sentido de respeita-lo e segui-lo. Assim, conclui-se
que a justica & um principio doador para o universo juridico’?.

Segundo Aristoteles, a justica € virtude e 0 homem justo € aquele que exerce
a virtude em relacdo aos outros. O homem injusto é aquele que age de forma

contraria a lei, pois a lei visa a vantagem comum, ou seja, 0 bem comum. Aristételes

% NADER, 2005.

% “Conformidade com o direito, o preceito legal. Equilibrio perfeito que estabelecem a moral e
arazéo entre o direito e o dever. Poder de julgar, de aplicar os dispositivos legais. A definicdo
consagrada é de Ulpiano: ‘Justica é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é
seu’. Sinénimo também de Poder Judiciario e de Juizo” (GUIMARAES, 2009, p. 409) (grifo
Nnosso).

" "Garantia, estabilidade, firmeza” (GUIMARAES, 2009, p. 532).

"* NADER, 2005.

> FERRAZ JUNIOR, 2008.
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considera o injusto como iniquo e o justo como equitativo, que seria aquele que tem
equidade, sendo equidade um ponto intermediario, portanto o justo seria 0 meio-
termo. Com isso, ele cria uma espécie de equacado matematica, tornando a justica
uma proporgao, a proporcéo é o ponto intermediario e o injusto viola a proporcéo’.

A lei é feita para reparar injusticas. A injustica € tida como uma espécie de
desigualdade e o juiz tenta reestabelecer a igualdade numa lide. Se um comete
injustica, a outra parte sofre injustica, o juiz tenta igualar as coisas por meio da pena.
Recorrer ao juiz é recorrer a justica, as pessoas procuram recorrer ao juiz como um
intermediario, e se os litigantes conseguirem o meio-termo, receberdo o que é
justo.

Aristételes considera quem desobedece as leis como pessoas injustas, mas
também estabelece que um homem ndo pode governar sozinho, pois governaria
para seu proprio interesse, tornando-se um tirano’. O nazismo é um exemplo
proficuo da tirania descrita por Aristoteles e também uma forma de questionar a
idéia de que quem desobedece as leis seja injusto, jA que hoje temos consciéncia de
que aqueles que desobedeceram as leis do nazismo foram na verdade herdis em
seu tempo.

Mas o Direito ndo é a unica forma de controle social. Além dele existe a
moral, a religido e as regras de trato social, que igualmente, zelam pelo bem da
sociedade, porém cada uma tem sua faixa de atuacdo. O Direito s6 deve regular os
fatos mais importantes da sociedade, visando sempre a segurancga e a justica. Além
disso, a coacdo, que € a forca a servico do Direito, € um de seus elementos,
inexistindo nas outras formas de controle social"°.

Por muito tempo o Direito caminhou junto com a Religido. Era considerado
como expressdo da vontade divina, e ainda hoje, muitos paises se baseiam na
religido para fazer suas leis, como € o caso do Ird. No Brasil temos um principio do
Estado Laico, ou seja, o Direito tem que estar separado da religido, acreditando que
todos devem ter liberdade religiosa, a liberdade de seguir a religido que bem

entender.

3 ARISTOTELES, 2003.
™ |bidem, 2003.

5 |bidem, 2003.

® NADER, 2005.
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A religido se preocupa com a divindade e com a orientagdo dos homens para
a busca desta divindade, definindo um caminho a ser percorrido por eles’’. Segundo

Nélson Hungria apud Nader:

A religido tem sido sempre um dos mais relevantes instrumentos no
governo social do homem e dos agrupamentos humanos. Se esse
grande fator de controle enfraquece, apresenta-se o perigo do
retrocesso do homem as formas primitivas e anti-sociais da conduta,
de regresso e queda da civilizacdo, de retorno ao paganismo social e
moral. O que a razdo faz pelas idéias, a religido faz pelos
sentimentos.’®

O Direito e a Religido possuem ativos elementos de intimidacdo de
conotacdes diversas. Enquanto que o direito em suas sancdes pode limitar o
individuo em sua liberdade de locomog¢&o ou em seu patrimdnio, a religido intimida o
individuo no plano espiritual, em alcancar ou ndo a vida eterna. Assim, tanto um
guanto o outro se interessam pela vivéncia do bem e a justica integra a idéia do
bem’.

J& as regras de trato social sdo padrdes de conduta social, que ndo regulam
os interesses de seguranca do homem, sendo o papel do Direito, e também nao
procuram o aperfeicoamento dele, sendo o papel da moral e da religido. As funcbes
das regras de trato social € o de proporcionar um ambiente de bem-estar aos
membros da coletividade, através de regras de cortesia, etiqueta, cerimonial, moda,
linguagem, educac&o, decoro, companheirismo, amizade, etc®.

Segundo o dicionario Aurélio moral quer dizer: “conjunto de regras de conduta
consideradas como validas, quer de modo absoluto para qualquer tempo ou lugar,
quer para grupo ou pessoa determinada”.®!

As normas juridicas e 0s preceitos morais tém certa similaridade, ambos tém
carater prescritivo, vinculam e estabelecem obriga¢des numa forma objetiva®?. Ja de
acordo com Giogio Del Vecchio, “sao conceitos que se distinguem, mas que ndo se

separam”.®

" Ibidem, 2005.

® HUNGRIA pud NADER, 2005, p 34.

" NADER, 2005.

% |bidem, 2005.

% FERREIRA, 2009, p. 1359.

82 FERRAZ JR, 2008.

8 DEL VECCHIO apud NADER, 2005, p.36.
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Cristiano Tomasio foi o primeiro jurista a diferenciar o Direito da Moral na obra
Fundamenta Juris Naturae et Gentium, em 1705. Tomasio limitou a area de atuagéo
do Direito ao foro externo da pessoa, negando ao poder social legitimidade para

interferir nos assuntos ligados ao foro interno, reservados & Moral®*

. Segundo Ferraz
Jr., esta distincdo, apesar de ser a mais famosa, € um tanto fraca, pois o Direito
também acha relevante os motivos e intencdes que sao inerentes aos preceitos
morais, principalmente no Direito Penal, quando procura qualificar o comportamento
criminoso conforme a intencéo dolosa ou culposa.®®

Outra distingdo é que a moralidade repousa na prépria subjetividade de quem
age, enquanto o direito exige instancias objetivas. Assim, quando alguém comete
imoralidade o tribunal da moral € sua prOpria consciéncia, mas, para o direito a
pressdo para o cumprimento da acgéo licita € objetiva e depende de fatores externos
ao agente®.

Uma terceira distincdo aponta que uma norma juridica passa a existir apos
deliberacdo e promulgacédo, sendo que 0s preceitos morais ndo necessitam desta
exigéncia. Entretanto, existem as regras costumeiras que, apesar de ndo serem
deliberadas e promulgadas, s&do consideradas normas juridicas®’.

Neste ponto é importante fazer um paralelo entre moral e justica. Como
vimos, a justica confere ao direito a sua razao de existir, como afirmou Ferraz Junior.
Para Paulo Nader a justica integra a idéia do bem, ja segundo Aristételes a justica é
virtude, é equidade, é reparar desigualdades. Por outro lado, é entendida como
regras de cunho subjetivo, que segundo Paulo Nader, identifica-se com a nocao de

bem®

, sendo nocdo de bem tudo aquilo que promove o homem a sua plena
realizacdo e ao condicionamento a idéntico interesse do proximo.

Posto isto, pode-se ver qual a implicacdo do preceito moral sobre a validade
juridica. Como foi visto, a justica confere sentido ao Direito, sendo entdo, um
principio regulativo do direito, mas nao constitutivo. Em outras palavras, embora
uma lei imoral seja destituida de sentido, ndo quer dizer que ela ndo exista
completamente, ou seja, a imoralidade faz com que a obrigacdo juridica perca o

sentido, mas ndo torna a obrigagdo juridica juridicamente invalida. Usando,

% NADER, 2005.

% FERRAZ JR, 2008.
% |bidem, 2008.

87 |bidem, 2008.

% NADER, 2005.



28

novamente, o regime nazista como exemplo, apesar de seu ordenamento juridico
ser moralmente reprovavel, as suas leis cumpriam o principio constitutivo que seria a
impositividade autoritaria de suas obrigacdes juridicas. Mas, como ja foi dito, o
principio regulativo do Direito € a justica, sem ela a sociedade perde o sentido do

dever-ser do comportamento®®.

8 FERRAZ JR, 2008.



4. A NORMA JURIDICA NA OTICA DA TEORIA TRIDIMENSIONAL
DO DIREITO

A teoria tridimensional do Direito, apesar de ser uma teoria que se encontra
implicita em varios autores mundo afora, podendo citar Emil Lask, Gustav Radbruch,
Roscoe Pound e em concepcgOes culturalistas do Direito, foi justamente com um
brasileiro, o professor Miguel Reale, que se conseguiu uma concepc¢éo integral do
fendmeno juridico em uma formulacéo ideal, alcancando projecdo mundial®.

O fendmeno juridico, para Miguel Reale, requer a participacao dialética do
fato, valor e norma, que em sua concepcédo cada elemento se refere aos demais e,
por isso, s6 alcanca sentido em conjunto. Esse fenbmeno pode ser explicado da
seguinte forma: “um elemento de fato, ordenado valorativamente em um processo
normativo™. Para o autor, o fenémeno juridico é uma realidade fatico-axiolégico-
normativa, que se revela como produto historico-cultural, dirigido a realizacdo do
bem comum®.

Segundo o préprio Reale:

a) Onde quer gque haja um fendbmeno juridico, ha, sempre e
necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geografico,
demografico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere
determinada significagc&o a esse fato, inclinando ou determinando a
acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa
finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que
representa a relacdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro, o fato ao valor;

b) Tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem
separados um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta;

c) Mais ainda, esses elementos ou fatores ndo sO se exigem
reciprocamente, mas atuam como elos de um processo de tal
modo que a vida do Direito resulta da interagdo dinamica e
dialética dos trés elementos que a integram®.

No caso da pedofilia, o fato poderia ser o estupro de vulneravel, ou seja, ter
conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos (Art.

217-A, caput do CP). Este ato tem que ser valorado segundo critérios da moral

% NADER 2005.

% |bidem, 2005, p. 389-390.
%2 |bidem, 2005.

% REALE, 2002, p. 65.



30

social (“conjunto de principios e de critérios que, em cada sociedade e em cada

época, orienta a conduta dos individuos”®*

) e da justica, com o objetivo de preservar
a integridade da pessoa violentada.

Conforme a justica de Aristoteles, o legislador devera reparar a injustica
praticada de acordo com a valorac&o de proporcionalidade entre dano praticado pelo
individuo e pena atribuida e restabelecer o meio-termo da lide, ou seja, a pena
devera ser proporcional ao crime cometido.

Entdo, de acordo com o que foi visto, o fato € o acontecimento social referido
pelo Direito objetivo e o valor é o elemento moral do Direito, sendo o ponto de vista
sobre a justica®.

Ja a norma, que é a relacdo ou medida que integra os dois outros elementos,
o fato ao valor, expressa um dever juridico, que no caso da lei penal é de ndo agir
de acordo com a tipicidade, que seria 0 enquadramento da conduta do agente ao
modelo descritivo constante na lei, ou seja, o agente ndo deve praticar conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos. Se caso o dever
juridico nédo for respeitado, a norma impde uma sancao, que no caso em tela é de
oito a quinze anos de reclusao.

Existe uma norma juridica e um fato, a norma prevé que se determinada
pessoa cometer o crime de estupro de vulneravel, que é o fato, receberd uma pena,
a qual visa assegurar um valor, que seria o valor da vida humana, da dignidade

sexual, da saude fisica e mental de uma criancga.

% NADER, 2005, p.37.
% |bidem, 2005.



5. 0 BEM JURIDICO PROTEGIDO

O Direito penal tem como objetivo de proteger os bens juridicos mais
importantes e necessarios para uma vida em sociedade, bens estes considerados

vitais para a mesma. Segundo Vaello Esquerdo:

0s bens juridicos constituem valores ou interesses protegidos pelo
Direito na medida em que s&0 pressupostos necessarios para que as
pessoas desenvolvam sua vida social, podendo ser de natureza
individual (vida, liberdade, honra, etc.) ou comunitaria (satude publica,
seguranca do Estado, meio ambiente, dentre outros.*

Mas, como se escolhe os bens juridicos que devem ser protegidos pelo
Direito penal? Estes bens sao relativos e podem variar de uma sociedade para
outra, de acordo com a cultura de cada pais. No Brasil, quem tem competéncia para
legislar em Direito Penal é a Uni&o (art. 22, | da Constituicdo Federal®’), mas n&o é
totalmente livre para criar figuras tipicas, os nossos deputados e senadores
possuem uma liberdade limitada, tendo que se submeter aos principios informadores
do Direito Penal, que devem, obrigatoriamente, ser observados®.

