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RESUMO

O presente trabalho de conclusé&o de curso tem como objetivo principal tratar da
possibilidade de aplicacao da tipificacdo penal de crime de estupro de vulneravel
no ambito virtual. Diante disso, foi analisado a evolugdo histérica no que
concerne a protecdo a criancas e adolescentes, até 0 momento atual. Ademais,
se buscou evidenciar o conceito de vulnerabilidade no qual é atribuido a essas
criangas e adolescentes, bem como evidenciar como era tratado a cultura do
estupro, e como era punido. De forma evidente se buscou demonstrar sobre a
necessidade de se conferir uma protecdo maior a esses vulneraveis,
principalmente em relagdo aos crimes sexuais que podem ser cometidos em
ambito virtual, ja que essas criancas e adolescentes sdo mais propensas a
sofrerem por ndo terem total discernimento. Sobre o tema, diversos tribunais ja
se manifestaram em julgamentos que ndo é necessario a conjungao carnal para
a configuracao do crime de estupro, bastando somente a ocorréncia de violéncia
e grave ameagca para a tipificagdo do crime de estupro de vulneravel em ambito
virtual. A metodologia utilizada pautou-se no método historiografico, dedutivo e

qualitativa.
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SILVA, Amanda Silveira. The (in) legal feasibility of the application of the
tipification of the vulnerable rape crime in virtual scope. 113p. Completion of
course work. Bachelor's degree in law. Metropolitan College Sao Carlos -
FAMESC, 2020.

ABSTRACT

The main objective of this course conclusion paper is to deal with the possibility
of applying the criminal classification of the crime of rape of the vulnerable in the
virtual sphere. In view of this, the historical evolution regarding the protection of
children and adolescents, up to the present moment, was analyzed. Furthermore,
we sought to highlight the concept of vulnerability in which these children and
adolescents are attributed, as well as to show how the culture of rape was treated,
and how it was punished. Evidently, we sought to demonstrate the need to
provide greater protection to these vulnerable people, especially in relation to
sexual crimes that can be committed in a virtual context, since these children and
adolescents are more likely to suffer because they do not have full discretion. On
the subject, several courts have already ruled in judgments that carnal
conjunction is not necessary for the configuration of the crime of rape, all that is
needed is the occurrence of violence and a serious threat to typify the crime of
rape of the vulnerable in a virtual context. The methodology used was based on

the historiographic, deductive and qualitative method.

Keywords: Rape. Vulnerable. Virtual. Typification. Penal Code. Courts.
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INTRODUCAO

A presente monografia visa analisar a possibilidade de aplicacdo do delito
de estupro de vulneravel aos casos que ocorrem no ambito virtual. Bem como,
fazer uma verificacao da evolucao do direito penal, abordando acerca do estupro
de vulneravel, além de, avaliar a viabilidade da aplicacdo do estupro de
vulneravel nas condutas praticadas no contexto virtual.

Ressalta-se, que no decorrer do trabalho se buscou demonstrar como o
ordenamento juridico patrio vigente atua e aprecia as situagdes que envolva
casos de violagcdo sexual decorrentes do meio virtual, bem como se atentou a
evidenciar como os Tribunais reagem diante de situacdes que envolvam crimes
sexuais, e se estdo de acordo com o0s principios basilares e norteadores da
Constituicdo Federal. Ademais, busca-se durante o trabalho evidenciar como o
judiciario aprecia os casos que envolvam violacdo sexual no meio cibernético,
por conta da auséncia de norma legal especifica.

Com isso, diante da problemética enfrentada, surge como possibilidade
de se preencher uma lacuna deixada pela lei, a aplicacdo da norma legal prevista
no artigo 217-A, do Cddigo Penal, a amoldando a realidade vivenciada.
Ressaltando-se, ainda a viabilidade desse tipo penal especifico, por meio de uma
interpretacdo extensiva, bem como por meio da hermenéutica, com a finalidade
de se obter a reprimenda necessaria e adequada ao crime de estupro de
vulneravel no ambito virtual.

Destarte, que a sociedade contemporanea enfrenta uma de suas maiores
revolucdes, devido a evolucdo tecnologica e a ampliacdo capitalista, que
influencia diretamente na era da Sociedade da Informacado. Nesse viés, entende-
se gue a auge da Sociedade da Informacdo se encontra unificado na rede
mundial de computadores, de forma mais precisa, a internet, que propicia troca
de informacdes e facilitacdo na forma de se relacionar.

Esses mecanismos virtuais que se encontram a disposi¢cao da sociedade
possibilitam que as pessoas de comuniquem de forma mais rapida e interativa,
fazendo com que novas e grandes quantidades de informagcbes sejam
transmitidas em tempo real. Contudo, esse passe livre para as informacoes,

acarretou consequéncias, permitindo que por meio da era digital cada individuo
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crie a sua realidade, podendo inclusive, assumir varia facetas, dissimular,
inventar personagens, ocasionando uma dissolucdo da pessoa, de sua
identidade, e até mesmo da esséncia humana.

A globalizacao, de forma direta, fez com que as pessoas se incluissem no
mundo digital, fazendo com que a exposi¢cdo a uma série de riscos fosse gerada.
Sobre esses crimes virtuais, o Cddigo Penal encontrou dificuldades de
adaptacao, pois os meios digitais evoluiram de forma extremamente rapida, ndo
dando possibilidade que a legislacdo acompanhasse sua evolugdo. Por isso,
consequentemente, iniciou a chamada criminalidade virtual, onde pessoas se
usam do anonimato e da auséncia de regras para praticar crimes.

Destarte, que ha uma classe de seres humanos mais propensos a
sofrerem esses ataques criminosos, quais sejam as criancas e adolescentes,
gue se encontram em uma situagao de vulnerabilidade, tendo por consequéncia
uma maior exposicao aos perigos cibernéticos.

Em um primeiro momento, se buscou delimitar a evolucao historica sobre
os direitos da crianca e do adolescente, buscando demonstrar a concepg¢ao de
infancia, bem como abordar o tratamento punitivo acometido a elas, uma vez
gue eram vistas como pequenos adultos, recendo tratamento como se adultos
fossem. No decorrer da histéria, a criancas e adolescentes apds passarem por
episddios em que ndo possuiam direitos reconhecidos, passaram a ser vistos
como sujeito de direito, e consequentemente, foram criadas e aperfeicoadas
normas que pudessem dar efetividade a sua protecao.

Afora isso, ressalta-se, que por conta do alto indice de criminalidade
infantil no passado, a sociedade era dividida entre quais medidas deveriam ser
tomadas para alcancar a reducdo dessa criminalidade, sendo que alguns
defendiam a prisdo precoce, enquanto outros manifestavam pela assisténcia e
amparo a infancia

Em um segundo momento, no decorrer do presente trabalho, buscou-se
analisar de forma mais especifica o Codigo de Mello Matos de 1927, que era
destinado a conferir um controle a Infancia abandonada e aos delinquentes, no
qual previa que o Estado poderia intervir, trazendo uma visdo moderna do patrio
poder. Ademais, no que se refere aos crimes sexuais cometidos naquele
momento da historia, as mulheres eram vistas como divididas em duas classes,

as de honra, que possuiam a legislacédo protetiva a seu favor, e as mulheres
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publicas, que por conta de sua condicdo de vida ndo tinham direito de se
utilizarem das leis para se defender e se proteger. Além de que, ndo havia uma
legislacdo conferida a protecdo das criancas e dos adolescentes no que
concerne aos crimes sexuais cometidos contra elas.

Por ultimo, se buscou conceituar o que seria a Sociedade de Informacéo,
sendo uma caracteristica fundamental do ser humano pela sobrevivéncia. Sobre
esse ponto, oportunamente, se ressaltara que a tecnologia teve uma grande
influéncia no comportamento humano, sendo marcado pelo crescimento dos
recursos de informatica, se abordando a concepcéo de redes digitais e 0s riscos
gue podem causar ao usuario, gerando consequentemente impunidades.

Esses riscos foram abordados de forma cautelosa no decorrer do trabalho,
sendo ressaltado episddios marcantes que ocorreram no Brasil e no mundo todo,
como por exemplo, o caso do jogo da “baleia azul”’. Contudo, ao final foi
demonstrado sobre a possibilidade juridica de ser reconhecido a pratica de
crimes sexuais por meio virtual, bem como outros delitos, sendo todos tutelados
pela legislacdo penal vigente, recebendo sua devida punicéo.

Como metodologia, optou-se pela conducdo sob os métodos cientificos
histérico e dedutivo. O método historico encontrou-se assento e utilidade na
proposta de abordagem contextual requerida do tema, a fim de se estabelecer
as bases primarias de concepc¢ao e debate sobre a questado central do presente.
O método dedutivo, por sua vez, se revelou imprescindivel para o recorte e o
enfrentamento da proposta tematica. Ainda no que concerne a abordagem, a
pesquisa se caracteriza como dotada de aspecto qualitativo; em relacdo aos
objetivos, pesquisa exploratéria; quanto a delimitacdo temporal, trata-se de
pesquisa pautada em estudos retrospectivos.