O primeiro principio fundamental do Direito Penal a ser observado, deveria
ser o0 da intervencdo minima, que segundo a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, no art. 8° determinou que a lei s6 deve prever as penas estritamente
necessarias, que significa que o legislador devera escolher s6 os bens de maior
importancia para serem observados pelo Direito Penal, devendo sempre ser a ultima
opc¢ao, ou seja, se 0s outros ramos do Direito forem suficientes na protecdo de um
determinado bem juridico, ndo had motivo para que o Direito Penal intervenha,
verificando o carater subsidiario do Direito Penal®.

Outros principios fundamentais do Direito seriam: o principio da legalidade,
art. 5° XXXIX da CF e art. 1° do Cédigo Penal'®, ndo ha crime sem lei que o defina,
ndo ha pena sem cominacao legal; principio da proibi¢cdo da analogia, que proibe
a adequacéo tipica por semelhanca, principio da anterioridade da lei penal,

também aplicado pelos artigos 5°, XXXIX da CF e 1° do CP, ndo ha crime sem lei

% ESQUERDO apud GRECO 2009, p. 8.

A partir deste momento abreviar-se-a Constituicdo Federal com a sigla CF.
*® GRECO, 2009.

% |bidem, 2009; CAPEZ, 2008.

190 Neste ponto abreviar-se-4 como CP.
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anterior que o defina, ndo ha pena sem prévia cominacdo legal; principio da
irretroatividade da lei penal mais severa, art. 5°, XL da CF e art. 2° e paragrafo
anico do CP, a lei posterior mais severa € irretroativa, a posterior mais benéfica é
retroativa, a anterior mais benéfica é ultra-ativa; principio da fragmentacao, que o
Direito Penal s6 protege os bens juridicos mais importantes; principio da
ofensividade, que o Direito Penal s6 pode ser aplicado quando ofende um bem
juridico por ele protegido; principio da insignificancia, o Direito Penal s6 deve
intervir nas lesBes juridicas de certa gravidade, reconhecendo a atipicidade em
hipoteses de perturbacdes juridicas mais leves, existem jurisprudéncias em casos de
furto de objeto material de importancia insignificante; principio da culpabilidade, a
pena sO pode ser imposta a quem, agindo com dolo ou culpa e merecendo juizo de
reprovacdo, cometeu um fato tipico e antijuridico; principio da humanidade, o réu
deve ser tratado como pessoa humana (arts. 1°, 1ll 5°, 1ll, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX,
L, LI, LIV, LV, LVI, LVII, LXI, LXII, LXIIl e LXIV da CF); principio da
proporcionalidade da pena, a pena ndo pode ser superior ao seu grau de
responsabilidade; principio do estado de inocéncia, ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII da
CF); principio da igualdade, todos séo iguais perante a lei penal (art. 5°, caput da
CF); principio do “ne bis in idem”, ninguém pode ser punido duas vezes pelo
mesmo fato™*.

Além dos principios informadores do Direito Penal, temos a Constituicdo
Federal, que € um ponto de partida para os bens juridicos que devem ser protegidos
pelo Direito Penal, como exemplo a parte dos Direitos e Garantias Fundamentais,

gue merecem um cuidado maior pelo Direito Penal. Conforme Luiz Flavio Gomes:

€ pressuposto logico de todo discurso garantista supor que o
legislador, apesar da margem de liberdade (com que conta) no
exercicio da sua atribuicdo de selecionar os bens juridicos, margem
essa que deriva da sua posi¢do constitucional e, em Ultima instancia,
de sua especifica legitimidade democratica [...], esta vinculado a
Constituicéio e aos principios politico-criminais que emanam dela.'%?

A Constituicdo pode indicar a incriminagcdo de comportamentos atentatorios,
como, por exemplo, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga, a propriedade,

conforme o caput do art. 5°; como também em seu inciso XLI, quando diz que a lei

191 JESUS, 2008.
192 GOMES apud GRECO, 2009, p. 13.



33

punira qualquer discriminagéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais; e
em seu inciso XLII, diz que a pratica do racismo constitui pena de reclusédo, nos
termos da lei; no inciso XLIII, diz que a lei considerara crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem; e também no inciso XLIV quando assevera que constitui crime inafiancavel
e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democrético. Podendo tanto indicar bens para que sejam
protegidos pelo Direito Penal, como também, pode proibir a incriminacdo de
determinadas condutas, como por exemplo, o art. 5° inciso XLVII, que diz que nao
havera penas de morte, salvo caso de guerra declarada; e nos termos do art. 84,
XIX, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis'®.

Contudo, nem todos os bens que merecem ser protegidos pelo Direito Penal
foram contemplados pela Constituicdo, mas mesmo que tivessem sido expostos pela
lei madre, a sociedade € volavel, instavel e mutante, o que pode ser um bem juridico
importante hoje, amanha pode deixar de ser, como foi o caso dos crimes de
adultério, seducao e de rapto, que foram excluidos do nosso CP, pois deixaram de
ter considerada importancia para serem enquadrados como crime. E existem outros
bens juridicos que podem passar a ter importancia suficiente para se enquadrarem
na exigéncia do CP, como exemplo, pode-se citar os crimes eletrdnicos ou
cybercrimes, crimes que usam o computador e a rede de internet como ferramenta
para acfes delituosas, por serem crimes extremamente novos, nao existia nenhuma
tipificacdo sobre o assunto na época da promulgacdo da CF. Como exemplo de
tipificacdes de crimes eletronicos temos o artigo 313-A, sobre inser¢cdo de dados
falsos em sistema de informacdo e 313-B, sobre modificacdo ou alteracdo nédo
autorizada de sistema de informagdes, do CP, que sédo delitos novos que visam
proteger o bem juridico que € a administracdo publica, especialmente a probidade
administrativa.

Ent&o os bens juridicos podem ou néo ser escolhidos pela Constituicdo, e que
s6 os bens juridicos mais importantes de uma sociedade devem ser protegidos pelo

Direito Penal. E no caso em questdo, da pedofilia, os bens juridicos a serem

193 GRECO, 2009.
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104 seriam o direito a liberdade

protegidos segundo concepcao de Natscheradest
pessoal de eleicdo e autodeterminacdo do desenvolvimento sexual do menor. Ja
Ripollés®® acrescenta outros bens juridicos relacionados, que sdo “a dignidade da
pessoa humana e dos direitos derivados, direito ao desenvolvimento e formagéo
psiquica, intimidade e moral sexual social”. E, segundo o CP Brasileiro, que com o
advento da lei 12.015/2009, confere a dignidade sexual como bem juridico a ser
protegido, ndo se restringindo s6 a protecdo da criangca, mas a de qualquer pessoa.
Antes da modificacdo, o CP tratava o costume como bem juridico a ser
protegido, sendo que, o titulo do CP se chamava de crimes contra 0s costumes,
portanto, a modificacdo foi feita de forma assertiva, pois “a nova lei, ao nominar a
dignidade sexual como protecdo penal, esta, igualmente, referindo-se a decéncia, a

»106

respeitabilidade, a honra”™, além da integridade fisica e psiquica de qualquer

pessoa.

1% NATSCHERADEST apud BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010.
1% RIPOLLES apud BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 114.
1% NuCCI apud BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 108-109.



6. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

A crianga e 0 adolescente por serem pessoas em desenvolvimento merecem
protecdo especial por parte da familia, da sociedade e do Estado. Esta é uma
concepc¢ao adotada no Brasil, conforme o art. 227 da CF. A lei vai de acordo com a
Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, que foi ratificada pelo Brasil
em 1990 e entrou em vigor através do decreto n° 99.710, de 21 de novembro de
1990.

A Constituicdo de 1988 dedica a crianca e ao adolescente uma protecao
expressiva e consagradora de direitos fundamentais da pessoa humana, conforme o
art. 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagcéo, 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,
discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos: | - aplicacdo de percentual dos
recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil;
Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
bem como de integracéo social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e
a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a
eliminacdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de
discriminacao.

§ 2° - A lei disporéa sobre normas de constru¢cédo dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricagcdo de veiculos de transporte
coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia.

§ 3° - O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos: |
- idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII; 1l - garantia de direitos
previdenciarios e trabalhistas; Ill - garantia de acesso do trabalhador
adolescente e jovem a escola; IV - garantia de pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relagéo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislacéo tutelar especifica; V - obediéncia aos principios
de brevidade, excepcionalidade e respeito & condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer
medida privativa da liberdade; VI - estimulo do Poder Publico, através
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de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da
lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crian¢a ou adolescente
orfdo ou abandonado; VII - programas de prevencao e atendimento

BN

especializado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins.

8 4° - A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragéo
sexual da crianca e do adolescente.

8 5° - A adocgdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerq casos e condicdes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias relativas a filiacdo.

8 7° - No atendimento dos direitos da criangca e do adolescente levar-
se- & em considerac¢éao o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: | - o estatuto da juventude, destinado a regular
os direitos dos jovens; Il - o plano nacional de juventude, de duragéo
decenal, visando a articulagcdo das varias esferas do poder publico
para a execucado de politicas publicas.

A Convencao dos Direitos da Crianca, em seu art. 1°, entende como crianca
todo o ser humano menor de dezoito anos de idade, salvo se, em conformidade com
a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes. A legislacdo vigente no
pais considera crianca a pessoa até doze anos de idade e adolescente a pessoa
que possui a faixa etaria entre doze e dezoito anos, conforme o art. 2° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente'®’. Portanto a protecdo dada pela Constituicdo e pela
Convencao abrange tanto a crianga como o adolescente.

Recentemente foi promulgada a emenda constitucional n° 65 em 13 de julho
de 2010 que modifica o art. 227, incluindo o jovem a uma melhor protecéo, sendo
que em seu 88°, |, diz que a lei estabelecer4d um estatuto destinado a regular os
direitos do jovem, sendo que ja existe desde 2004 um projeto de lei tramitando no
Congresso Nacional, PL4529/04, que brevemente devera ser aprovado.

Sendo assim, o artigo 227 €, por si sO, uma carta de direitos fundamentais da
crianca e do adolescente e agora também do jovem, que segundo o projeto de lei n°
4529/04, no art. 2°, considera jovem todas as pessoas com idade entre quinze e
vinte e nove anos, dividido em trés grupos, o jovem-adolescente de quinze a
dezessete anos, 0 jovem-jovem de dezoito a vinte e quatro anos, e o jovem-adulto

de vinte e cinco a vinte e nove anos.

17 A partir deste ponto abrevia-se ECA.
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O caput do artigo 227 contém a declaracdo dos direitos reservados as
criancas, aos adolescentes e aos jovens, e 0s paragrafos indicam as providéncias
para a protecdo de seus direitos. E importante mencionar que mesmo tendo um
artigo com direitos fundamentais as criangas, adolescentes e jovens, isto néo
significa que os outros direitos fundamentais constitucionais previstos em outros
artigos nao se apliqguem a eles, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte®.

Conforme o art. 3° do ECA:

a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que
trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e faciidades a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigOes de liberdade e de dignidade.

Em relacdo a Convencao ratificada no Brasil, para que se aprove qualquer
tratado, convencédo ou ato internacional, € necessaria a celebracdo do presidente da
republica, sendo uma competéncia privativa dele (CF, art. 84, VIII). Apos a
celebracdo do tratado é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional (CF, art. 49, 1), de
modo que a deliberacdo do Parlamento sera realizada através da aprovagdo de um
decreto legislativo, devidamente promulgado pelo Presidente do Senado Federal e
publicado. A ultima fase do procedimento € a edicao de um decreto do Presidente da
Republica, promulgando o ato ou tratado internacional devidamente ratificado pelo

Congresso Nacional®®®.

As normas previstas nos atos, tratados, convencdes ou pactos
internacionais devidamente aprovados pelo Poder Legislativo e
promulgadas pelo Presidente da Republica, inclusive quando prevéem
normas sobre direitos fundamentais, ingressam no ordenamento
juridico como atos normativos infraconstitucionais, salvo na hipétese
do § 3°, do art. 5° pelo qual a EC n° 45/04 estabeleceu que os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

198 g1LvA, 2007.
199 MORAIS, 20009.
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trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes

as emendas constitucionais*°.

A Convencao dos Direitos da Crianga instituiu de forma mundial a crianca
como ser dotado de Direitos. A atitude foi aceita por quase todos os paises do
mundo, computando o maior numero de adesdes a um acordo internacional ja
existente. Somente dois paises néo a ratificaram: os Estados Unidos e a Somalia*'*.

No artigo 4°, a convencdo define que todos os Estados membros deveréo
adotar medidas administrativas, legislativas e outras para a implementacdo dos
direitos reconhecidos na convencao. Ja artigo 11° 81, diz que os Estados membros
deverdo implantar medidas para combater a transferéncia ilicita de criancas, ou seja,
trafico de criancas, que podem ter motivos diversos inclusive sexuais.

O artigo 19°, 81 menciona maus-tratos, exploracao e abuso sexual submetido
as criancas. Além disso, diz que os Estados membros devem tomar as medidas
cabiveis para reprimir qualquer tipo de violéncia contra as criancas, sendo elas
administrativas, legislativas, sociais e educacionais.

Ja o artigo 34° é mais direto ao falar sobre o abuso sexual de criangas.
Expressa que os Estados membros devem impedir que uma crianca se dedique,
seja por incentivo ou coacdo, de qualquer pratica sexual ilegal, a exploracdo da
crianca na prostituicdo; e na exploracdo da crianca em espetaculos ou materiais
pornogréficos.

O artigo 35° pede medidas aos Estados membros para combater o trafico de
criancas e o0 36° pede protecao as demais formas de explora¢éo da crianca.

Um dos pontos de fundamental importancia da convencao € o artigo 39°, que
fala sobre a questdo da recuperacdo fisica e psicologica da crianca e a reintegracao
dela a sociedade, visto que os Estados tém o dever de adotar medidas com esta
finalidade, para que criancas vitimas de: qualquer forma de abandono, exploracéo
ou abuso; tortura ou outros tratamentos ou penas crueis, desumanos ou
degradantes; ou conflitos armados; possam ter a oportunidade de se recuperar
desses traumas.

No artigo 43, a convencdo estabeleceu a criacdo de um comité para 0s

Direitos da Crianca com o objetivo de monitorar a aplicacdo dos dispositivos da

19 |hidem, 2009, p. 691-692.
1 MENDONCA, 2007.
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convengao em todos os Estados membros. De acordo com esse artigo, os Estados
signatarios assumem 0 compromisso de apresentar relatérios com as medidas
adotadas para a aplicacdo da convencdo, para que os Direitos da Crianca sejam
cumpridos e reconhecidos de forma efetiva. O artigo cria a figura do relator especial
sobre trafico de criancas, prostituicdo e pornografia do Alto Comissariado para os
Direitos Humanos da ONU.

Como se vé, ndo sOG a constituicdo brasileira, mas o mundo inteiro ja
percebeu que a crianca deve ser protegida, que ela é o futuro para uma nacgéo
saudavel. Contudo, a realidade € muito diferente do que a legislacdo brasileira
preconiza, pois no Brasil existem cerca de 24 milhGes de criancas vivendo na
miséria, 23 milhdes na pobreza, 33% das familias ganham menos do que um salério
minimo**2.

N&o € sb a pobreza que assola as criancas deste pais, mas também os maus-
tratos, o trafico humano, o abuso sexual, a pornografia infantil, que aparece como
um fendmeno generalizado e crescente. A pornografia esta interligada com o crime
organizado num comércio de sexo, usando as novas armas tecnoldgicas do mundo
globalizado para conseguirem alcancar seus objetivos criminosos.

A pobreza também contribui para a prostituicdo ou exploracdo sexual infantil.
A Comissao Parlamentar Mista de Inquérito em Defesa dos Direitos da Crianca e
Adolescente no Congresso Nacional, realizada entre julho de 2003 e julho de 2004,
identificou varias redes de prostituicdo infantil com criangas menores de 10 anos que
se prostituiam, em muitos casos, para o sustento familiar**2.

Pode-se verificar que muita coisa contribui para a exploracao sexual infantil,
entre elas: a pobreza, a falta de conhecimento, a impunidade, o envolvimento da
familia na exploracdo, a falta de trabalho dentro da sociedade, falta de educacéo
escolar e muitos outros fatores, que segundo a Constituicdo e a Convencao
ratificada pelo Brasil, o Estado tem o dever de intervir para preservar os Direitos da
crianca e do adolescente, de modo que nOsSSOS governantes precisam ser mais
energicos neste sentido.

Para assegurar os bens juridicos mais importantes de uma sociedade é que

existe o Direito Penal. Ele surge com o objetivo de garantir todo esse arcabouco de

112 5ILVA, 2006.
13 BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010.
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Direitos, ndo s6 da crianca, mas de todas as pessoas, pois nao existe bem juridico

mais importante do que as novas geracoes, pilares do futuro de uma nacéo.



7. LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA: CRIMES ASSOCIADOS A
PEDOFILIA

Ao analisar a legislagdo penal brasileira ndo se encontra conceito ou
tipificacdo de pedofilia. O se encontra sdo casos de pedofilia incorporados a outros
crimes. Como ja foi discutido no comeco deste trabalho, a pedofilia é uma “parafilia
representada por desejo forte e repetido de praticas sexuais e de fantasias sexuais
com criancas pré-puberes™!*. Este conceito pode ser aplicado em diversos crimes
tipificados na legislacdo brasileira vigente. Dela, citar-se-4 0s seguintes crimes
relacionados a pedofilia:

l. Art. 217-A do CP: Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos;

II. Art. 218 do CP: Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a
lascivia de outrem;

[ll. Art. 218-A do CP: Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze)
anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim de
satisfazer lascivia prépria ou de outrem;

IV. Art. 218-B do CP: Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma
de exploracédo sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario discernimento para a préatica do ato,
facilitd-la, impedir ou dificultar que a abandone;

V. Art. 231 do CP: Promover ou facilitar a entrada, no territorio nacional, de
alguém que nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracéo
sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro (a pena € aumentada
da metade se a vitima for menor de 18 anos);

VI. Art. 231-A do CP: Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro
do territério nacional para o exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploragédo
sexual (a pena é aumentada da metade se a vitima for menor de 18 anos);

VII. Art. 240 do ECA: Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar,
por qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo criangca ou

adolescente;

14 FERREIRA, 2009.
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VIII. Art. 241 do ECA: Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro
registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou
adolescente;

IX. Art. 241-A do ECA: 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;

X. Art. 241-B do ECA: 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;

XI. Art. 241-C do ECA: Simular a participacdo de crianca ou adolescente em
cena de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteragdo, montagem ou
modificacao de fotografia, video ou qualquer outra forma de representacao visual;

Xll. Art. 241-D do ECA: Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por
gualquer meio de comunicacao, crianga, com o fim de com ela praticar ato libidinoso;

XIll. Art. 241-E do Estatuto da Crianca e Adolescente: Para efeito dos crimes
previstos nesta Lei, a expressdo “cena de sexo explicito ou pornografica”
compreende qualquer situacdo que envolva crianca ou adolescente em atividades
sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibicdo dos érgdos genitais de uma
crianca ou adolescente para fins primordialmente sexuais.

XIV. Art. 244-A do ECA: Submeter crianca ou adolescente, como tais

definidos no caput do art. 2° desta Lei, a prostituicdo ou a exploracdo sexual.

7.1. OS CRIMES DE NATUREZA SEXUAL PREVISTOS NO CODIGO PENAL

Recentemente houve algumas mudancas no CP referentes a lei n°
12.015/2009, que modificou a nomenclatura do Titulo VI e dos capitulos I, Il e V do
mesmo Titulo, que passaram a vigorar com 0s respectivos nomes: Titulo VI, Dos
Crimes Contra a Dignidade Sexual; Capitulo I, Dos Crimes Contra a Liberdade
Sexual; Capitulo Il, Dos Crimes Sexuais Contra Vulneraveis; Capitulo V, e Do
Lenocinio e do Trafico de Pessoas para Fim de Prostituicdo ou Outra Forma de
Exploracdo Sexual.

Aléem dessas mudancas, a lei alterou os seguintes artigos: 213, 215, 216-A,
218, 225, 228, 229, 230, 231, 231-A e incluiu os artigos 217-A, 218-A, 218-B, 234-A,
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234-B e 234-C do Cadigo Penal; alterou, também, o artigo 1° da lei n°® 8.072/1990,
incluindo os crimes de estupro e de estupro de vulneravel ao rol dos crimes
hediondos e acrescentou o artigo 244-B a lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente).

A lei 12.015/2009, conhecida como nova lei do estupro, alterou enormemente
o Titulo VI do CP. Boa parte dos crimes associados ao conceito de pedofilia se
encontra neste Titulo, por isso deve-se dar énfase nesta nova lei. A partir deste
ponto, iremos analisar artigo por artigo correlato ao crime de pedofilia do Codigo
Penal.

7.1.1. Artigo 217-A: Estupro de Vulneravel

Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

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

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

§ 2° (VETADO)

§ 3% Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena -
recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30
(trinta) anos.

Antes da mudanca da legislacdo o artigo 224 do Cddigo Penal previa a
presuncdo de violéncia, ou seja, era presumida a violéncia nas seguintes hipoteses:
guando a vitima ndo era maior de 14 anos; era alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta circunstancia; nado pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia. O estupro com violéncia real ou presumida integrava ao mesmo tipo
penal, e possuia penas idénticas. Agora com a mudanga o estupro de vulneravel
passou a ter uma pena maior do que o crime de estupro, enquanto que este tem
pena de 6 a 10 anos aquele tem pena de 8 a 15 anos.

Agora o estupro cometido contra pessoas sem capacidade ou condi¢cdes de
consentir deixou de integrar o artigo 213 do Cédigo Penal e virou crime autbnomo do

artigo 217-A, sob a nomenclatura de estupro de vulneravel.
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Outra mudanca significativa € a questédo da idade, no antigo artigo 224, a) do
CP, a vitima teria que ter idade igual ou inferior a catorze anos (“se a vitima néo é
maior de catorze anos”). Atualmente, o artigo 217-A diz que a vitima tem que ser
menor de catorze anos, ou seja, a idade minima foi diminuida para até 13 anos.

A mudangca principal seria a retirada da presungao de violéncia, aplicando o
termo estupro de vulneravel, evitando assim a inseguranca juridica. Antes do novo
artigo, existia uma doutrina (corrente minoritaria) que pregava valor relativo a
presuncao de violéncia, que parte da jurisprudéncia também partilhava deste mesmo

entendimento, conforme jurisdigao:

Recurso Especial. Estupro. Vitima menor de 14 anos de idade.
Violéncia Presumida. Presuncéo relativa. 1. E relativa a presuncéo
de violéncia contida na alinea “a” do artigo 224 do Cdédigo Penal. 2.
Recurso conhecido e improvido*® (grifo nosso).

Recurso Especial. Estupro. Vitima menor de 14 anos de idade.
Violéncia presumida. Presuncéo relativa. 1. A presuncéo de violéncia
contida no art. 224, “a”, do CP é jdris tantum, ou seja, tem carater
relativo. Precedentes. 2. Recurso conhecido em parte (letra “c’) e
improvido™® (grifo nosso).

Sendo que a grande maioria da jurisprudéncia e da doutrina considerava a

presuncéo de violéncia de forma absoluta:

STF: Crimes sexuais mediante violéncia ou grave ameaca (C. Pen.,
arts. 213 e 214): presuncgéo de violéncia, se a vitima ndo é maior de 14
anos (C. Pen., art. 224, a): carater absoluto da presunc¢ao, que ndo
€ inconstitucional, visto ndo se tratar de presunc¢éo de culpabilidade do
agente, mas de afirmacéo da incapacidade absoluta de menor de 14
anos para consentir na pratica sexual: analise da jurisprudéncia do
STF — ap6s a decisédo isolada do HC 73.662, em sentido contrario —
conforme julgados posteriores de ambas as Turmas (HC 74.286, 1°
Turma, 22-10-1996, Sanches, RTJ 163/291; HC 75.608, 10-2-1998,
Jobim, DJ 27-3-1998): orientacao jurisprudencial, entretanto, que ndo
elide a exigéncia, nos crimes referidos, do dolo do sujeito ativo, erro
justificado quanto a idade da vitima pode excluir’*'’ (grifo nosso).

115 5TJ, 6° Turma, REsp 206.658-SC, Rel. Min. Vicente Leal, j. 18-4-2002, DJ, 10-3-2003, p.320 apud
CAPEZ, 2010, p.82.

118 373, 6° Turma, REsp 195.279-PR, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 18-4-2002, DJ, 19-12-
2002, p.454 apud CAPEZ, 2010, p. 82.

17 1° Turma, HC81.268-DF, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. 16-10-2001, DJ, 16-11-2002, p.8 apud
CAPEZ, 2010, p. 82.
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A questdo da presuncdo de violéncia trazia inseguranca juridica, pois existiam
duas correntes, a que dizia que era relativa, ou seja, se for comprovado o
consentimento da pessoa e que ela aparentava ser maior de idade, ou que ja tinha
uma vida sexual ativa, ou que se mostrava despudorada, ou que tenha forcado o
agente a possui-la, sendo que possuia idade igual ou inferior a 14 anos, o agente
seria considerado inocente do crime. Mas, segundo a corrente majoritaria, a
presuncdo de violéncia era absoluta e que a Unica excludente que poderia existir
seria a do erro de tipo, ou seja, erro quanto a idade da vitima, sendo que existem
jurisprudéncias tomadas nos dois sentidos**®.

No caso de erro de tipo podemos citar um exemplo de um rapaz maior de 18
anos, que vai a uma casa noturna, onde sé entra pessoas maiores de 18 anos, la ele
conhece uma prostituta bem desenvolvida fisicamente e resolvem ir para um motel.
L4 a garota apresenta uma carteira de identidade falsa ao entrar no
estabelecimento. Tao logo se encerra 0 ato sexual, a policia invade o quarto e
prende o sujeito, pois a garota teria 13 anos de idade. Neste caso se teria duas
alegacdes possiveis: a moga tem um desenvolvimento fisico incomum para a idade
dela e ja possuia uma experiéncia sexual ativa e 0 rapaz nao teria como prever a
idade da garota; e a segunda, o rapaz nao teria condicbes de saber a idade da
menor, pois estavam freqientando ambientes para maiores de idade, apresentou
carteira de identidade falsa e apresentava um fisico de uma pessoa adulta’*®.