No que se referem as técnicas de pesquisa, em razao do enquadramento
procedimental, cuida-se de revisao de literatura sob o formato sistematico, cujo
recorte e colheita de material obedeceu, criteriosamente, a correlacédo e
aderéncia dos materiais selecionados com o conteudo central debatido. Para
tanto, além dos aportes tedricos tradicionais correlatos a disciplina em questéao,
foram empregadas como base de buscas e selec¢bes as plataformas do Google
Académico e do Scielo. De maneira secundaria e complementar, foram

empregadas pesquisas documentais.
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1 OS DIREITOS DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA EM
DELIMITACAO: UMA ANALISE A LUZ DA EVOLUCAO
HISTORICA BRASILEIRA

Os estudos acerca da infancia e o direito da crianca é um tema
relativamente novo, principalmente quando se considera que, desde a
Antiguidade e durante muitas décadas, elas ndo tiveram nenhum tipo de
protecdo. De acordo com o magistério apresentado por Carvalho (2010, s.p apud
LOUREIRO, 2019, p. 02), o costume de tratar as criancas, ao longo do tempo,
mudou e persiste em processo de modificacdo concernente a sociedade em que
esta inserida. Ao se analisar a concepcao de infancia e sua evolucao em relacéo
a protecdo, se destaca que h& Unica preocupacdo dos governantes era
basicamente controlar a delinquéncia infantil, principalmente no que se referia
as classes mais pobres, onde segundo eles, seria para proteger a sociedade.
(ROSEMBERG; MARIANO, 2010).

Nos dias atuais, as criancas possuem um mercado proprio para consumo,
leis especificas, espacos proprios e ciéncias que se debrugcam sobre a infancia.
O encantamento das ciéncias, principalmente das Ciéncias Sociais, colaborou
para que o conceito de infancia sofresse alteracdes significativas ao longo da
histéria. Sendo assim, ao se compreender conceitos e analisar a infancia do
ponto de vista historico, pode revelar bastante sobre a sua atual concepcgéo.
(BELLONI, 2009, s.p apud LOUREIRO, 2019, p. 02).

A concepcéo de infancia que se tem, atualmente, foi construida ao longo
do tempo. Conforme Belloni (2009, s.p apud LOUREIRO, 2019, p. 02), a
modificacao de espectro sobre infancia, no comeco do século XX, pode ser visto
dentro de duas percepgdes, que estao ligadas aos sentidos das expressoes do
vocabulo: a primeira, conexa ao passado, esta ligada ao termo infante como
aguele que esta incapaz de falar, aquele que ndo tem voz; e, subsequentemente,
uma concep¢ao mais contemporanea, sendo infante-crianca que é criado com
voz e participacdo. (BELLONI, 2009, s.p apud LOUREIRO, 2019, p. 02).

Segundo Philippe Aries, famoso historiador francés, a infancia seria uma
invencao da modernidade, sendo uma categoria nova construida na historia da

humanidade, tudo sendo decorrente de um longo processo historico, ndo se
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confundindo com uma heranga natural. Esse pensamento trouxe grades
mudancas em relacdo a compreenséao da infancia, ja que ela era pensada como
uma fase de vida, como qualquer outra, contudo, ndo sendo hoje o que se foi um
dia no passado. (FROTA, 2007).

Sem embargos, este panorama no qual se valoriza a crianga, entretanto,
nao faz parte da realidade infantil desde os tempos longinquos. Percorreu-se,
dessa maneira, um extenso caminho para que fosse prestigiada, deixando de
“ser objeto” e passando a “ser sujeito” de direitos. Para tanto, foi garantido o
direito de ter suas necessidades - fisicas, psicologicas, emocionais, cognitivas,
e sociais - acolhidas de forma integral e integrada, permanecendo a familia, a
sociedade e o Estado encarregados deste dever. (SILVA. S.d apud LOUREIRO,
2019, p. 02).

Belloni (2009, s.p apud LOUREIRO, 2019, p. 02), neste sentido inclusive,
comenta que a concepcédo de infancia estava justamente ligada ao fato de que
as criancas eram entendidas como adultos imperfeitos, ndo como seres
humanos em desenvolvimento. Assim, essa etapa da vida humana apresentava
pouco interesse de ser conhecida. Dessa forma, séculos mais tarde, passa a
existir uma comocao de que as criancas sado especiais e diferentes dos adultos,
e, deste modo, dighas de serem estudadas por si s0s.

Nesse viés, vale destacar para uma melhor compreensao o conceito de

“crianga” do ponto de vista da ONU, sendo veja-se:

Para conceituar crianga, a Convencdo sobre os Direitos da
Criancga (aprovada pela Assembleia Geral das Nagfes Unidas-
ONU, em 1989) afirma “crianga s&o todas as pessoas menores
de dezoito anos de idade”. Ja para o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (1990), crianca € considerada a pessoa até os doze
anos incompletos, enquanto entre os doze e dezoito anos, idade
da maioridade civil, encontra-se a adolescéncia (LOUREIRO,
2019, p. 02).

A infancia é definida, por Schultz e Barros (2011, p. 137-147 apud
LOUREIRO, 2019, p. 03), como a fase compreendida entre o nascimento e a
puberdade. Em tal periodo, denota-se que ha modos especiais de sentimentos,
comportamento e acdes que devem ser abarcados de modo a se respeitar as

distintas culturas de determinado tempo e espaco. Ademais, deve-se respeitar,
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ainda, com a troca de informagbes que se constituem entre criangas,
adolescentes e adultos.

Da anélise dos conceitos apresentados até o presente momento, verifica-
se que segundo a concepcéo preconizada no artigo 2°, do Estatuto da crianca e
do adolescente, “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade (BRASIL, 1990). O Brasil, por se tratar de um Estado Democratico de
Direito, possui suas bases pautadas na dignidade da pessoa humana, sendo
uma das premissas mais importante mencionadas pela Constituicdo Federal de
1988. (FONTES, 2018, s.p).

No que toca as criancas e adolescentes, estes receberam, enfim, uma
atencdo e protecdo especial no reconhecimento como sujeitos de direitos,
sendo, inclusive, sancionado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de
ter seus direitos fundamentais consagrados no artigo 227, da Constituicdo
Federal, conforme se extrai: (FONTES, 2018, s.p).

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988,

s.p).

Desta forma, consegue-se evidenciar que as criangas e adolescentes sao
sujeitos de direitos e ndo simplesmente objetos de intervencédo do mundo adulto.
De fato, historicamente falando, as criancas e adolescentes eram vistos e
tratados de forma desrespeitosa, quando levado em conta os parametros atuais
gue os consideram pessoas em condicéo peculiar de desenvolvimento. (OLIVA;
KAUCHAKJE, 2009, s.p).

Nos séculos XV e XVI foi trazido o reordenamento familiar com a
constituicdo de novas relagbes afetivas entre os familiares, o que no Brasil
também ndao foi diferente, que encontrou as modificacdes pertinentes no final da
década de 1980, com o fim da ditadura militar e um grande movimento que

envolveu a sociedade civil organizada para o reconhecimento dos direitos da



18

crianca e do adolescente. (OLIVA; KAUCHAKJE, 2009, s.p). Segundo Pontes

Junior:

[...] as criancas e os adolescentes sdo sujeitos de direitos
universalmente reconhecidos, ndo apenas de direitos comuns
aos adultos, mas além desses. Sao detentores de direitos
especiais, provenientes de sua condicdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento. (SILVA JUNIOR, 1993, s.p, apud OLIVA,
KAUCHAKJE, 2009).

Com isso, verifica-se 0 aumento gradativo com a preocupagdo com a
crianca e com o adolescente, com a efetivacdo de seus direitos, passando a ser
sujeito de direitos, assim como os adultos, contudo, com um diferencial, por
possuirem caracteristicas proprias, ou seja, por estarem em desenvolvimento,
necessitavam de uma protecdo ainda mais voraz que os defendessem da
atrocidades vividas no passado, e que fossem reconhecidos como criancas que
necessitavam de amparo, e ndo que fossem tratados como adultos em
miniaturas. (OLIVA; KAUCHAKJE, 2009, s.p). O artigo 3° da Lei 8069/1990
esclarece uma protecédo suplementar, e evidenciando uma igualdade entre todos
eles: (MULLER, 2011, s.p).

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a
fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.
(BRASIL, 1990, s.p).

Dentre os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, ressalta-se

o da dignidade da pessoa humana, no qual Sarlet se posiciona dizendo:

Da propria condicdo humana (e, portanto, do valor intrinseco
reconhecido as pessoas no ambito das suas relagbes
intersubjetivas) do ser humano, e desta condicdo e de seu
reconhecimento e protecdo pela ordem juridico-constitucional
decorre de um complexo de posi¢des juridicas fundamentais.
(SARLET, s.d, s.p apud LIMA, 2014, s.p).

Portanto, salienta-se que este principio € uma garantia de direitos basicos

e do minimo existencial que uma pessoa necessita, sendo aplicavel a todos os
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seres humanos, sem nenhum tipo de distingdo (SARLET, s.d, s.p apud LIMA,
2014, s.p). Diante dessa vulnerabilidade nitida das criancas e dos adolescentes,
€ que se fez necessario a implementacdo de medidas para viabilizar sua
protecdo. Com isso, com a promulgacdo da Carta Magna, fez com que a
sociedade tivesse uma maior participacdo para que fosse possivel assegurar a
protecdo de aludidos direitos fundamentais e conferir uma maior tutela aos
infantes. (MACEDO, 2019, s.p).

Assim, diante dessa vulnerabilidade, o sistema juridico buscou conformar
a tutela dos direitos da crianca e da juventude, em que se tornou perceptivel a
unificacdo dos direitos humanos de primeira, segunda e terceira pela
Constituicao Federal, para que possam ter o minimo de protecéo juridica formal,
estando, assim, de forma clara, os direitos da criangca e do adolescente,
presentes diretamente nos direitos de terceira geragdo, onda ou dimensao
(MACEDO, 2019, s.p). Ademais, além da implementacao desses direitos, faz-se
necessario a ocorréncia de politicas publicas que viabilizem esses direitos,
sendo que, nessa questdo, a Constituicdo Federal, mais uma vez, buscou
estabelecer de forma democratica a participacdo do Estado na assisténcia, tanto
na infancia, quando na velhice. (MACEDO, 2019, s.p).

Diferente dos tempos atuais, em que a crianca e ao adolescente é conferida
uma protecdo especial, na Idade Média, os infantes eram vistos e até retratados
em pinturas como adultos em miniaturas, sem nenhuma diferenca de tracos e
expressodes, tendo como Unica diferenca em relacdo aos adultos o tamanho. A
infancia terminava ao ser desmamada, o que era feito por volta dos seis ou sete
anos de idade, passando, a partir dai, conviver definitivamente com os adultos,
realizando as mesmas tarefas que eles, como os trabalhos pesados, inclusive,
frequentavam bares e ambientes noturnos. (CALDEIRA, s.d, s.p).

Ademais, nagueles tempos, o tratamento conferido a uma crianca do sexo
masculino era, em varias situagoes, diferente do atribuido a uma crianca do sexo
feminino, pois estas costumavam ser consideradas apenas como um produto de
relacbes sexuais. (CALDEIRA, s.d, s.p). As meninas, ndo eram permitidas
frequentar escolas, sendo educadas em casa por Seus pais ou responsaveis.
Além disso, tinha-se o costume de enviar seus filhos para casa de amigos para
aprenderam a ser adultos, pois se entendia que as criancas precisavam aprender

na pratica suas funcdes. (CORTEZ, 2011, s.p).
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Neste aspecto, inclusive, até o fim do século XVIII, as criangas ndo eram
caracterizadas por sua condi¢do peculiar, mas sim tratadas como homens de
tamanho reduzido. Ja no século XllI, cabia aos adultos desenvolver nas criancas
o carater e a razdo, como se fossem paginas em branco a serem preenchidas e
preparadas para a vida adulta. Contudo, a descoberta da infancia teve de
esperar até os séculos XV, XVI e XVII, quando, entéo, seria reconhecido que as
criangas precisavam de um tratamento diferente, antes que pudessem compor e
integrar o mundo dos adultos. (CALDEIRA, s.d, s.p).

Nesse periodo, comecou a aparecer escolas populares, onde todos podiam
frequentar independentemente da classe social, onde de inicio os alunos
residiam em internatos, ou moravam em pensdes e frequentavam as escolas.
Contudo, essas escolas eram muito rigidas, e ainda ndo havia um a preocupacao
com a formacdao integral dessas criancas, tendo o foco direcionado para a moral
e 0s bons costumes, para que pudessem ser bons trabalhadores. (CORTEZ,
2011, s.p).

Com a transicdo da Idade Média a Modernidade, tiveram fatores com
grande influéncia, sendo eles o fato de que o Estado passou a interferir e exercer
controle do espaco social e da ordem publica, o desenvolvimento da
alfabetizacado e dos livros e o estabelecimento de novas religides (GROSSMAN,
2010, s.p). Essas mudancas determinaram que a familia, atétm de unidade
econdmica, passou a ser vista como espaco de afetividade entre casais e filhos.
Esse sentimento foi questionado, pois segundo os moralistas havia um excesso
de complacéncia e exagero de mimos em relacdo as criancas, o que, em tal
visdo, seria prejudicial a sociedade (GROSSMAN, 2010, s.p). Diante dessa
situacao, o Estado e a Igreja tomaram a atitude de retomar a responsabilidade
do sistema educativo, criando colégios destinados a individuos entre 10 e 25
anos de idade, sem ser feito uma separagao por critério etario. (GROSSMAN,
2010, s.p).

Ressalta-se, que na Revolugéo Industrial, a figura infantil era de extremo
interesse para o capitalismo, onde o trabalho das criancas era considerado uma
mao-de-obra barata e com baixo poder reivindicativo. Com isso muitas fabricas
obtinham grandes lucros provenientes da utilizacdo do trabalho infantil, onde
sequer havia uma preocupacdo com os maleficios que poderiam ser gerados no

desenvolvimento dessas criangas. (SOUZA, 20086, s.p).
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Essa exploracéo foi ficando cada vez mais evidente, quando no final do
século XIX algumas pessoas se organizaram para denunciar essa exploracao do
trabalho das criancas e dos adolescentes, e demonstraram as consequéncias
gue poderiam advir esse trabalho. Com essa manifestacdo em prol das criangas
surgiu, no final do século XIX, as primeiras leis que se voltavam para a proibi¢ao
do trabalho infantil, fixando uma idade minima para o trabalho. Para tanto, pode-
se mencionar como marco importante a criacdo da OIT (Organizacéo
Internacional do Trabalho), que estabelecia garantias minimas ao trabalhados e
também medidas a evitar o trabalho infantil, ocorrendo uma mudanca
significativa caracterizado pelo fortalecimento dos Estados nacionais. (SOUZA,
2006, s.p).

No entanto, ao longo do século XX é que foi consolidada a ideia de que a
adolescéncia era dotada de caracteristicas préprias, quais sejam 0s
componentes psicoldgicos e biolégicos das criancas e adolescentes, que diferem
dos adultos. Segundo uma acepcdo desenvolvimentista, 0 componente
psicolégico é responsavel por fixar as diferencas entre sujeitos normais e
anormais de acordo com as normas de cada periodo. Contudo, ainda de acordo
com essa mesma concepc¢do, a adolescéncia seria uma série de atributos
psicologizantes oriundos dos conhecimentos da medicina, que apontavam
mudancgas hormonais, corporais pertencentes a essa fase. (LEITE, 2016, s.p).

Com o passar dos anos e com a evolugdo no que concerne ao
reconhecimento da protecdo conferida as criancas e aos adolescentes, tem-se
gue destacar que foram excluidos do mundo do trabalho e de responsabilidades,
sendo separados dos adultos, podendo desfrutar de atividades que fazia mais
sentido com sua condicdo. Apds terem suas especificidades proéprias
reconhecidas, acarretou o surgimento de politicas sociais e educacionais que
orientavam a familia sobre como deveriam criar e corrigir os filhos. (SALLES,
2005, s.p).

Ressalta-se, ainda, que a socializacdo, em seu sentido classico, se refere
a uma desigualdade entre adultos e criancas, dando a ideia de que a crianca,
por estar em formacgéao, estaria inacabada (SALLES, 2005, s.p). Contudo, nos
tempos atuais, as tecnologias possibilitam que as informac¢des cheguem até as
criancas e adolescentes sem passar pelo controle dos adultos, em que essas

informagdes proporcionam que assimilem a cultura, valores e as normas no qual
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estdo inseridas. De fato, hoje h4& uma maior autonomia das criancas e dos
adolescentes, havendo consequentemente uma diminui¢éo de controle dos pais.
(SALLES, 2005, s.p).

Ademais, com todas as mudancas que ocorreram desencadearam uma
nova forma de compreensdo da infancia e da adolescéncia, trazendo
conseqguéncias na forma como as criancas e os adolescentes sao representados
e se constroem como individuos, mesmo se tendo os critérios cronolégicos com
extrema validade. (SALLES, 2005, s.p).

1.1 INFANCIA NO PERIODO COLONIAL E IMPERIAL: A DOUTRINA PENAL
DO MENOR

No que concerne a responsabilizacdo criminal das criancas e
adolescentes, mostra-se ser um tema de grande complexidade e repercussao.
Diante disso, faz-se necessario evidenciar o desenvolvimento historico acerca
do tratamento aplicado aos infratores, que ndo séo considerados adultos
(GARCIA, 2011, s.p). Neste ponto, acerca dessa possibilidade de
responsabilizacao das criancas e dos adolescentes, tem-se que se destacar que
houve inUmeros ordenamentos juridicos divergentes, em que cada um atribuia
uma idade diversa para essa responsabilizacdo criminal, sendo assim oportuno
evidenciar essas mudancas que ocorreram. (GARCIA, 2011, s.p).