Agora nao existe mais motivo para inseguranca, pois o legislador considerou
gue a pessoa menor de 14 anos ndo tem capacidade para consentir e praticar o ato
sexual, o Unico motivo para a excludente de ilicitude seria no caso de erro de tipo,
uma vez que o agente desconhece a idade da vitima, como no exemplo anterior,
com o consentimento da mesma, n&o se configuraria o estupro*?.

Ao definir o crime de estupro de vulneravel pela idade, o legislador brasileiro
acompanhou a orientacdo do Manual de Diagndstico e Estatistico de Transtornos
Mentais'*, que define a pedofilia como uma patologia cujo sujeito sente desejo por
criancas de até 13 anos de idade, um critério técnico usado pelos legisladores para

18 CAPEZ, 2010.

119 |hidem 2010.

120 |hidem, 2010.

121 DSM-IV-TR Apud TRINDADE e BREIER, 2010.
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que fosse utilizado no Codigo Penal e ser aplicado de acordo com a realidade do
tema'?%.

O sujeito ativo deste crime pode ser qualquer pessoa e 0 sujeito passivo 0
menor de 14 anos. A conduta tipica recai sobre pessoa vulneravel, podendo ser o
menor de 14 anos, o que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que por qualquer outro
motivo, ndo pode oferecer resisténcia ao agente.

O objeto juridico é a dignidade sexual da pessoa vulneravel. A acdo nuclear é
ter conjuncgéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos. Incorre
na mesma pena quem praticar os atos previstos no caput do artigo contra 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.

O tipo subjetivo € o dolo do agente em ter conjuncédo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 anos. O crime é material e se consuma com a
conjuncdo carnal (copula vaginica) ou outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, que ndo a conjunc¢ao carnal). Admite-se tentativa, no caso
da conjuncéo carnal, quando ndo h& a introducdo do pénis na cavidade vaginal da
garota, mas as circunstancias deixem manifesto, por parte do agente, o intuito da
conjungdo carnal, mas que por circunstancias independentes de sua vontade nao
conseguiu prosseguir com a relagdo sexual. A tentativa no caso do ato libidinoso
ocorreria se 0 agente tivesse a intencdo de praticar um ato sexual diferente da
conjuncdo carnal, mas que por circunstancias alheias a sua vontade ndo conseguiu.
Nos atos libidinosos o agente pode ser do sexo feminino e a vitima pode ser do sexo
masculino®??,

Para Guaracy Moreira Filho'*

, @ conjuncado carnal compreende-se a copula
oral, anal ou vaginal, e também se entende possivel a tentativa. Segundo o autor, 0
ato libidinoso se compreende em um beijo lascivo, a m&do nas nadegas, o dedo na
vagina, a lingua nos seios, anus, pénis ou vagina. No ato libidinoso ndo pode existir
tentativa, ou o agente chega a fazer, ou ndo executa o ato libidinoso e o fato é

atipico.

122 BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010.
123 cAPEZ, 2010.
24 MOREIRA FILHO, 2010.
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E importante refletir sobre o peso da pena no caso do ato libidinoso, que
segundo Moreira Filho se configura quando o sujeito coloca a méo nas nadegas ou
nos seios da vitima. Por exemplo: um sujeito que no meio de um 6nibus lotado pega
na bunda ou nos seios de uma mulher ou de uma garota, vai responder pelo crime
de estupro ou pelo crime de estupro de vulneravel, a meu ver a penalidade é
desproporcional ao ato do agente, que neste caso pode pegar de 6 a 10 anos no
caso do estupro, ou pena de 8 a 15 anos no caso de estupro de vulneravel.

A pena para guem comete o crime do caput e do paragrafo 1° do artigo € de 8
a 15 anos e as formas qualificadas deste crime se encontram nos Parégrafos 3° e
4°, que sdo respectivamente: se da conduta resultar lesdo corporal de natureza
grave a pena sera de reclusdo de 10 a 20 anos; e se resultar em morte a pena sera
de recluséo de 12 a 30 anos.

O artigo 226 do Cédigo Penal dispde que a pena € aumentada:

| — de quarta parte se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas)
ou mais pessoas; Il — de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto
ou madrasta, tio, irmdo, cobnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela.

A lei n° 12.015/2009 incluiu este artigo e o 213, crime de estupro, no rol dos
crimes hediondos e conforme o paragrafo Unico do artigo 225 do Cddigo Penal

procede-se mediante acdo penal publica incondicionada.

7.1.2. Artigo 218: Corrupcao de Menores

Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de
outrem:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Paragrafo tnico. (VETADO).

Antes da lei 12.015/2009 este artigo regia acerca do delito de corrupgcao de
menores. Agora, com a inovacao, passou a tratar da mediacdo de menor de 14 anos
para satisfacdo da lascivia de outrem, antes previsto genericamente no art. 227 do
CP. No caso do antigo artigo 227, existia a presuncao de violéncia, a vitima que nao

fosse maior de 14 anos, a sangéo seria mais severa: 2 a 8 anos. Atualmente, com o
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advento da nova lei, os artigos 224 e 232 foram revogados. Nao se pode mais falar
sobre presuncéao de violéncia, significa que, o agente que induzir vitima menor de 14
anos a satisfazer a lascivia de outrem respondera por crime auténomo previsto pelo
artigo 218. A pena da nova redacdo dada ao artigo 218 é mais branda do que a
antiga'®.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa e o0 sujeito passivo € o menor de 14
anos. O objeto juridico € a dignidade sexual do vulneravel. A acéo nuclear é o verbo
induzir, que significa persuadir, aliciar, levar o menor, por qualquer meio, a praticar
uma acdo para satisfazer a lascivia de outrem. O elemento subjetivo é o dolo
especifico com objetivo de satisfazer a lascivia de outrem.

Consuma-se por qualquer ato praticado pela vitima para satisfazer a lascivia
de terceiro. A tentativa segundo Moreira Filho entende-se ser impossivel,
diferentemente da concepcdo de Capez que avalia ser perfeitamente possivel.
Trata-se de crime de acao penal publica incondicionada, conforme o artigo 225, | do

Caddigo Penal.

7.1.3. Artigo 218-A: Satisfacdo de Lascivia Mediante Presenca de crianca ou

Adolescente

Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou
induzi-lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim
de satisfazer lascivia prépria ou de outrem:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

Este dispositivo foi introduzido pela lei n° 12.015/2009 e visa proteger a
dignidade sexual, a moral sexual, e proteger o menor de 14 anos da depravacéo,
incriminando aquele que pratica ato de libidinagem se expondo na frente do
menor'?.

Com isso, a conduta prevista no antigo artigo 218 que visava a protecado do
maior de 14 e menor de 18, operou-se verdadeira abolitio criminis, devendo a lei

alcancar os fatos praticados antes da nova lei, retroagindo em beneficio do réu*?’.

125 CAPEZ, 2010.
126 |hidem, 2010.
27 |bidem, 2010.
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O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, 0 sujeito passivo é o menor de 14
anos. O objeto juridico € a dignidade sexual do vulneravel. A acéao nuclear € o verbo
praticar na presenca de alguém menor de 14 anos a conjuncéo carnal ou outro ato
libidinoso. O elemento subjetivo é o dolo especifico, com objetivo de praticar o ato
libidinoso na frente de menor de 14 anos.

O fato consuma-se por qualquer ato praticado pelo agente na intencéo de que
o menor de 14 anos presencie conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso. A
tentativa segundo Moreira Filho entende-se ser impossivel, mas segundo Capez &
perfeitamente possivel. E trata-se de crime de agéo penal publica incondicionada,

conforme o paragrafo Unico do artigo 225 do Cdodigo Penal.

7.1.4. Artigo 218-B: Favorecimento da Prostituicdo ou Outra Forma de Exploracao

Sexual

Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploragéo
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou
deficiéncia mental ndo tem o necessario discernimento para a prética
do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone: Pena -
reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econ6mica,
aplica-se também multa.

8§ 2° Incorre nas mesmas penas:

| — quem pratica conjungéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém
menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacdo
descrita no caput deste artigo;

Il — o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se
verifiqguem as praticas referidas no caput deste artigo.

§ 3° Na hipétese do inciso Il do § 2° constitui efeito obrigatério da
condenacao a cassacao da licenca de localizacdo e de funcionamento
do estabelecimento.

Em primeiro lugar, devemos nos perguntar o que é a prostituicdo? Segundo a
concepgao de Nelson Hungria'?®, prostituicdo € “o comércio habitual do préprio
corpo, exercido pelo homem ou mulher, em que estes se prestam a satisfacao
sexual de indeterminado numero de pessoas”. Apesar de nao ser um ato

moralmente aceito pela sociedade, a prostituicdo ndo é considerada crime, mas a

128 HUNGRIA apud CAPEZ, 2010, p. 102
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exploragé@o do lenocinio por terceiro é reprimida pelo Direito Penal, pois fomenta a
imoralidade e a depravacao.

Prostituicdo infantil segundo o artigo 2° alinea “b” do Protocolo Facultativo a
Convencéo sobre os Direitos da Crianga “significa a utilizagdo de uma crianga em
actividades sexuais contra remuneracdo ou qualquer outra retribuicdo”. Segundo
Breier'?®, a prostituicdo ou exploracdo sexual infantil define-se através de atividades
sexual em troca de remuneracdo, podendo ser de dinheiro como também com
comida, roupa, promessa de ajuda.

Muitos paises buscam adotar medidas para que a prostituicdo seja reprimida.
No Brasil, existem muitas empresas de turismo que vendiam ou que vendem
pacotes turisticos com o objetivo de turismo sexual, até mesmo com menores. Com
0 objetivo de conscientizar e de prevenir o turismo sexual € que foi promulgada em
17 de setembro de 2008 a lei 11.771 (Lei de Politica Nacional do Turismo), que no
seu artigo 5°, inciso X, atribui aos servigos turisticos de qualquer natureza o dever
de informar, prevenir e combater atividades relacionadas aos abusos de natureza
sexual e outras que afetem a dignidade humana, impondo uma penalidade
administrativa, de natureza grave, quando a rede hoteleira ou agéncias de turismo
sonegar informacdes ou obstaculizar a fiscalizacdo das autoridades referente a este
tema, conforme o artigo 37, §2° da lei.

O sujeito ativo deste crime pode ser qualquer pessoa. O sujeito passivo € o
menor de 18 anos, podendo ser também a pessoa com enfermidade ou doenca
mental que ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato.

A acado nuclear sdo os verbos submeter, induzir, facilitar, ou atrair a
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de alguém menor de 18 anos ou
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato; além dos verbos impedir ou dificultar que abandone.

O elemento subjetivo é o dolo do agente em submeter, induzir, facilitar, ou
atrair a pessoa vulneravel a prostituicdo e de impedir ou dificultar que abandone.

O ato consuma-se no momento em que a vitima comeca a se dedicar
habitualmente a prostituicdo, apods ter sido submetida, induzida, atraida ou facilitada

pela acdo do agente. A tentativa segundo Moreira Filho entende-se ser impossivel,

12 BREIER in TRINDADE e BREIER, 2010.
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mas para Capez é perfeitamente possivel. Trata-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, conforme o paragrafo unico do artigo 225 do Codigo Penal.

Nota-se que nesse artigo existe outra tipificacdo penal, que € a do sujeito que
pratica conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 e maior de
14 anos na situacdo descrita no caput deste artigo.

O sujeito ativo, nesse caso, pode ser qualquer pessoa, e 0 passivo, 0 menor
de 18 e maior de 14 anos. A acdo nuclear é o verbo praticar conjuncéo carnal ou
outro ato libidinoso. O elemento subjetivo do agente o dolo em praticar conjuncéo
carnal ou outro ato libidinoso com prostituta menor de 18 e maior de 14 anos. O ato
consuma-se com a conjuncéo carnal (cépula vaginica) ou outro ato libidinoso (outras
formas de realizacdo do ato sexual, que ndo a conjuncdo carnal), e a tentativa é

perfeitamente possivel.

7.1.5. Artigo 231: Trafico Internacional de Pessoa para Fim de Exploracdo Sexual

Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que
nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracéo
sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro.

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a
pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicéo,
transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:

| - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato;

Ill - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado,
cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado,
protec&o ou vigilancia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.

§ 3% Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica,
aplica-se também multa.

Esse artigo ja foi modificado varias vezes. O artigo original descrevia so o
trafico internacional de mulheres para fim de prostituicdo. Em 2005, com a lei n°
11.106, foi modificado e deixou de ser s6 de mulheres e passou a se chamar trafico
internacional de pessoas. Com isso o0 delito deixou de ser restrito as pessoas do

sexo feminino, além de conter pena majorada quando o crime era cometido contra
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vitima maior de catorze e menor de dezoito anos. Conforme o revogado artigo 232
do Codigo Penal determinava que aplicasse aos crimes de lenocinio e trafico de
pessoas 0 aumento de pena pelas lesbes ou morte do revogado artigo 223 e
presuncao de violéncia do revogado artigo 224 todos do CP. A ultima modificacéo foi
com a lei 12.015/2009 que revogou esses trés artigos.

O tréfico internacional de criangas esta relacionado com a exploracdo
sexual. A Convencao Interamericana, em seu artigo segundo, b, define
como “a subtracdo, transferéncia ou retengcdo, ou a tentativa de
subtracdo de um menor, com propdsitos ou por meio ilicito”. Tal
pratica também é estigmatizada como mercado negro de menores,
ndo apenas para a mao de obra escrava, mas também para casos de
abuso sexual. Segundo pesquisa da Secretaria Especial de Direitos
Humanos, realizada em agosto de 2004, as redes de trafico para fins
de exploracdo sexual contam com a colaboragéo de varias pessoas,
com fungBes diversas (do aliciador ao beneficiario do lucro
econdmico). O relatério apontou mais de 110 rotas de trafico interno
de criangas e adolescentes e 131 rotas internacionais. Na rota interna
de Norte a Sul, vém crescendo as redes de trafico de criancas e
adolescentes, em virtude da potencial mao de obra, que em muitos
casos depende da prostituicdo para sobreviver. As vitimas em
situagdo de risco sdo na grande maioria de natureza pobre, de baixo
desenvolvimento educacional, vivendo na periferia das regides
metropolitanas. O perfil dos aliciadores na sua maioria € do sexo
masculino, das mais variadas classes sociais que vao desde
funcionarios de boates as elites econdmicas. ONGs como a
“Fundacéao Helsinque de Direitos Humanos”, Finlandia, noticia o Brasil
como um dos maiores exportadores de escravas sexuais da América
do Sul a servico das saunas e das casas de prostituicdo da Unido

Européia™®.

Conforme o Protocolo Adicional a Convencao das Nac¢fes Unidas Contra o
Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressdo e Puni¢do do
Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas, que foi aprovado pelo

Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n° 231de 29 de maio de 2003 e

promulgado através do Decreto n° 5.017 de 12 de marco de 2004, em seu artigo 3°:

a) A expressao "trafico de pessoas" significa o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaca ou uso da forca ou a outras formas de coacao,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo
de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou
beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra para fins de exploragéo. A exploragéo incluird,

% BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 98.
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no minimo, a exploracéo da prostituicdo de outrem ou outras formas
de exploracéo sexual, o trabalho ou servigcos forgcados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a servidao ou a remocao de 6rgaos;
b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em
vista qualquer tipo de exploracdo descrito na alinea a) do presente
Artigo serd considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um
dos meios referidos na alinea a);

c) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de uma crianga para fins de exploracdo seréo
considerados "tréfico de pessoas" mesmo que ndo envolvam nenhum
dos meios referidos da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo "crianga" significa qualquer pessoa com idade inferior a
dezoito anos.

Esse protocolo tem o objetivo de prevenir e combater o trafico internacional
de pessoas, em especial mulheres e criangas; proteger e ajudar as vitimas deste
crime; e promover a cooperacao entre os Estados membros (art. 2° do Protocolo
Adicional a Convencdo das NacgBes Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressédo e Puni¢do do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criancgas).

Segundo estatisticas liberadas pela ONU, o trafico internacional de pessoas €
a terceira atividade ilicita mais rentavel do mundo. S6 perde para o trafico de drogas
e de armas, sendo divulgada no 12° Periodo de Prevencdo do Crime e Justica
Penal. De acordo com os numeros divulgados pela ONU, cerca de 700.000
mulheres e 1.000.000 de criangas séao traficadas por ano. Os criminosos gastam em
média de US$ 30.000,00 por cada vitima (incluindo neste valor o contrato, o
sequestro, a “hospedagem” etc. e cada vitima teria que gerar um lucro de US$
50.000,00"°".

O CP, no crime em tela (artigo 231), ndo tem como objetivo punir a pessoa
gue gueira ir a outro pais com a intencdo de se prostituir, mas sim, quem promove
ou facilita a entrada no territério nacional ou a saida desta pessoa em territorio
estrangeiro para fim de prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual.

O sujeito ativo e o passivo podem ser qualquer pessoa, mas no caso da
vitima ser menor de 18 anos; ter enfermidade ou doenca mental; o agente ser
ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cénjuge, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu por lei outra forma, obrigacéo de

cuidado, protecdo ou vigilancia; ou ha emprego de violéncia grave ameaca ou

31 CAPEZ 2010, p. 152.
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fraude, a pena é aumentada da metade. A acdo nuclear é o verbo promover ou
facilitar, sendo o elemento subjetivo do agente o dolo em promover ou facilitar a
entrada em territorio nacional ou a saida para o estrangeiro de quem vai exercer a
prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual.

A consumacao se confirma com a promoc¢ao ou facilitacdo da entrada ou
saida da pessoa para fim de prostituicdo, independente que ela tenha efetivamente
exercido a prostituicdo. Capez afirma que € possivel a tentativa, mas Moreira Filho
entende que ndo, segundo este, ou 0 agente promove ou facilita a entrada ou saida
da pessoa para exercer a prostituicdo e o crime esta consumado, ou néo realiza a
contento as condutas previstas e o fato é atipico.

Trata-se de crime internacional, a competéncia € da Justica Federal (CF/88,

art. 109,V), e trata-se de crime de a¢do penal publica incondicionada.

7.1.6. Artigo 231-A: Trafico Interno de Pessoa para Fim de Exploracédo Sexual

Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério
nacional para o exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou
comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa
condigéo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:

| - a vitima € menor de 18 (dezoito) anos;

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato;

Ill - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado,
cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado,
protec&o ou vigilancia; ou

IV - hd emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.

§ 3% Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica,
aplica-se também multa.

O artigo citado foi modificado pela lei n® 12.015/2009, inserindo qualquer outra
forma de exploragdo sexual além da prostituicdo e a pena com a modificagdo foi
reduzida.

O sujeito ativo e o passivo podem ser qualquer pessoa, mas no caso

da vitima ser menor de 18 anos; ter enfermidade ou doenca mental; o agente ser
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ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cOnjuge, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei outra forma, obrigacdo de
cuidado, protecdo ou vigilancia; ou ha emprego de violéncia grave ameaca ou
fraude, a pena é aumentada da metade. A acdo nuclear € o verbo promover ou
facilitar, sendo o elemento subjetivo do agente o dolo em promover ou facilitar o
deslocamento de alguém dentro do territdrio nacional para o0 exercicio da
prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual.

A consumacéo se confirma com a promoc¢ao ou facilitagdo do deslocamento
da vitima em territorio nacional para fim de prostituicdo, independente que ela tenha
efetivamente exercido a prostituicdo. Capez afirma que € possivel a tentativa, mas
Moreira Filho entende néo ser possivel o fracionamento da conduta delitiva.

Trata-se de crime de competéncia da Justica Estadual, mas, se no caso, na
Justica Federal estiver tramitando processo por crime de trafico internacional de
pessoas, recomenda-se a apuracdo da verdade real e a reunido dos processos
(conex@o instrumental ou probatéria). Como o crime de tréfico internacional de
pessoas é de competéncia da Justica Federal, incidirhA a Sumula 122 do STJ:
“‘Compete a Justiga Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos
de competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a regra no art. 78, Il, a, do

Codigo de Processo Penal”**?,

7.2. OS CRIMES DE NATUREZA SEXUAL PREVISTOS NO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A lei n° 11.829, de 25 de novembro de 2008, alterou e incluiu partes
importantes do ECA, referentes a pornografia infantil, alterando os artigos 240 e o
241, e incluindo os artigos 241-A, 241-B, 241-C, 241-D, 241-E. Além desses artigos,
também sera discutido o artigo 244-A incluido pela lei n° 9.975, de 23 de junho de
2000.

O artigo 241 originalmente incriminava sé quem fotografava ou quem

publicava material pornogréfico infantil. Em 2003 houve uma alteracdo neste artigo,

132 CAPEZ, 2010.
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mas continuava sem punicdo aquele que comprava e deixava guardado em sua
residéncia o material pornografico, mas com a nova legislacéo veio a mudanca.

Esta modificacdo atende a necessidade de punir aqueles que detinham
material pornografico infantil, ou seja, pedodfilos que ndo saciavam sua lascivia
através do abuso sexual, mas sim, através de imagens. Estes peddfilos fomentam o
crime organizado e a exploracdo sexual infantil, pois 0s mesmos patrocinam esta
rede de indecéncia e imoralidade, através da compra deste material, na maioria das
vezes, feita pela internet.

‘A internet transformou a pornografia infantii numa industria universal e

sofisticada™*®3,

A facilidade de comunicacdo e de transferéncia de dados e
informacdes, forma simples e facilitada na compra e venda de produtos, bate-papos
e redes sociais, torna a internet 0 meio mais seguro para a criagao de uma rede de
pedofilia onde os mesmos se contactam e transferem dados um para o outro, ndo sé
potencializando o risco para as criancas, mas também, produzindo um lucro

exorbitante para as redes pedofilas. Segundo dados dos Estados Unidos:

A pornografia infantil € uma empresa multimilionaria e amplamente
sofisticada que envolve mais de 600 mil criangas com idades inferiores
a 16 anos, em todo pais (EUA). O estudo conclui que as criangcas
transformam-se em mercadorias e sdo compradas, vendidas e

trocadas, um ganho financeiro sem precedentes para as redes'.

A interacdo comunicativa oferecida pela internet facilita a proliferacdo, a
comercializacdo e o consumo de material pornogréfico infantil, ja que muitos paises
despertaram ao sentido de criminalizar esta conduta, entre eles o Brasil com a Lei n°

11.829/2008, que acordou tarde para o assunto.

7.2.1. Art. 240

Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer
meio, cena de sexo explicito ou pornogréfica, envolvendo crianga ou
adolescente:

Pena —recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

133 SAINT MAUR apud BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 100.
1% PIERCE apud BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010, p. 101.
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§ 1° Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta,
coage, ou de qualquer modo intermedeia a participacdo de crianca ou
adolescente nas cenas referidas no caput deste artigo, ou ainda quem
com esses contracena.

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o agente comete o
crime:

| — no exercicio de cargo ou funcdo publica ou a pretexto de exercé-la;
Il — prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade; ou

lIl — prevalecendo-se de relacdes de parentesco consanglineo ou afim
até o terceiro grau, ou por adocdo, de tutor, curador, preceptor,
empregador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha
autoridade sobre ela, ou com seu consentimento.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa e 0 passivo a criangca ou O
adolescente, isto €, o menor de 18 anos. A agdo nuclear sdo os verbos produzir,
reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar cena de pornografia infantil, sendo o
elemento subjetivo o dolo em registrar a cena de sexo explicito ou pornografia
envolvendo criangas ou adolescentes.

A consumacéao se confirma no momento que o agente fotografa, filma, produz,
reproduz, dirige ou registra a cena de sexo ou pornografia envolvendo criangas ou
adolescentes. A tentativa é perfeitamente possivel.

Como todo crime que € definido no ECA, este € de acdo publica

incondicionada, conforme o artigo 227 da lei.

7.2.2. Art. 241

Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornogréfica envolvendo crianca
ou adolescente:

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa e 0 passivo a criangca e 0
adolescente — o menor de 18 anos. A acdo nuclear € o verbo vender. O elemento
subjetivo o dolo em querer vender registro de sexo explicito ou pornografia
envolvendo crianca ou adolescente, pois ndo € necessaria a concretizacdo da
venda, basta a exposicdo e a vontade de vender o material pornografico. A
consumacdao do fato delitivo se confirma s6 de o sujeito expor a venda, ou seja, hdo

€ necessaria propriamente a venda para configurar o crime em tela.
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Acredita-se que a tentativa ndo é possivel. Ou o agente expde a venda
material pornografico infantil ou ndo realiza a contento as condutas e o fato é atipico.
Mas se caso 0 agente possuir 0 material pornografico, tendo o intuito de expor a
venda, mas ndo o faz, neste caso configuraria o crime tipificado no artigo 241-B:
possuir ou armazenar fotografia ou video ou outro meio de registro que contenha
cenas de sexo explicito ou pornografia envolvendo crianca ou adolescente. Assim,

nao configuraria a tentativa, mas caberia na tipificacdo de outro artigo.

7.2.3. Art. 241-A

Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou
divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de
informética ou telemético, fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga
ou adolescente:

Pena — reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| — assegura 0S meios ou servicos para 0 armazenamento das
fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo;

Il — assegura, por qualguer meio, o acesso por rede de computadores
as fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo.

§ 2° As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 1° deste artigo séo
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.

s

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. O passivo € a crianga ou
adolescente. A acdo nuclear séo os verbos oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio fotografia, video ou outro registro
que contenha cena de sexo explicito ou pornogréfica envolvendo crianca ou
adolescente. O elemento subjetivo é o dolo em querer oferecer, trocar, disponibilizar,
distribuir, publicar ou divulgar o material pornografico a terceiros.