Durante o periodo do Brasil-Colonia, surgiu a preocupagdo com O0S
infratores, sejam eles menores ou maiores, tendo as penas de caréater cruéis, se
fundavam no temor para controlar a criminalidade. Naquela época ndo havia um
codigo patrio estabelecido, logo, diante disso, o territério colonial era regido pelas
legislagBes da metropole, de abrangéncia as terras coloniais americanas. Antes
desse periodo, ndo havia nenhum registro no Brasil de ato normativo tratando
da matéria, pois os registros oficiais estavam em Portugal, por 6bvio, assim
sendo, eram aplicadas as regras juridicas portuguesas e as de administracao da
Colénia. Como sendo uma Colbnia portuguesa, o Brasil estava a mercé das
ordenacdes do Reino, que nada mais eram que compilagbes das vigentes em
Portugal. (GARCIA, 2011, s.p).
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Contudo, ap6s o descobrimento do Brasil, passou, entdo, vigorar as
Ordenacdes Afonsinas, promulgada em 1480. As ordenacdes, dotadas de
matéria de cunho criminal, que eram uma compilacdo de uma publicacéo feita
em 1446, sob o reinado de D. Afonso V, que em 1505, D. Manuel mandou que
fosse revisto, sendo promulgado em definitivo em 1512, que ficou conhecido
como “Ordenagdes Manuelinas”. (GARCIA, 2011, s.p).

Ressalta-se que esse ndo foi o ultimo estagio dessa Ordenacdo da
matéria criminal, em que, posteriormente, passou a ser regido pelas
“Ordenacgbes Filipinas”, apdés passar Portugal ao dominio da Espanha. Na
oportunidade, por uma Lei, em Madri, se resolveu reformar as Ordenacfes
Manuelinas, ordenando uma receptacdo das normas e costumes juridicos, o que
perdurou até 1830, no qual possibilitava a apenac¢do de menores. Sendo assim
a imputabilidade penal alcancava criancas com sete anos de idade, sendo que
agueles que tivessem a idade dos sete aos dezessete anos de idade recebiam
tratamento equiparados aos adultos, mas com certa atenuacdo da pena. Essa
fase possuia um sistema punitivo severo ao menor, sendo veja-se: (GARCIA,
2011, s.p).

De acordo com as Ordenacdes Filipinas, a imputabilidade penal
iniciava-se aos sete anos, eximindo-se o menor da pena de
morte e concedendo-lhe reducdo da pena. Entre dezessete e
vinte e um anos havia um sistema de ‘jovem adulto’, o qual
poderia até mesmo ser condenado a morte, ou, dependendo de
certas circunstancias, ter sua pena diminuida. A imputabilidade
penal plena ficava para os maiores de vinte e um anos, a quem
se cominava, inclusive, a pena de morte para certos delitos.
Antes de 1830, quando foi publicado o primeiro Codigo Penal do
Brasil, as criancas e os jovens eram severamente punidos, sem
muita diferenciacdo quanto aos adultos, a despeito do fato de
gue a menor idade constituisse um atenuante a pena, desde as
origens do direito romano.

A adolescéncia confundia-se com a infancia, que terminava em
torno dos sete anos de idade, quando iniciava, sem transicdo, a
idade adulta. (GARCIA, 2011, s.p).

N&o se pode deixar de mencionar, que era possivel que ocorresse uma
reducdo da pena em comparacéo a pena aplicada a um adulto, onde podia se
dizer que o sistema aplicado naquela época compreendia o “jovem adulto”,
estando a imputabilidade configurada para aqueles que ultrapassassem a idade
de 21 anos de idade. Ademais, ao magistrado era facultado a aplicacéo de penas
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gue fossem menores, e diversas da pena de morte. (GARCIA, 2011, s.p). Veja-

se o texto original:

Titulo CXXXV. Quando os menores serdo punidos por o0s
delictos, que fizerem.

Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte annos,
commetter qualquer delicto, dar-lhe-ha a pena total, que lhe seria
dada, se de vinte e cinco annos passasse.

E se for de idade de dezasete annos até vinte, ficara em arbitrio
dos Julgadores dar-lhe a pena total ou diminuir-lha.

E em este caso olhara o Julgador o modo com que o delicto foi
commettido, e as cincumstancias delle, e a péssoa do menor; e
se 0 achar em tanta malicia, que lhe pareca que merece total
pena, dar-lhe-ha, posto que seja de morte natural.

E parecendo-lhe que a ndo merece, poder-lhe-ha diminuir,
segundo a qualidade, ou simpleza, com que achar, que o delicto
foi commettido. E quando o delinquente fér menor de dezasete
annos cumpridos, postoque o delicto mereca morte natural, em
nenhum caso lhe sera dada, mas ficar4 em arbitrio do Julgador
dar-lhe outra menor pena.

E nédo sendo o delicto tal, em que caiba pena de morte natural,
se guardara a disposi¢éo do Direito Comum. (BRASIL, 1833, s.p
apud GARCIA, 2011, s.p).

Diante do apresentado, pode-se evidenciar que havia um tratamento
extremamente rigoroso por parte do Estado, ndo se fazendo qualquer tipo de
separacao no ambito criminal entre criancas, adolescentes e adultos. (GARCIA,
2011, s.p). Em tom de complemento, em 1822, ocorreu a Proclamacdo da
Independéncia do Brasil. Diante dessa atuacao repressiva em usar a crueldade
das penas, surgiu uma alteracdo no Codigo Penal do Império, onde foi
introduzido o exame de capacidade de discernimento para a aplicacéo da pena.
(SILVA JUNIOR, 2017, s.p).

Contudo, somente em 25 de marco de 1824 é que foi outorgada a
Constituicdo do Império, sendo que somente em 1830 € que se codificou pela
primeira vez matéria de maior cunho criminal no pais, passando a adotar o
sistema do discernimento. Assim, a luz de tal sistema, possibilitava-se que o
menor de 14 anos respondesse criminalmente, quando verificado que o jovem
tinha entendimento Util de seu ato, devendo responder pelo que fez, sendo

encaminhados para as casas de correcdo. Sendo, veja-se a letra fria da época:

Art. 10. Tambem néo se julgarédo criminosos:
1° Os menores de quatorze annos. (Grifou-se) [...]
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Art. 13. Se se provar que 0s menores de quatorze annos, que
tiverem commettido crimes, obraram com discernimento,
deverdo ser recolhidos as casas de correcédo, pelo tempo que ao
Juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda a idade
de dezasete anos. (BRASIL, 1830).

Nesse sentido, preceitua Magalhdes Noronha, “o Cddigo do Império
declarava ndo criminoso o menor de 14 anos (art. 10), dizendo, entretanto, no
art. 13, que se ele tivesse obrado com discernimento, podia ser recolhido a casa
de correcdo, até os 17 anos. (NORONHA, s.d, s.p apud GARCIA, 2011, s.p).
Ademais, o mencionado Cédigo, ainda, estipulou a imputabilidade plena aos que
possuissem 14 anos completos de idade. Para tanto, fixou, ainda, com base em
um critério biopsicoldgico, a puni¢do para criancas entre sete de quatorze anos
de idade, em que caso apresentassem discernimento, poderiam ser recolhidos
as casas de correcdo, recebendo a qualificacdo de relativamente imputéveis.
(GARCIA, 2011, s.p).

Com essa possibilidade de serem considerados relativamente imputaveis,
as criancas e os adolescentes poderiam ser recolhidos em casas de correcao
pelo periodo de tempo que o juiz entendesse conveniente, desde que nédo
ultrapassasse a idade de dezessete anos. (GARCIA, 2011, s.p). Ademais, o
Cadigo Criminal do Império, em seu artigo 45, paragrafo 2°, trouxe uma restricao
a atuacao estatal nos casos em que 0s jovens nao tivessem 21 anos completos,
sendo conhecida como a vedacgéao a imposicao da pena de galés, sendo veja-se:
(GARCIA, 2011, s.p).

Art. 45. A pena de galés nunca sera imposta

[...]

2° Aos menores de vinte e um annos, e maiores de sessenta,
aos quaes se substituira esta pena pela de prisdo com trabalho
pelo mesmo tempo. (BRASIL, 1830).

De fato, com o0 avang¢o na sistemética do Cdodigo Criminal do Império,
ocorreu uma grande benesse em relacdo ao jovem infrator ao se estipular uma

idade para sua inimputabilidade. (GARCIA, 2011, s.p). Veja-se:

A cidadania de dignidade brasileira muito ganhou com o Cdadigo
Criminal de 1830. Por 6bvio que nem sempre o diploma continha
o que era de melhor cientificamente. Nesse aspecto, as criticas
eram merecidas, ndo outras como as que se envolviam com a
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falsa premissa de aumento da criminalidade e o0s criticos
buscavam destruir o carater liberal do diploma criminal. [...]
Como avancgos de nossa primeira codificacdo, pode-se apontar:
a) contemplado com a Constituicdo de 1824 (art. 179, ns. | e XI),
0 codigo de 1830 assegurou cidadania ao nullum crimen, nulla
poena sine lege (arts. 1° e 33), com o0s atributos prospectivo e
irretroativo da lex poenalis, para os crimes e para as penas.
(GARCIA, 2011, s.p).