A consumagdo do crime estd em oferecer ou disponibilizar a terceiros o
material pornografico. Nao é necessaria a troca ou transferéncia para se confirmar o
fato delitivo. Acredita-se ndo ser possivel a tentativa. Como no artigo anterior, ou a
pessoa oferece o material pornografico ou néo realiza a contento as condutas e 0
fato é atipico. Porém, caso o sujeito tiver consigo material pornografico infantil

respondera pelo crime do artigo 241-B.



59

7.2.4. Art. 241-B

Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou
outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogréfica envolvendo crianca ou adolescente:

Pena — recluséo, 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.

§ 2° N&o héa 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
comunicagéo for feita por:

| — agente publico no exercicio de suas fun¢des;

Il — membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre
suas finalidades institucionais, o recebimento, 0 processamento e o
encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo;

Il — 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.

Esse artigo foi a maior inovagao feita pela lei n° 11.829, de 25 de novembro
de 2008. Atualmente, ndo € sé quem transfere, divulga, publica ou vende que é
penalizado, quem adquire ou possui 0 material pornogréafico infantil para uso préprio
também recebe penalizacdo, pois, entende-se que ele alimenta o crime organizado e
a exploragdo sexual infantil. Breier comprova esse argumento através de dados da
Unicef que demonstram que as redes organizadas de pedofilia mantém mais de 2
milhdes de criancas reféns da exploracdo sexual no mundo real e virtual, sendo o0s
consumidores virtuais, os clientes fiéis desta organizacdo criminosa, financiando-
3135.

Outrora, um material pornogréfico s6 era transmitido através de videos,
revistas e fotografias. A distribuicdo era lenta e ndo atingia formas globalizadas, ja
que eram transferidas em locais determinados, geralmente sexshops™*®. Em 2011,
chegou a 2 bilhdes o nimero de usuéarios da rede mundial de computadores®®’,
transformando-a em um grande mercado, tanto de produtos legais como também de
ilegais, pois existem mais de 4 milhdes de sites no mundo que contém cenas de

sexo envolvendo criancas. As salas de bate-papo séao as ferramentas mais utilizadas

** BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010.

% Ibidem, 2010.

137 Informacbes colhidas da reportagem feita pelo portal UOL noticias, disponivel em:
http://entretenimento.uol.com.br/ultnot/afp/2011/01/26/numero-de-usuarios-de-internet-no-mundo-
alcanca-os-2-bilhoes-onu.jhtm.



60

pelos pedofilos para aliciar criancas, por isso a pornografia infantil movimenta entre
U$ 3 e U$ 20 bilhdes de délares ao ano™®,

Os legisladores acertaram em penalizar as pessoas que adquirem pornografia
infantil, pois elas fomentam o trafico humano, o crime organizado e a exploragédo
sexual de criancas. Por motivos como esses o consumidor de material pornogréafico
infantil, mesmo que nado seja abusador de crianc¢a, deve ser penalizado, pois se nao
puni-lo, levara a impunidade as redes de pedofilia.

Alguns estudos psiquiatricos constatam que quanto mais uma pessoa
visualiza imagens pornograficas, o cérebro as associa ao prazer e orgasmo, ou seja,
visualizar seguidamente imagens de abuso sexual infantil pode levar ao espectador
o desejo de concretizar a violéncia sexual, saindo do plano virtual para o real. Uma
das formas de tratamento dos peddfilos para romper com o circulo psiquico que
estdo envolvidos seria um tratamento psiquidtrico ou até mesmo a detencdo na
forma da lei**. Vendo esta afirmativa, o Estado, ao reprimir os consumidores de
material pornografico infantil, esta também prevenindo futuros abusos.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. O passivo a criangca ou
adolescente: o menor de 18. A agdo nuclear sdo os verbos adquirir, possuir ou
armazenar fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente. O elemento subjetivo
o dolo em querer adquirir, possuir ou armazenar para si material pornografico
infantil. A consumacdo do fato delitivo estd em adquirir ou possuir o material
pornografico infantil.

Entende-se ser possivel a tentativa. No caso de o individuo entrar num site
que vende imagens e videos de sexo envolvendo criancas e adolescentes, mas o
mesmo esta sendo monitorado pela policia, e o sujeito transfere o dinheiro para
receber o material pornografico, mas como o site ja estava sendo monitorado, por
um fator alheio a sua vontade, o individuo néo recebeu o material que tanto almejava
e acabou tendo seu IP rastreado pela policia, sendo que neste caso, se 0 sujeito ndo
tiver nenhuma imagem de pornografia infantil armazenada, ele ira responder pela

tentativa.

138 Informacdes declaradas pela ONU, disponivel em: http://www.portaldacidadania.com.br/?p=823.

139 BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010.
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Simular a participagéo de crianca ou adolescente em cena de sexo
explicito ou pornogréfica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de
representacao visual:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas gquem 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.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, 0 passivo a crianga ou adolescente.

A acao nuclear estd no verbo simular cena de sexo explicito ou pornografico por

meio de adulteracdo de video ou imagem. O elemento subjetivo é o dolo em simular

e a consumacao esta no ato de simular a cena de sexo ou pornografia por meio de

adulteracao.

Acredita-se ndo ser possivel a tentativa: ou a pessoa simula a participacao de

crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica por meio de

adulteracdo, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma

de representacédo visual ou ndo realiza a contento as condutas, sendo o fato atipico.

7.2.6. Art. 241-D

Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de
comunicagdo, crianga, com o fim de com ela praticar ato libidinoso:
Pena — reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo tnico. Nas mesmas penas incorre quem:

| — facilita ou induz o acesso a crianca 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 pornogréfica ou sexualmente
explicita.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, 0 passivo, a crianga, que conforme

o artigo 2° do Estatuto, é a pessoa de até 12 anos de idade incompletos. Segundo



62

Capez'®, o crime tem que ser praticado por meio de comunicacdo, via de regra,
pela rede mundial de computadores.

Segundo o novo artigo 218 do CP, incorre na pena quem induz menor de 14
anos a satisfazer a lascivia de outrem e a pena é de 2 a 5 anos. Vé-se ai um
equivoco do legislador, pois o artigo 241-D do ECA refere-se a aliciar, assediar,
instigar ou constranger crianca. A priori observa-se uma incongruéncia entre as
idades, no ECA a crianca € pessoa de até 12 anos incompletos, ou seja, aguela que
nao completou 12 anos, e no CP seria a menor de 14 anos, ou seja, 0 menor que
ainda ndo completou 14 anos. O outro equivoco € a questdo da penalidade,
enquanto que no ECA a penalidade € de um a trés anos e no CP de dois a cinco
anos.

Os artigos 218 do CP e 0 241-D do ECA séo artigos com algumas diferencas
em sua tipificagdo, mas muito parecidos, pois a acdo nuclear do 218, o verbo induzir,
tem uma aproximacado muito forte com o verbo instigar do 241-D do ECA. A grande
diferenca entre um e outro € que segundo o artigo 241-D, o agente alicia, assedia,
instiga ou constrange crianga para si (art. 241-D) e o outro induz para satisfazer a
lascivia de outrem (art. 218 do CP). Outra diferenca entre as duas é na questao da

lascivia e do ato libidinoso. Na questdo da lascivia Capez'*

nos ensina que é
atender o desejo erdtico da outra pessoa, que pode ser tanto a conjuncédo carnal
(cépula vaginica) como outro ato libidinoso (coito anal, oral, etc.). J& o ato libidinoso
pode ser tanto a copula vaginica, como o coito anal, oral, beijo lascivo, apalpar os
seios as nadegas; ou seja, em atender a lascivia de outrem e em praticar ato
libidinoso, as palavras lascivia e libidinoso tém o mesmo sentido.

Na perspectiva deste trabalho, o maior equivoco do legislador foi deixar de
fora deste importante artigo os vulneraveis com idade entre 12 anos e 14 anos
incompletos, jA que o CP os tratam como crianca, mas o ECA os tratam em outra
categoria — a dos adolescentes — e ndo os incluiram neste artigo. Vé-se, com isso, a
necessidade de se alterar o artigo 2° do ECA e incluir os vulneraveis do CP na
categoria das criancas, para que nao haja mais equivocos. O outro grande erro foi a

diferenca entre as penalidades, sendo que s&o dois crimes muito similares.

10 cAPEZ, 2010.
! Ibidem, 2010.
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A acéo nuclear deste artigo, como ja foi dito, esta nos verbos aliciar, assediar,
instigar ou constranger com o fim de com ela praticar ato libidinoso. O elemento
subjetivo € o dolo em aliciar, assediar, instigar ou constranger a crianca.

A consumacdo esta no momento da aliciagdo, assediacdo, instigagdo ou no
ato de constrangimento que o agente faz a crianca. Acredita-se ser totalmente
possivel a tentativa, por exemplo, 0 agente manda uma carta para a crianca
instigando-a a ter uma “relacdo amorosa com ele”, mas que por um fator alheio a
sua vontade, a carta ndo chegou as méos da crianca.

Segundo Capez'*?, d& a entender que o crime tem que ser praticado por um
meio de comunicacado (carta, e-mail, bate-papo, telegrama, etc.), mas entendo que
uma simples conversa também é um meio de comunicacdo. Como o caput do artigo
diz, “por qualquer meio de comunicagao”, acredito que é possivel incriminar quem

pratica pessoalmente, sem precisar de nenhum outro meio a a¢ao nuclear do artigo.

7.2.7. Art. 241-E

Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena de sexo
explicito ou pornografica” compreende qualquer situagdo que envolva
crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou
simuladas, ou exibicdo dos 0Orgdos genitais de uma crian¢ca ou
adolescente para fins primordialmente sexuais.

Este artigo é uma réplica do artigo 2°, alinea C do Protocolo Facultativo a
Convencéo sobre os Direitos da Crianga, como jA& mostramos no capitulo 2° deste

trabalho:

Pornografia infantil significa qualquer representacdo, por qualquer
meio, de uma crianca no desempenho de atividades sexuais explicitas
reais ou simuladas ou qualquer representacdo dos 0rgdos sexuais de
uma crianga para fins predominantemente sexuais.

%2 |bidem, 2010.
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7.2.8. Art. 244-A

Submeter crianca ou adolescente, como tais definidos no caput do art.
2° desta Lei, a prostituicdo ou a exploracdo sexual:

Pena - recluséo de quatro a dez anos, e multa.

§ 1° Incorrem nas mesmas penas O proprietario, o gerente ou o
responsavel pelo local em que se verifiqgue a submissdo de crianca ou
adolescente as praticas referidas no caput deste artigo.

§ 2° Constitui efeito obrigatério da condenacgédo a cassagéo da licenca
de localizacéo e de funcionamento do estabelecimento.

O artigo 218-B do CP também incrimina tal conduta, sendo que o artigo 244-A
do ECA foi incluido pela lei n° 9.975/2000 e o artigo 218-B do CP foi incluido pela lei
n° 12.015/2009, podendo chegar a conclusdo de uma revogacao tacita do artigo
244-A do ECA. Conforme a Lei de Introducéo ao Caédigo Civil, no artigo 2°, paragrafo
1°, declara que: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”. De acordo com esta citagdo, existem duas formas de se
revogar uma lei, quando expressamente o declare (revogacao expressa) e quando
seja ela incompativel ou que regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior (revogacdao tacita). Ao analisar o artigo 244-A do ECA e o0 218-B do CP e
compara-los, veremos que ndo sdo incompativeis e a lei n° 12.015/2009 né&o revoga
expressamente o artigo 244-A, mas o regula por inteiro, além de fazer algumas
modificagdes:

Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploragéo
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou
deficiéncia mental ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, facilitd-la, impedir ou dificultar que a abandone: Pena —
recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econémica,
aplica-se também multa.

§ 2° Incorre nas mesmas penas:

| — quem pratica conjunc¢éo carnal ou outro ato libidinoso com alguém
menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacdo
descrita no caput deste artigo;

Il — o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se
verifiquem as praticas referidas no caput deste artigo.

8 3° Na hipétese do inciso Il do § 2° constitui efeito obrigatério da
condenacao a cassacao da licenca de localizag&o e de funcionamento
do estabelecimento.
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Portanto, podemos concluir que ha neste caso uma revogacao tacita, mesmo

gue as duas normas nao sejam incompativeis.



8. 0 PROJETO DE LEI SOBRE A CASTRACAO QUIMICA DOS
PEDOFILOS

O tema de castracdo quimica de pedofilos € polémico. Essa medida ja é
adotada em alguns paises, como € o caso dos Estados Unidos e Canada. Em outras
nacdes o projeto esta em via de implementacdo, a saber: Franca e a Espanha. No
Brasil existe um projeto de lei que visa cominar a pena de castracao quimica para os

peddfilos, que é a PL 552/2007 do Senado para acrescentar o artigo 226-A ao

Caodigo Penal de autoria do Senador Gerson Camata:

Acrescenta o art. 216-B ao Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Codigo Penal, para cominar a pena de castragdo quimica nas
hipoteses em que o autor dos crimes tipificados nos arts. 213, 214,
218 e 224 for considerado peddfilo, conforme o Cdadigo Internacional
de Doengas.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Fica acrescido ao Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cédigo Penal, o art. 226-A:

Art. 226-A. Nas hipbteses em que o autor dos crimes tipificados nos
arts. 213, 214, 218 e 224 for considerado pedofilo, conforme o Cddigo
Internacional de Doengas, fica cominada a pena de castracdo quimica.
Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Antes de qualquer coisa, tem-se que observar a data deste projeto de lei, que
€ do ano de 2007, ou seja, antes da nova lei do estupro, lei n° 12.015/2009, que
praticamente modificou todo o Titulo VI do Cédigo Penal. Entdo, de acordo com o
projeto de lei em estudo, a pena em vigor € para agueles que cometem o crime de
estupro (antigo art. 213), atentado violento ao pudor (antigo art. 214), ou corrupgao
de menores (antigo art. 218) para 0s casos em gue a vitima € menor de 14 anos de
idade (presuncéo de violéncia, antigo art. 224), ou seja, para que ele seja aprovado
teria que ser todo reformulado, pois todos os artigos citados foram revogados ou
alterados.