Ressalta-se que o Cédigo de 1890, qual seja o Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, manteve a mesma linha, trazendo também um tratamento dificil
com relacdo a maioridade penal. Nesse Cddigo, a maioridade foi elevada para
0s nove anos de idade, sendo que caso tivesse uma idade superior a esta, mais
inferior a quatorze anos, era aplicada a imputabilidade relativa. Assim, o
individuo poderia ou ndo ser responsabilizado pela préatica de seus atos, ficando
a cargo do magistrado avaliar o discernimento do infrator. (PINHEIRO, 2018,

s.p). Veja-se, ainda, o dispositivo legal da época:

Art. 27. Nao sdo criminosos:

§ 1° Os menores de 9 annos completos;

8§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, gque obrarem sem
discernimento. (BRASIL, 1890)

Com isso, além dessa inovacdo, o Cédigo dos Estados Unidos do Brasil
também estipulou as instalacfes disciplinares industriais, direcionados para 0s
maiores de nove anos de idade e menores de quatorze. Contudo, com esse
modelo de penalidade, com a finalidade de correcdo das criancas e
adolescentes, ndo era o suficiente para que se chegasse a uma politica
adequada que proporcionasse a regeneracao e valorizacdo. (SILVA JUNIOR,
2017, s.p). Veja-se:

Art. 30. Os maiores de 9 anos e menores de 14, que tiverem
obrado com discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos
disciplinares industriais, pelo tempo que ao juiz parecer,
contanto que o recolhimento ndo exceda & idade de 17 anos.
(BRASIL, 1890).

Com isso, em suma, 0 menor até nove anos de idade seria irresponsavel
penalmente, enquanto, 0 menor de quatorze anos e maior de nove anos seria

adotado o critério biopsicologico. Isto €, deveria ser analisado se o agente tinha
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desenvolvimento mental incompleto ou retardado ou se era doente mental. Para
tanto, seria inimputavel aquele que no momento da pratica do ato apresentava
uma causa mental deficiente, que ndo permitia entender a natureza ilicita ou agir
conforme essa compreensdo, 0 que seria feito pelo magistrado responséavel.
(GARCIA, 2011, s.p). Veja-se o entendimento de Anibal Bruno:

[...] nos fins do século XIX outra ordem de motivos veio a influir
na matéria — motivos de natureza criminolégica e de politica
criminal, segundo os novos conhecimentos sobre a génese da
criminalidade e a ideia da defesa social, que impunha deter os
menores ha carreira do crime. Dai nasceu o impulso que iria
transformar radicalmente a maneira de considerar a tratar a
criminalidade infantil e juvenil, conduzindo-a a um ponto de vista
educativo e reformador. (BRUNO, 2005, p. 543 apud OLIVEIRA,
20186, s.p).

Assim, caso ficasse demonstrado o discernimento das criancas e
adolescentes, eram considerados criminosos. Desta forma, apenas com a
vigéncia da Republica e o contexto do desenvolvimento urbano e capitalista, é
que se iniciaram criticas contra o aprisionamento dos menores, somando-se a
isso, ainda, a necessidade de méao de obra especializada e o consumo, é que se
percebeu que se tornariam Uteis a sociedade. (MARINHO; GALINKIN, 2017,

s.p). Nesse sentido, conclui Santos:

A recuperagcdo desses menores, portanto dar-se-ia, hdo mais
pelo simples encerramento em uma instituicdo de corre¢do, mas
sim pela disciplina de uma instituicdo de carater industrial,
deixando transparecer a pedagogia do trabalho coato como
principal recurso para a regeneracdo daqueles que ndo se
engquadravam no regime produtivo vigente. (SANTOS, 1999, p.
216 apud MARINHO; GALINKIN, 2017, s.p).

Com isso, as criangas passaram a ser vistas como um problema central,
no qual nos discursos politicos percebeu-se uma preocupacdo em protegé-las,
ora em proteger a sociedade, sendo que em relacdo a suposta protecao
conferida as criancas e adolescentes, ndo era bem isso que ocorria. Nesse
sentido, varios foram os projetos que tratavam do assunto na época, dentre eles:
(MARINHO; GALINKIN, 2017, s.p).
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A criagdo de instituicbes para menores (na parte urbana das
cidades), um estabelecimento, que terd a denominacdo de
"Depdsito de menores"; na zona suburbana do Distrito Federal,
"Escolas de Prevenc¢ao" para os moralmente abandonados (art.
10); Escola de Reforma com duas secg¢des independentes: "uma
seccédo industrial para os menores processados absolvidos... e
uma seccdo agricola para 0s menores delinquentes e
condenados". (RIZZINI, 2000, p. 20 apud MARINHO; GALINKIN,
2017, s.p).

Os menores eram chamados de vadios, vagabundos e capoeiras, no qual
incluiam nessas qualificagbes os sem discernimento, como os Orfaos, os
negligenciados ou os encontrados em via publica sem nenhum tipo de auxilio.
Contudo, mesmo com os ideais de que os jovens fossem separados por idade,
sexo, motivo ou classe, ainda reinava a repressado, assim eventualmente a
separacdo se entre eles ocorria. (MARINHO; GALINKIN, 2017, s.p). Nesse

ponto, discorre Rizzini:

E preciso esclarecer que estas coldnias ndo eram destinadas
exclusivamente a menores. Os menores eram classificados
juntamente com outras categorias de desclassificados da
sociedade, conforme estabelecia o Art. 51 do Decreto 6.994, de
1908: "A internacdo na coldnia é estabelecida para os vadios,
mendigos validos, capoeiras e desordeiros". (RIZZINI, 2000, p.
21 apud MARINHO; GALINKIN, 2017, s.p).

Ressalta-se, que por conta do grande indice de criminalidade infantil na
época, a sociedade se mostrava dividida em relacdo as medidas que deveriam
ser tomadas, onde alguns defendiam a prisdo precoce, enquanto outros se
manifestavam pela assisténcia e amparo a infancia (PINHEIRO, 2018, s.p).
Destarte, que a medida de internacdo também era aplicada aos que tivessem
mais de 14 aos e menos de 21 anos, e seriam julgados como vadios aqueles
gue se sustentassem do jogo.

No entanto, os menores de 14 anos ndo seriam recolhidos a colénia, mas
sim a estabelecimentos industriais ou de regeneracdo, que eram mantidos pelo
Estado ou pela iniciativa privada. (BRASIL, 1908). Em 1926, ocorreu a
publicacdo do primeiro Codigo de Menores no Brasil, que cuidava dos infantes
expostos e dos menores abandonados, que apds um ano veio a ser substituido
pelo Decreto 17.943-A, conhecido como Codigo de Mattos. (SILVA JUNIOR,
2017, s.p).
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1.2 O CODIGO DE MELLO MATTOS DE 1927 E A DOUTRINA DO MENOR EM
SITUACAO IRREGULAR

Em 1927 ocorreu a promulgacdo do primeiro Cbédigo de Menores,
conhecido como Cadigo Melo Mattos, este cddigo tinha um controle maior sobre
a infancia. Contudo, tal cédigo elaborado gerou polémicas em varios setores da
sociedade, o que gerou inUmeras discussdes sobre o tema (ALVAREZ, 1989,

s.p). Segundo Marcilio o referido Cdédigo era:

[...] de um lado, o termo crianca foi empregado para os filhos das
familias bem postas. “Menor” tornou-se o discriminativo da
infancia desfavorecida, delinquente, abandonada. O termo
menor aponta para uma despersonalizagéo e reflete a esfera do
juridico e, portanto, do publico. (MARCILIO, 1998, p. 195 apud
PEDREIRA, 2013, s.p).

Apesar de ter sido exclusivamente elaborado para controlar a infancia
abandonada e os delinquentes, o referido Cédigo dava um tratamento mais
sistematico e humanizador, prevendo e possibilitando que o Estado pudesse
intervir nessa area social, trazendo uma visdo moderna do patrio poder
(AZEVEDQO, s.d, s.p). Segundo posicionamento de Mello Mattos, o codigo seria:
“nova obra nacional de assisténcia e proteccdo aos menores de 18 annos
abandonados, viciosos ou delinqientes”. (MATTOS, s.d apud AZEVEDO, s.d).

Ressalta-se que, apdés sua promulgacdo, se levantou a questdo da
constitucionalidade do referido cédigo, sendo alegado que o surgimento dele se
deu em virtude de uma delegacao de poderes do Congresso ao executivo, e que
haviam disposices que alteravam o Caddigo Civil e Penal da Republica
(ALVAREZ, 1989, s.p). Contudo, segundo Britto o Cddigo seria excepcional,

senao veja-se iter litteris de seu posicionamento:

O Cddigo de Menores € excepcional. Pondo um remate as
velhas aspira¢cdes humanitarias, concatenando e aperfeicoando
leis e regulamentos esparsos, defendendo a infancia de modo
enérgico e sem excusados atropelos & vida domestica, elle nos
colloca em pé de igualdade com paizes mais avancados no
assumpto. (BRITTO, s.d apud ALVAREZ, 1989, s.p).



30

Mello Mattos, com sua grande experiéncia como criminalista, colocou a
necessidade de protecdo a crianca brasileira por meio de uma legislacdo
especifica e estabelecimentos apropriados para recebé-las. De fato, antes dessa
assisténcia ser oportunizada por Mello Mattos, anteriormente Alcindo
Guanabara, Senador do Distrito Federal, apresentou, por duas vezes, um projeto
parecido, mas no qual ndo obteve éxito, sendo posteriormente dado
continuidade por Mattos. (ALVAREZ, 1989, s.p). Em complemento, ainda, aduz-

se que:

Os projectos apresentados ao Congresso nacional ficaram sem
solugdo. O ultimo, de Alcindo Guanabara, chegou até & terceira
discussédo; mas por ter morrido o seu autor, ficou encalhado, até
gue Alfredo Pinto, como ministro da Justica e Negocios Interiores
do Presidente Epitacio Pessoa, promoveu o seu andamento. (...)
A commissdo de Financas do Senado, depois de encerrada a
terceira discussao do projecto de Alcindo Guanabara, em 1919,
foi de parecer que o Governo devia ser consultado a respeito do
augmento de despesas delle decorrentes. Assim decidido,
remetteu-se o projecto ao Presidente da Republica, por
intermedio do Ministerio da Justica e Negocios Interiores. Com a
ascencdo de Epitacio Pessoa & Presidencia da Republica, o
ministro Alfredo Pinto, conhecedor do assumpto e enthusiasta
propagandista dessa reforma, deu novo impulso ao projecto
Guanabara, encarregando 0 notavel criminalista, distincto
professor de direito e grande advogado, Dr. José Candido de
Albuguerque Mello Mattos, de organizar um projecto substitutivo,
gue, com pequenas modificacdes, serviu de base a autorizacao
legislativa constante da lei 55 numero 4.242, de 5 de janeiro de
1921, art. 3° , proposta pelo senador Gonzaga Jayme. Essa
autorizacao foi mantida pelo art. 1° do decreto n.4.547, de 22 de
maio de 1922. E o mesmo jurisconsulto Mello Mattos foi
incumbido do projecto do respectivo regulamento. Mas o
Presidente Epitacio Pessoa ndo se utilizou dessa autorizacao,
por causa da grande crise financeira do momento. (ALVAREZ,
1989, s.p).

Com isso, com a criagdo do Juizo de Menores no Estado do Rio de
Janeiro, Mattos iniciou uma forte dedicacdo a constituicdo de um Codigo de

Menores, que conferisse total assisténcia e protecéo a eles:

A execucdo da lei, sob a orientacdo pratica e efficiente do juiz
Mello Mattos, p6z a descoberto alguns defeitos e falhas da
mesma; a experiencia levou o preclaro magistrado a solicitar
medidas legislativas que a corrigissem e completassem. Dahi a
apresentacdo ao Senado Federal de um projecto de reforma,
convertido hoje no decreto 57 n.5.083, de 1 de dezembro de
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1926, e promulgado pelo Presidente Washington Luis.
Elaborado por Mello Mattos, esse projecto foi adoptado e
assignado por 16 senadores seus amigos, a cuja frente esta
Mendonca Martins; apresentado em sessédo de 7 de julho de
1925, recebeu 0 n.12 desse anno. Tinha elle por fim estabelecer
um “Codigo dos Menores”, consolidando as leis de assisténcia e
proteccdo aos menores de 18 annos, abandonados ou
delinquentes, addicionando-lhes novos dispositivos
complementares e ampliativos, cogitando tambem dos menores
da primeira infancia, dos operarios e de outros aspectos do
complexo problema. Tendo o art. 1° do decreto n. 5.083,
autorizado o Governo a organizar e publicar o “Codigo de
Menores”, o Presidente Washington Luis confiou a confeccéo
delle a Mello Mattos, cujo projecto foi approvado, sem
modificagdo alguma, e convertido no decreto n.17.943A, de 12
de outubro de 1927. Com a publicacdo desse codigo o Brasil
ficou possuindo uma das leis mais perfeitas sobre tdo importante
materia (ALVAREZ, 1989, s.p).

Diante disso, observa-se que com o empenho de Mello Mattos, se tornou
mais cristalino a institucionalizacdo da infancia e da adolescéncia, se definindo
e estabelecendo objetivos e procedimentos especificos. Esse Codigo legitimou
a concepcao menorista, ou seja, era destinado aos abandonados ou
delinquentes, sendo consolidado o paradigma de menor carente, 0 que
representava perigo moral, sendo fixado que uma crianca sem familia seria
incapaz, perigosa, marginal, enfim um menor. (ANJOS; REBOUCAS, s.d, s.p).
Veronese destaca entre os objetivos do CAdigo de menores as seguintes

pontuacgodes:

[...] instituicdo de um juizo privativo de menores; - elevagédo da
idade da irresponsabilidade penal do menor para 14 anos; -
instituicdo do processo especial para os menores infratores de
idade entre 14 e 18 anos; - extensédo da competéncia do juiz de
menores em questdes que envolvessem menores abandonados
ou anormais, bem como sua intervencao para suspender, inibir
ou restringir o patrio — poder, com imposicdo de normas e
condicbes aos pais e tutores; - regulamentacéo do trabalho dos
menores, imitando a idade de 12 anos como a minima para
iniciagdo ao trabalho, como também proibiu o trabalho noturno
aos menores de 18 anos; - criacdo de um esbogo da Policia
Especial de Menores dentro da competéncia dos comissarios de
vigilancia; - proposta de criagdo de um corpo de assistentes
sociais que seriam designados delegados de assisténcia e
protecdo, com possibilidades de participacdo popular como
comissarios voluntarios ou como membros do conselho de
Assisténcia e Protecdo aos Menores; - estruturou racionalmente
os internados dos juizados de menores. (VERONESE, 1999, p.
28-29 apud MELO, 2019).
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Pode-se perceber que os menores eram divididos em duas categorias,
quais sejam os menores abandonados e os delinquentes. Senédo veja-se o que

dispde o Cdodigo de Menores:

Art. 68. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de
facto qualificado crime ou contravencao, ndo sera submettido a
processo penal de, especie alguma; a autoridade competente
tomara sémente as informacdes precisas, registrando-as, sobre
o facto punivel e seus agentes, o estado physico, mental e moral
do menor, e a situacéo social, moral e economica dos paes ou
tutor ou pessoa em cujo guarda viva.

Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado
crime ou Contravenc¢do, que contar mais de 14 annos e menos
de 18, sera submettido a processo especial, tomando, ao mesmo
tempo, a autoridade competente as precisas informacgdes, a
respeito do estado physico, mental e moral delle, e da situagéo
social, moral e economica dos paes, tutor ou pessoa incumbida
de sua guarda. (BRASIL, 1927).

No que toca aos menores, que eram considerados “abandonados”, a
autoridade competente poderia ordenar sua apreensao, providenciar a guarda e
educacdo. J& quando se tratava de menores caracterizados como
“‘delinquentes”, uma simples suspeita em relacdo a roupa ou biotipo era o
suficiente para que fosse arbitrariamente apreendido, sendo estes considerados
como menores em situacao irregular. (SILVA, 2010, s.p). Nesse sentido dizia a

lei da época:

Art. 1°. O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade, ser&
submetido pela autoridade competente as medidas de
assisténcia e prote¢éo contidas neste Codigo. (BRASIL, 1927).

Desta forma, somente as criangas e adolescentes que se encontrassem
nessas hipoteses é que estariam sob a tutela da até entéo legislacdo menorista,
possuindo como requisito o ndo enquadramento do menor em meio a sociedade.
(COSTA, s.d, s.p). Sobre o assunto, ainda, disserta Salvio de Figueiredo ao

dizer:

Desprezando estas duas teorias, melhor andou o legislador
brasileiro ao adotar a doutrina do menor em situacéo irregular,
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exposta exaustivamente no art. 2°, do Cadigo, e limitando, por
outro lado, os etiquetamentos de 'menor abandonado’, ‘infrator’,
'delingliente’, 'exposto’, etc. (FIGUEIREDO, s.d, p. 13 apud
COSTA, s.d, s.p).

Nas palavras de Rizzini (2000, s.p apud SILVA, 2010, s.p), o legislador da
época, ao propor as medidas que regulavam a protecédo, escolheu um caminho
que ia além das fronteiras juridicas, o que implicava na busca de resolver os
problemas desses menores, configurando uma clara intervencdo sobre a
populacdo pobre, gerando assim um carater repressivo e punitivo. Ademais,

pode-se mencionar que

(...) no Periodo Colonial, as criancas e os adolescentes néo
possuiam direitos. Na verdade, eram meros objetos das préticas
religiosas. Depois, passaram a receber a parcial prote¢do do
Estado. Em seguida, constituiram objeto de puni¢do do Estado,
por ocasidao da pratica de crimes e/ou em estado de
miserabilidade. Na sequéncia, foram objeto de politicas publicas
meramente assistencialistas e/ou filantropicas. Finalmente, na
fase da Constituicdo Federal e do ECA receberam tratamento de
sujeitos de direitos e deveres. (BRASIL, s.d apud SOUZA, s.d,

s.p).