Este projeto de lei mostra o total despreparo dos nossos legisladores, que
desconhecem por completo nossa legislacdo. Eles ndo tém o minimo de
conhecimento de Direito, criando leis que estdo em total descompasso com a
legislacdo em vigor, e que erram até o nimero do artigo que vao acrescentar. E

verdade que o senador que formulou este projeto teve boa intencdo, mas nem ao
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Menos Seus assessores viram o0s erros gritantes de seu projeto, além de ter uma

péssima justificativa:

A pedofilia € uma doenca reconhecida pela comunidade cientifica
internacional, que a descreve em seu Cdédigo de Doencas, cujas
consequéncias para a sociedade tém sido das mais gravosas.
Menores séo psicolégica e fisicamente torturados por individuos cuja
formacao psiquica apresenta tal deformidade a ponto de os impedirem
de reabilitar-se perante a sociedade, mesmo se submetidos aos mais
modernos refinados tratamentos clinicos. N&o € por outro motivo que
mesmo em paises cujo sistema carcerario apresenta o que ha de
melhor em termos de estrutura fisica e de assisténcia médica ja se
propde que tais individuos sejam, finalmente, castrados, visando a
impedir a reincidéncia do crime, tida por certa, em face das lastimosas
estatisticas.

O projeto em tela visa a debelar essa mazela social em sua origem,
com a maxima objetividade e o necesséario vigor, em prol da
sociedade.

Peco aos nobres Pares que considerem o Projeto em tela com o
mesmo destemor com que O apresento, isolando 0s receios nos
impecam de dar a sociedade a protecdo que ela espera do Estado.

A partir deste ponto do trabalho, enumerar-se-4 alguns erros do projeto, que
nesta visdo particular, devem ser corrigidos: primeiramente a ementa nao
corresponde ao conteudo do projeto, ou seja, acrescenta-se o art. 226-A, € nao o
216-B; o artigo 224 nédo traz crime tipificado, o que podemos deduzir é que o autor
se refira a hipétese de violéncia presumida quando a vitima € menor de 14 anos; o
termo “peddfilo” é estranho ao CP; e o projeto de lei cria uma norma penal em
branco, pois a referéncia ao “Cdédigo Internacional de Doencgas” que define a
pedofilia, depende de consulta a um documento estrangeiro de classificacdo de
doencas.

Contudo, apesar das criticas, ndo quer dizer que o posicionamento adotado
neste trabalho seja contra a castragcdo quimica, mas assume-se uma poSiGao
contraria aos politicos que ndo tém a minima capacitagdo e querem se promover
atraves de projetos mal elaborados.

Apos verificar o projeto de lei 552/2007 do Senado Federal, tem-se que ver a
possibilidade de sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro, sendo que o
ordenamento juridico do Brasil ndo autoriza violacdo a integridade fisica do
condenado por parte do Estado.

Em seguida, apresentam-se algumas normas do sistema juridico brasileiro:



68

Art. 5° da Constituicdo Federal, inciso llI: “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”;

Art. 5° da Constituicao Federal, inciso XLVII, e): “ndo havera penas: cruéis”;

Art. 5° da Constituicdo Federal, inciso XLIX: “é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”;

Art. 38 do Cddigo Penal: “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos
pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral’;

Art. 40 da Lei de Execucéo Penal (Lei n° 7.210, de 1984): “Impbe-se a todas
as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios”.

Vé-se que o sistema juridico ndo comporta tal projeto de lei, mas de acordo

com o excelente parecer do relator Senador Marcelo Crivella'*®

chega-se a outra
conclusdo. Segundo Crivella, os direitos individuais sé@o fronteiras que impedem a
imposicao da vontade do Estado ou da de um homem sobre o outro. Para Canaotilho,

os direitos e garantias fundamentais sao:

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para o0s poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressfes lesivas

por parte dos mesmos (liberdade negativa)'*.

Todavia, segundo Crivella, os Direitos individuais ndo sédo absolutos, ou seja,
nao formam fronteiras que impedem de forma absoluta a imposicdo da vontade do
Estado. E segundo Lefer'®®, os direitos humanos fundamentais consagrados no art.
5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizados como escudo nas praticas de

atividades ilicitas, tampouco como argumentos para o afastamento ou diminuicdo da

143 Cf. Parecer da Comiss&o de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa sobre o Projeto de Lei do

Senado n° 552 de 2007, do Senador Gerson Camata, que acrescenta o art. 216-B ao Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, para cominar a pena de castracdo quimica nas
hipoteses em que o autor dos crimes tipificados nos arts. 213, 214, 218 e 224 for considerado
peddfilo, conforme o Cdadigo Internacional de Doengas, do relator Marcelo Crivella, 2010. Disponivel
em: http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/75771.pdf.

144 CANOTILHO apud MORAIS, 2009, p. 30.

“* | EFER apud MORAIS, 2009.
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responsabilidade civil ou penal, sob pena de um total desrespeito a um verdadeiro

146 «os direitos e

Estado de Direito. De acordo com o Ministro Celso de Mello
garantias individuais ndo tém carater absoluto”. Neste caso deve-se observar o
principio da convivéncia das liberdades, de que os direitos e garantias fundamentais
consagrados pela constituicdo Federal ndo séo ilimitados, uma vez que encontram
seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna*’.
Como Exemplo, podemos citar o caso dos cidaddos que sdo submetidos a
vacinacbes ou testes de verificagdo de doencas quando estd em jogo a saude
publica’*®,

Crivella, em seu parecer faz a seguinte pergunta sobre o caso da terapia
quimica: “Esta em jogo a saude publica ou a seguranga da populaciao?” Neste caso
0 Senador utilizou-se de uma técnica alemd para quando bens juridicos
constitucionais igualmente relevantes encontrarem-se em choque dando a resposta
a tais casos. Neste caso estariam em jogo a seguranca publica de um lado e a
inviolabilidade fisica e moral do peddfilo, de outro. Para isso ele utilizou a técnica da
andlise da proporcionalidade.

Antes de verificar o principio da proporcionalidade, primeiramente é
necessario se verificar o principio da legalidade, pois o texto constitucional informa
gue ndo sao validas as penas cruéis (art. 5°, XLVIl, e da CF) e nem tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, lll da CF). Para entender este problema ha que se
perguntar o que € pena cruel e o que é tratamento desumano ou degradante.
Crivella para responder tais perguntas foi atrds do fundamento de tais liberdades
negativas: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill da CF), para isso ele
respondeu o que seria dignidade: “Deriva do latim dignus, ou seja, aquele que
merece estima e honra.

Crivella compara a Constituicdo com o contrato social entre os homens e o
Estado, e cita Montesquieu: “A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis
permitem; se um cidaddo pudesse fazer tudo que elas proibem, néo teria mais

149»

liberdade, porque os outros também teriam tal poder~". Portanto, digno € o homem

148 RTJ 173/807-808, Rel. Min. Celso de Mello apud OLIVEIRA, 2008, p.53.

" MORAIS, 2009.

18 BASTOS e MARTINS apud CRIVELLA In Parecer da Comisséo de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa sobre o Projeto de Lei do Senado n°® 552, de 2007, 2010.

19 MONTESQUIEU apud CRIVELLA In Parecer da Comissédo de Direitos Humanos e Legislacédo
Participativa sobre o Projeto de Lei do Senado n°® 552, de 2007. 2010, p.5.
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que age conforme o principio da moral, dotado de um agir universalizavel, que
sustenta no seu dia-a-dia o contrato social, o qual é a razdo de ser de qualquer
Constituicdo. E esse homem que merece respeito, estima e honra, digno, portanto,
de ser governado pelas préprias leis que pactua.

Até o século XVIII, o corpo dos individuos era o alvo dos suplicios e das
penas. A partir do século XIX, o corpo adquire uma significacao totalmente diferente,
o condenado é aquele que deve ter a vontade depurada, racionalizada, deixando de
ser “coisa do rei” e passa a ser “um bem social’. A prisdo passa a ter uso sistematico
como pena a partir do século XIX, suspendendo os direitos politicos do condenado.
Assim, o individuo s6 volta a fazer parte do contrato depois da transformacéo do
espirito e da vontade®®°.

Munido desse embasamento tedrico, pode-se retroceder a pergunta, em face
do principio da dignidade, o que € uma pena cruel? E aquela que n&o vé o homem
como um bem social, mas como coisa do rei, ou seja, aquela que pune por punir,
gue o corpo é o alvo da pena, mas o que se deve focalizar ndo é a punicdo, mas a
transformacao do individuo, para que ele seja visto como um bem social, para que
volte a fazer parte do contrato social.

Em virtude disso, a terapia quimica seria uma pena cruel? Ela apenas foca
punicdo e a vinganca vazias? Ela s6 enxerga o corpo do condenado? Ela ignora sua
fungdo socializadora? Ela n&o tem por finalidade reformar o homem? Nossa
resposta é negativa, ela visa, justamente, o retorno do pedodfilo ao ambiente social,
para que ele possa superar a sua obsessdo compulsiva e retornar suas agoes
sociais sem constituir um perigo para os outros™*.

Outro aspecto a pontuar nesta dissertacdo consiste em voltar ao estudo da
proporcionalidade. A saber: os alemaes subdividem a proporcionalidade em trés
operacdes: a adequacao, se 0s meios adotados sdo apropriados a consecucao dos
objetivos pretendidos; a necessidade, que a medida restritiva preserve 0 maximo
possivel os direitos fundamentais e que ndo possa ser substituida por outra
igualmente eficaz e menos gravosa e a proporcionalidade em sentido estrito, que

consubstancia-se na ponderagao da carga de restricdo em funcdo dos resultados,

% CRIVELLA In Parecer da Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa sobre o

Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007. 2010.
! Ibidem, 2010.



71

de modo a garantir uma equanime distribuicdo de 6nus. Se nao respeitados esses
subprincipios, a medida restritiva gerada pelo legislador se torna inconstitucional™?.

A terapia quimica atende o critério de adequacao? O projeto de lei ndo aponta
0 medicamento a ser aplicado, mas existem tratamentos eficazes com as drogas
acetato de cyproterona e acetato de medroxiprogesterona (Depo-Provera). A
primeira € usada no Canadad e em alguns paises da Europa e a segunda nos
Estados Unidos™?.

No Brasil o Ambulatério de Transtornos de Sexualidade da Faculdade de
Medicina do ABC, em Santo André, tem aplicado hormonios para o tratamento de
agressores sexuais. O medicamento mais comum aplicado € o horménio acetato de
medroxiprogesterona e os efeitos do medicamento sédo reducédo da libido, inibicdo da
espermatogénese, reducao do volume da ejaculagéo e por consequéncia, a reducao
das fantasias sexuais™*, podendo, porém, ter efeitos colaterais como depresséo,
fadiga crénica, desenvolvimento de diabetes e alteracdes na coagulacdo sanguinea.
Outro problema seria a apresentacdo freqiente do condenado para tomar as
injecdes, que caso ndo sejam tomadas com a devida frequéncia, os testiculos
poderdo até mesmo aumentar a producdo de testosterona a niveis acima dos
registrados anteriormente ao tratamento, podendo assim, provocar uma alteracéo na
libido ainda mais intensa do que a original. Entretanto, apesar dos efeitos colaterais,
estatisticas apontam que a reincidéncia cai de 75 para 2% dentre aqueles que foram
submetidos pelo tratamento. Mesmo com estes dados estatisticos, vale lembrar que
os efeitos destes medicamentos s&o reversiveis™>.

Portanto, respondendo a pergunta, se a terapia quimica atende o critério da
adequacao, podemos chegar a conclusdo de uma resposta positiva, pois pesquisas
realizadas demonstram a diminuicdo da reincidéncia nos casos em que 0S
individuos abusadores sexuais se submetem ao tratamento com as drogas acetato

de cyproterona ou acetato de medroxiprogesterona.

*?Ipidem, 2010.

>3 bidem, 2010.

154 Informagdes colhidas da reportagem “Ambulatério do ABC realiza ‘castragcdo quimica” de
peddfilos” exibida pelo Jornal Estaddo no site: http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,
ambulatorio-do-abc-realiza-castracao-quimica-de-pedofilos,65397,0.htm.