A doutrina da situacao irregular, que foi adotada antes da implementacéo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, era amparada pelo Codigo de
Menores. Nesse Caodigo, havia a possibilidade de que os menores infratores
fossem retirados da sociedade, e colocados em instituicdes em que reinava o
desrespeito a dignidade da pessoa humana, tudo isso como forma de punicéo a
seu comportamento (LAGO, 2015, s.p). Nesses tempos, far-se-ia necessaria a
utilizacdo da doutrina da situacao irregular com a finalidade de reduzir os altos
indices de desigualdade social, pois, diante dessa teoria, 0s infratores
necessitavam de um tratamento social, ndo sendo assim considerados sujeitos
de seus atos, mas sim objetos de medidas judiciais. (LAGO, 2015, s.p).

Nesse sentido, tem-se que, apesar de ter a teoria da situagao irregular,
termo utilizado para situacdes que fugiam do padréo regular da sociedade, se
tornado obsoleta com o passar dos anos, reconhece-se sua base teoria bem-
intencionada. Nesse viés, 0os adolescentes que estivessem sob risco moral e
social estariam em situacao irregular, necessitando consequentemente de que

Ihes fosse proporcionado o que fosse ideal (BRASIL, 2007). Com isso, observa-
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se que a principal pretensdo desta teoria era que aqueles adolescentes e
criancas que necessitassem de familia, escola, saude e formacao profissional.
Precisaria, portanto, receber essas mesmas condi¢cdes para que pudessem sair
da criminalidade, ou para que nelas nao ingressassem. (BRASIL, 2007).

Sem duvidas, o Cdadigo de Menores veio para alterar as concepcoes
antiquadas e obsoletas do discernimento, culpabilidade, penalidade,
responsabilidade, patrio poder, passando a oferecer assisténcia ao menor de
idade. Com isso, se abandonou a ideia de se punir e reprimir, passando a
regenerar e educar as criangas e adolescentes, se concluindo que as questdes
atinentes a infancia e adolescéncia deveriam ser decididas e resolvidas fora da
esfera criminal. (CUSTODIO, 2007, s.p).

Contudo, em 1940, o diploma legal elevou a maioridade penal para
dezoito anos de idade, sendo que tal idade minima foi mantida pelas seguintes
normatizacoes, inclusive com a reforma do Cédigo Penal de 1984, que procedeu
a uma correcdo ao mencionar o termo inimputabilidade em vez de
irresponsabilidade (PINHEIRO, 2018, s.p). No Cédigo de 1940, deu-se um salto,
adotando a presuncgéo absoluta da falta de discernimento ao menor de dezoito
anos de idade, obedecendo simplesmente um critério biolégico, sendo
presumida a incapacidade. (PINHEIRO, 2018, s.p).

Ressalta-se que, em 1964, se esteve diante de uma tentativa de
retrocesso quando o Codigo Penal em seu artigo 33, trousse novamente o

critério do discernimento. Veja-se a redacéo do supracitado:

Art. 33. O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo se, ja
tendo completado dezesseis anos, revela suficiente
desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato
e determinar-se de acordo com este entendimento. Neste caso,
a pena aplicavel é diminuida de um tergo até a metade. (BRASIL,
1969 apud OLIVEIRA, 2016, s.p).

Contudo, o mencionado Cédigo foi revogado, ndo entrando em vigor, e
continuando a ser aplicado as regras fixadas no Codigo de 1940 (OLIVEIRA,
2016, s.p). Ademais, com a politica do bem-estar do menor, foi implantado
objetivos para atender as necessidades basicas do menor que fosse atingido
pelo processo de marginalizacéo social. Com isso, observava-se que a ideia de

atender as necessidades desses menores se direcionava para uma parcela, que
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tinha a marca da marginalizacéo, reduzindo desta forma, a responsabilidade do
Estado em oferecer as necessidades basicas para o desenvolvimento integral
desses infantes. (CUSTODIO, 2007).

Destarte, que essa postura do bem-estar do menor, trazia mais um ar de
discriminagédo do que de assisténcia, uma vez que a marginalizagédo era vista
como pressuposto para o oferecimento de medidas publicas, o que vislumbrava
a caracteristica repressiva da época. Nesse sentido, veja-se o teor do artigo 8°,
inciso I, do Estatuto da Funabem, que possuia as seguintes diretrizes:
(CUSTODIO, 2007).

[...] incrementar a criagdo de instituicbes para menores que
possuam caracteristicas aproximadas das que informam a vida
familiar e a adaptacéo, a esse objetivo, das entidades existentes,
de modo que somente se venha a admitir internamento de menor
a falta de instituicbes desse tipo ou por determinagéo judicial.
(BRASIL, 1964).

Observa-se, com isso, que a Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor
possuia como caracteristica como sendo uma instituicdo de controle
centralizado, onde ndo era permitido a criagdo ou a manutencdo de 6rgaos
voltados ao atendimento, tendo assim se estabelecido a competéncia no artigo
7° da FUNABEM: (CUSTODIO, 2007).

| — realizar estudos, inquéritos e pesquisas, procedendo ao
levantamento nacional do problema do menor;

Il — promover a articulagéo das atividades de entidades publicas
e privadas dedicadas & execuc¢éo da politica nacional do bem-
estar do menor;

Il — propiciar a formagéo, o treinamento e o aperfeicoamento de
pessoal técnico e auxiliar, inclusive pertencente a outras
instituicdes publicas ou particulares, necessario a consecucao
de seus objetivos;

IV — promover cursos, semindrios e congressos, com o fim de
examinar questbes de interesse comum das autoridades
administrativas e judiciarias relacionadas com a Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor, em todas as Unidades da
Federacéo;

V — mobilizar a opinido publica no sentido da indispenséavel
participacdo de toda a comunidade na solucdo do problema do
menor;

VI — prestar assisténcia técnica ou financeira aos Estados,
Municipios e entidades publicas ou privadas para o
desenvolvimento de programas de interesse da politica nacional
do bem-estar do menor;
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VIl — fiscalizar a execug¢é@o dos convénios, acordos e contratos
de prestacdo de servigo celebrados com entidades publicas e
privadas. (FUNABEM, s.d, s.p apud CUSTODIO, 2007, s.p).

Assim, todas essas a¢des tinham como fundamento o conceito basico de
“‘menor”, sendo correlacionado com a ideia de problema. Com isso, 0 modelo
adotado sofria fortes criticas, inclusive, por 6rgdos internacionais, sendo que
diante dessa posicdo negativa, o Brasil, no dia 11 de dezembro de 1978, criou a
Comissédo Nacional do Ano Internacional da Crianca, que seria base para a
declaracdo formal da Doutrina do Menor em Situacédo Irregular no Brasil.
(CUSTODIO, 2007).

1.3 A LEI N° 6.697/1979 DE 1979 E A REAFIRMACAO DA DOUTRINA DO
MENOR EM SITUACAO IRREGULAR

No contexto das politicas nacionais, em 1979, mais precisamente no dia
10 de outubro, foi publicado o novo Cédigo de Menores, que por meio da Lei n°.
6.697 se estabeleceram novas diretrizes visando medidas de protecéo e
assisténcia aos menores que estivessem em situagao irregular. (LOPES; SILVA,
2007, s.p). De fato, o novo Cddigo trouxe poucas inovacfes no que concerne a
legislacdo para criancas, pelo contrario, agravou ainda mais a situacao desses
menores, permitindo que os poderes das autoridades fossem ampliados tendo
como objetivo o codigo atender os abandonados e infratores, adotando medidas
para prevenir e corrigir as causas de desajustamentos desses menores, ou seja,
era direcionado para aqueles que estivessem em situacao irregular. (LOPES;
SILVA, 2007, s.p).

Esse Cadigo foi criado em um momento de grande contestac&o politica,
no auge da ditadura militar. Com isso, esse Cédigo nao ia de encontro com 0S
interesses das forcas politicas, da sociedade civil e muito menos com o0s
interesses das criancas e dos adolescentes. (SILVA,; SILVA, 2011, s.p). Destarte,
o Codigo de Menores, que nao se encontra mais em vigor desde a promulgacéo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda assim, tem suas raizes e que,

podem ser verificadas em situa¢cdes contemporaneas. Sendo assim, aludido
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Cddigo se trata em parte de uma reafirmacédo do conhecido Cédigo de Menores
de 1927. (ZAPATER, 2018, s.p). Sobre o Cadigo, disserta, ainda, Liberati:

O Cddigo revogado ndo passava de um Cdbdigo Penal do
“Menor”, disfarcado em sistema tutelar; suas medidas nao
passavam de verdadeiras sancdes, ou seja, penas, disfarcadas
de medidas de protegdo. N&o relacionava nenhum direito, a ndo
ser aquele sobre a assisténcia religiosa; ndo trazia nenhuma
medida de apoio a familia; tratava da situacéo irregular da
criancga e do jovem, que, na realidade, eram seres privados de
seus direitos. (LIBERATI, 2010, p.15 apud LEAO, 2012, s.p).