"HEIDE, 2011; CRIVELLA, 2010; CABRAL, 2010.
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ApGs questionarmos o critério da adequacgdo, veremos o critério da
necessidade e a pergunta que vem a seguir € se a terapia quimica pode ser
substituida por outra medida igualmente eficaz e menos gravosa.

Para responder a questdo, Crivella apontou algumas alternativas utilizadas
por outros paises, como pulseiras com rastreadores eletrénicos, prisdo perpétua e
pena de morte, sendo que, as duas Ultimas sdo proibidas em nosso ordenamento
juridico.

Em seu estudo, Crivella apontou uma pesquisa realizada por Rafael Di Tella e
Ernesto Shargrodsky, sobre rastreamento eletrénico de condenados e taxas de
reincidéncia em crimes. Usando a Argentina como estudo de caso, 0sS
pesquisadores concluiram que condenados com grande tempo de prisdo ou
condenados ja reincidentes apresentam alta taxa de reincidéncia, mesmo com
monitoramento eletrénico'®®. Portanto, pode-se chegar & conclusdo de que o
monitoramento eletrbnico ndo € igualmente eficaz a castracdo quimica, atendendo
ao critério da necessidade.

O dltimo critério trata-se da proporcionalidade da distribuicdo do énus. De um
lado tem-se a crianca ou adolescente que sofreu a acdo do peddfilo e que pode
sofrer traumas fisicos, emocionais, sexuais, sociais, muitas vezes irreparaveis (vide
capitulo 3, Consequéncias do abuso sexual nas criangas), e do outro o peddfilo
submetido ao tratamento quimico. Considerando a reversibilidade dos tratamentos
apontados, acetato de cyproterona ou acetato de medroxiprogesterona, nao é dificil
concluir que o maior 6nus quem sofre é a crianca, portanto, chegamos a conclusao
gue a medida também atende ao critério da proporcionalidade estrita.

Sabe-se que, a prisdo néo recupera a pessoa que possui o desejo compulsivo
por criangas, que agressores sexuais possuem altas taxas de reincidéncia, que
chagam a 75%, entdo € por necessidade de reduzir essa reincidéncia e fazer a
recolocacdo do condenado ao convivio social que, necessita-se de uma terapia ou
um meio que ajude nessa re-socializacdo. Ao verificar os critérios da adequacéo, da
necessidade e da proporcionalidade pode-se chegar a conclusdo de que a castracao
guimica pode ser tida como constitucional, configurando-se o0 meio mais viavel para

tratar pedofilos e abusadores sexuais.

¥®p| TELLA e SCHARGRODSKY apud CRIVELLA In Parecer da Comiss&o de Direitos Humanos e
Legislacéo Participativa sobre o Projeto de Lei do Senado n°® 552, de 2007. 2010.
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E importante frisar que a terapia quimica ndo substitui o tratamento
psiquiatrico e que a castracdo quimica deve ser feita s6 como ultima op¢ao, quando
o individuo néo apresentar melhoras com outras drogas e com psicoterapia, pois o
paciente deve compreender os objetivos da terapia. Contudo, 0 modo como a
terapia € ministrada na Califérnia (Estados Unidos), parece razoavel:

a) com a primeira condenacdo, o pedofilo, com a liberdade
condicional, pode voluntariamente se submeter ao tratamento
hormonal de contenc¢édo da libido, sem prejuizo da pena aplicada;

b) com a segunda condenacdo, o pedoéfilo, com a liberdade
condicional, é obrigado a se submeter ao tratamento hormonal de

contencéo da libido, sem prejuizo da pena aplicada®’.

Apébs a concluséo de seu parecer, Crivella se mostrou favoravel a aprovagéao
da lei e propGs a seguinte reformulacao do projeto de lei n° 552 de 2007, ajustando-

a em razdo da lei n°12.015, de 7 e agosto de 2009:

EMENDA n°. — CDH

Dé-se a ementa do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a
seguinte redagao:

Acrescenta o art. 226-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Codigo Penal, para prever tratamento quimico hormonal de
contencéo da libido nos casos que especifica.

EMENDA N° - CDH

Dé-se ao art. 1° do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a
seguinte redagao:

ANt 20

Art. 226-A. Em relag@o aos crimes tipificados nos arts. 217-A e 218,
observar-se-a o seguinte:

| — 0 condenado nao-reincidente podera submeter-se, voluntariamente,
sem prejuizo da pena aplicada, a tratamento quimico hormonal de
contencdo da libido, durante o periodo de livramento condicional, que
nao poderd ser inferior ao prazo indicado para o tratamento;

Il = o condenado reincidente em qualquer dos crimes referidos no
caput deste artigo sera obrigado a submeter-se a tratamento quimico
hormonal, sem prejuizo da pena aplicada, durante o periodo de
livramento condicional, que ndo podera ser inferior ao prazo indicado
para o tratamento;

Il — a Comissdo Técnica de Classificacdo especificard, na elaboracao
do programa individualizador da pena, tratamento de efeitos analogos
aos do hormonal, durante o periodo de privagdo de liberdade, cujos
resultados constituirdo condicdo para a realizacdo ou ndo do
tratamento de que tratam os incisos | e Il deste artigo;

*7 Criminal Code da Califérnia/EUA apud CRIVELLA In Parecer da Comisséo de Direitos Humanos e

Legislacéo Participativa sobre o Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007. 2010, p. 14.
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IV — o0 condenado referido no inciso | deste artigo que se submeter
voluntariamente ao tratamento quimico hormonal, apés os resultados
insatisfatérios obtidos com o tratamento de que trata o inciso lll, tera a
sua pena reduzida em um terco;

V — o condenado referido no inciso Il deste artigo que ja tiver se
submetido, em cumprimento anterior de pena, ao tratamento de que
trata o inciso Ill nao se submetera a ele novamente;

VI - o tratamento quimico hormonal de contencéo da libido antecedera
o livramento condicional em prazo necessario a producao de seus
efeitos e continuard até a Comissdo Técnica de Classificacdo
demonstrar ao Ministério Publico e ao juiz de execucdo que o
tratamento ndo é mais necessario.

Na ética da proporcionalidade a castracdo quimica € constitucional e ja esta
em vigor em alguns paises. O Brasil estava a um passo desta evolucao legislativa,
claro, como é de se esperar, quando se tem um assunto muito polémico tramitando
em uma ou ambas as casas do Congresso Nacional vé-se um jogo de empurra-
empurra onde ninguém quer “segurar a batata quente”.

O projeto de lei do Senador Gerson Gamata entrou em tramitacdo através do
protocolo legislativo no dia 18 de setembro de 2007 encaminhando o projeto a
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, mas so foi recebido pela comissao
para designar relator no dia 15 de dezembro de 2008, ou seja, mais de um ano
depois.

O projeto foi distribuido ao Senador Marcelo Crivella para emitir relatério no
dia 11 de marco de 2009. Crivella deu voto pela aprovacgéo, incluiu duas emendas e
apresentou relatério no dia 20 de abril de 2009. Em seguida a Comissao re-
encaminhou o relatério ao Senador Marcelo Crivella para reexame no dia 06 de maio
de 2009 e ele o devolveu no dia 07 de julho de 2009 sem nenhuma alteracao.

No dia 29 de setembro de 2009, com a leitura do Requerimento n® 1.305, de
2009, de autoria do Senador Flavio Arns, foi solicitado que o presente projeto fosse
encaminhado a Comisséao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa para que
esta se pronunciasse sobre a matéria. O presidente da Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa, Senador Cristovam Buarque, designou o
Senador Magno Malta como relator da matéria no dia 02 de fevereiro de 2010,
sendo que o Senador Magno Malta o devolveu para redistribuicdo no dia 26 de
fevereiro de 2010.

Somente a partir dessa data, o Senador Cristovam Buarque designou o

Senador Marcelo Crivella para ser relator pela Comissédo de Direitos Humanos e
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Legislagcéo Participativa, no dia 31 de marco de 2010. Neste ponto, Crivella faz uma
pequena mudanca em seu relatério por causa da lei n° 12.015, de 7 de agosto de
2009, ajustando os tipos penais referidos no primeiro projeto, mas no restante,
apresenta o mesmo relatério, sem retirar uma virgula.

No dia 13 de abril de 2010, Crivella encaminhou o relatorio pronto para a
pauta a Comisséo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, que no dia 09 de
junho de 2010 foi decidida a necessidade de uma audiéncia publica para instruir a
matéria. Audiéncia que contaria com a participacdo de Convidados: Leila Regina
Paiva de Souza - Coordenadora do Programa Nacional de Enfrentamento da
Violéncia Sexual contra Criancas e Adolescentes da Subsecretaria de Promocéao dos
Direitos da Crianca e Adolescente da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica; Fabio Feitosa da Silva - Presidente do Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA; Maria Lucia Pinto Leal -
Coordenadora Geral do Violes/SER - NEIJJCEAM-UNB; Representante do Ministério
da Justica; Representante do Ministério da Saude; Representante do Conselho
Federal de Psicologia (CFP); Representante do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e Representante do Ambulatério de Transtornos de
Sexualidade da Faculdade de Medicina do ABC. Mas, a matéria ficou em aguardo
da referida audiéncia, a qual nunca foi realizada. Atualmente o projeto de lei sobre a
castracdo quimica encontra-se arquivado desde 07 de janeiro de 2011, ao final da
legislatura®®.

Como pode-se compreender que um projeto de lei dessa valia dure mais de
trés anos somente tramitando no senado sem nem ao menos entrar em pauta para
votacao, ou se entrou foi rapidamente retirado. O que se vé, é que ninguém, a nao
serem os senadores Gerson Gamata e Marcelo Crivella, respectivamente criador e
relator do projeto de lei, queriam ter a responsabilidade de aprovar ou rejeitar tal
matéria, e, portanto deixaram que 0 tempo se encarregasse de proceder com 0
arquivamento de tal projeto. E por causa deste tipo de comportamento que muitos
projetos de lei que poderiam beneficiar a populacdo brasileira ndo saem do papel,
mas se for um assunto interessante para os Congressistas, neste caso, é rapido que

um projeto € aprovado.

158 Informacbes retiradas do site: www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_

mate=82490
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9. CONCLUSAO

Todas as formas de sexualidades mantidas, de forma privada, por adultos
com consentimento mutuo, devem ser respeitadas, mas, € justificada a intervencao
do Estado em praticas sexuais envolvendo adultos com menores, haja vista que
estes Ultimos ainda ndo atingiram o amadurecimento biopsicossocial e por isso
necessitam de protecéao.

N&o se pode comparar o desenvolvimento fisico e mental de uma crianca de
até treze anos de idade com a de um adulto. Da mesma forma, ndo é admissivel
usar a desculpa de que uma crianga consentiu o0 ato sexual. Vé-se, neste trabalho,
gue o adulto tem uma grande facilidade em manipular a crianca, portanto ndo se
pode considerar que uma crian¢ca manipulada para satisfazer a lascivia de um adulto
consentiu para com o ato sexual, ou que um adulto, por mais que a crianca ja tenha
uma vida sexual ativa ou que esteja se prostituindo, ndo perceba a grande diferenca
entre uma crianca de até 13 anos para uma pessoa adulta com 18 anos ou mais. No
minimo o adulto assume o risco, no caso de desconfiar da idade do menor, ao
prosseguir com o ato sexual, levando assim a um dolo eventual.

N&do podemos esquecer que todas as acOes sexuais abusivas praticadas
contra as criancas e adolescentes geram traumas que podem ser irreparaveis em
suas vidas e as consequéncias podem ser tanto fisicas, emocionais, sexuais e
sociais. O abuso e a exploracdo sexual de criancas e adolescentes é uma realidade,
assim como redes organizadas de pedofilia.

O nosso sistema juridico penal em relacédo aos casos de pedofilia evoluiu nos
anos de 2008 e 2009, com as leis n° 11.829/2008 e n° 12.015/2009 estando de
acordo com as evolugdes tecnoldgicas, principalmente com a rede mundial de
computadores, que tanto pode ser utilizada para fins licitos como ilicitos.

Entretanto, ainda ha muito a evoluir. Estamos, no caminho certo. Vale
ressaltar que através da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Pedofilia vem-se
propondo varios projetos de lei para casos de pedofilia, cito alguns deles: o prazo
inicial da prescricdo comeca a correr quando a vitima completar 18 anos, a criagao
de banco de dados dos condenados definitivamente por crime relacionado a
pedofilia, castracdo quimica, termo de cooperagdo entre telefénicas e cartbes de

crédito para identificar compradores de material pornogréafico infantil, quebra de



77

sigilo de dados em comunidades virtuais e a criacdo de sites para fins de
denuncias™®.

A grande importancia deste trabalho é de tentar reunir toda a legislacdo em
vigor no Brasil que se relaciona com a pedofilia. Também é relevante por focar o
lado psicolégico do abusador e apontar um tratamento para 0 mesmo, pois, nao
consideramos o peddfilo somente como um criminoso, mas também como individuo
gue sofre de uma desordem moral, possuindo uma compulsividade, que para muitos

é incontrolavel, por isso, a necessidade de um tratamento além da pena culminada.

%9 BREIER In TRINDADE e BREIER, 2010.
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