Para que se tenha uma melhor compreensdo sobre essa doutrina da
situacdo irregular, faz-se necesséario evidenciar o artigo 1°, do Caodigo de
Menores de 1979, que em seu texto faz alusdo em prestar assisténcia, protecao
e vigilancia a “menores”, pra criangas que se encontrassem em situagao irregular
e que tivessem entre 18 e 21 anos de idade. (LOPES; SILVA, 2007, s.p). Senéo,

veja-se:

Art. 1° Este Coddigo dispde sobre assisténcia, protecdo e
vigilancia a menores:

| - até dezoito anos de idade, que se encontrem em situagao
irregular; 1l - entre dezoito e vinte e um anos, nos casos
expressos em lei. Paragrafo Unico - As medidas de carater
preventivo aplicam. (BRASIL, 1979).

A implementacéo do Codigo de 1979 se deu nos ultimos anos da ditadura
militar, sendo adotada a conhecida doutrina da situagao irregular, que tratava
sobre a assisténcia, protecdo e vigilancia a menores de até 18 anos de idade,

gue estivessem em situacéo irregular, ou seja:

Significa dizer que a legislacdo referente a criangas e
adolescentes que vigorara até entdo ndo continha qualquer
previsdo para regulamentar direitos especificamente concebidos
para essa faixa etéria. (ZAPATER, 2018, s.p).

Assim, a situacao irregular que era preceituado por esta doutrina, nao
atribuia as criancas e adolescentes como sendo sujeitos de direito, mas sim
mero objetos de tutela e intervengao dos adultos, que ocorreria caso 0 menor de
18 anos se encontrasse em situacéo irregular, conforma preceituado pelo artigo
2°, do antigo Caodigo. (ZAPATER, 2018, s.p). Senao veja-se:
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Art.2°1..]

| - privado de condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucéo obrigatdria, ainda que eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel,

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para
prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel,

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo
familiar ou comunitaria;

VI - autor de infrag&o penal. (BRASIL, 1979).

Nesse viés, percebe-se que essas disposi¢cdes autorizavam a atuacao e

intervencao do juizo de menores. Vejam-se, ainda, as palavras de Nogueira:

[...] situacdes de perigo que poderdo levar o menor a uma
marginalizagdo mais ampla, pois o abandono material ou moral
€ um passo para a criminalidade. (...) A situacdo irregular do
menor é, em regra, consequéncias da situagdo irregular da
familia, principalmente com a sua desagregacdo. (NOGUEIRA,

1988, p. 13-14 apud MANFRE, 2018, s.p).

Ademais, o Estado ele cuidava dos conflitos ja instalados, ao invés de
preveni-los, e ainda, possui dupla competéncia, ou seja, tinha a funcéo de carater
penal e a funcao tutelar sobre as criangas e os adolescentes. Méndez fala sobre

0 assunto:

A mistura da competéncia penal e da tutelar fazia com que 95%
da atividade do juiz fosse uma atividade de caréater tutelar. Essa
competéncia tutelar fazia-o intervir naqueles casos né&o
vinculados ao cometimento de ato infracional, decorrentes de
uma situacdo de pobreza. Com essa competéncia do juiz, 0s
problemas sociais eram juridificados. (MENDEZ, 1994, p. 19
apud MANFRE, 2018, s.p).

Ressalta-se, ainda, que restou claro que com isso as hipoteses de

acolhimento das criancas e adolescentes ndo eram feitas a partir de suas
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necessidades concretas. Ademais, caminha em tal sentido as palavras de

Junqueira:

Basta lembrarmo-nos do surgimento dos grandes complexos e
dependéncias estatais para a “recepgao” e o “acolhimento” de
criancas e adolescentes, de diferentes faixas etérias, pelos mais
diversos motivos e circunstancias, ja referidos, os quais
acabavam, sem qualquer questionamento (ndo lhes era
permitido), remetidos a lugares que, na pura esséncia, eram e
ainda o sdo, em determinadas localidades, n&o obstante agora
apenas para os adolescentes, de mera contengédo e violéncia
(...). QUNQUEIRA, 2014, p. 45 apud MANFRE, 2018, s.p).

Perceba-se, entdo, que as condicbes sociais desses menores eram
atribuidas aos pais e ao proprio menor, fazendo com que a vitima fosse um réu.
Contudo, era claro que a situacao irregular vivida por esses individuos se
baseava na culpabilidade deles, no qual as criancas e os adolescentes eram
punidos por estarem em uma situacdo que nao tinham controle e nem culpa.
Nesse sentido, era transparente que essa situacdo se caracterizava pela
auséncia de suportes e politicas publicas por parte do Estado. (BRITO; SILVA,
s.d, s.p).

Com isso, percebe-se que o Cdédigo de Menores de 1979, trouxe
defini¢gdes abertas ao falar dos “menores em situagao irregular”’, e como desculpa
para fundamentar a intervencao do Estado por meio de um juiz, apresentaram o
desvio de conduta ou o perigo moral como justificativa. (LUZ; NATALI, s.d, s.p).

Apesar do publico alvo desta lei ser bastante amplo, mais que o
preceituado no cédigo de 1927, que se ateve aos abandonados e delinquentes,
percebe-se que o Cédigo de 1979 possuia um viés punitivo, uma vez que as
punicdes sugeridas ao menor eram direcionadas apenas aos infratores ou
agueles gue estivesse perto de ser. (DAMINELLI, 2017, s.p). Nesse sentido, o

Cdbdigo possuia as seguintes punicdes em seu texto:

Art. 14. Sdo medidas aplicaveis ao menor pela autoridade
judiciaria:

| - adverténcia;

Il - entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idénea,
mediante termo de responsabilidade;

Il - colocacdo em lar substituto;

IV - imposicdo do regime de liberdade assistida;

V - colocacdo em casa de semiliberdade;
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VI —internacdo. (BRASIL, 1979).

Em outras palavras, pode-se dizer que a doutrina que era adotada
anteriormente, fazia mencdo a mesma categoria juridica de situacao irregular,
no qual se baseava em duas situa¢cdes. Essas situacdes viriam posteriormente
ser desigualado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo denominado
como situacao de risco e pratica de ato infracional. (ZAPATER, 2018, s.p).

Ademais, € importante mencionar que o Codigo de 1979 ampliou,
substancialmente, o poder conferido aos magistrados, no qual lhes permitia
legislar, determinando medidas por meio de portarias, atuar ex-oficio sem a
necessidade de provocacao e participacao do Ministério Publico ou advogado.
Na época, so se teria presenca de um advogado caso a familia designasse um.
(PUC-RIO, s.d).

O Cdbdigo de Menores de 1979 trouxe, portanto, uma intervencdo do
Estado sobre a familia, abrindo espaco para a politica de internatos-prisao. Essa
intervencao, contudo, possibilitava que em caso de destituicdo do patrio poder,
com base no abandono, o Estado poderia recolher essas criancas e
adolescentes em situacdo irregular e coloca-los em internatos até que
atingissem a maioridade. (PUC-RIO, s.d).

Vale destacar, que com o passar dos anos o Codigo de Menores se tornou
ineficiente para as situacdes corriqueiras da época. (CARVALHO, 2001, s.p). Em
suas caracteristicas, pode-se evidenciar que o Antigo Codigo de Menores de
1979, néo trazia consigo o objetivo de solucionar os problemas dos menores,
mas sim agir de forma paliativa, que fazia posteriormente que a situacado se
agravasse. Quando um adolescente praticava alguma infracdo, a ele era
aplicado as medidas judiciais cabiveis, igualando seus atos a de outros que nao
possuiam as suas peculiaridades, ndo recebendo assim um tratamento
diferenciado e especifico como é nos dias atuais. (CARVALHO, 2001, s.p). Para

Maciel, as situacdes preestabelecidas:

Apesar das diversas medidas de assisténcia e protecao
previstas pela lei para regularizar a situagdo dos menores, a
pratica era de uma atuagdo segregatoria na qual, normalmente,
estes eram levados para internatos ou, no caso de infratores,
institutos de detengcdo mantidos pela FEBEM. Inexistia
preocupacdo em manter vinculos familiares, até porque a familia
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ou a falta dela era considerada a causa da situacao irregular.
(MACIEL, 2008. p. 13 apud MANFRE, 2018, s.p).

Nesse viés, tem-se que a doutrina da situacao irregular, ndo era destinada
a prevencgao e protecao das criancas e adolescentes, e nem lhe asseguravam
direitos especial, se limitando somente a cuidar da populacéo infanto-juvenil que
estivessem em situacdo de irregularidade. Na verdade, o tratamento
diferenciado era aplicado aqueles que estivessem nas categorias pré-definidas
constituidas pelo Codigo Menorista. (MANFRE, 2018, s.p). Veja-se, também, o

posicionamento de Maciel:

Ndo era uma doutrina garantista, até porque ndo enunciava
direitos, mas apenas pré-definia situacdes e determinava uma
atuacao de resultados. Agia-se apenas na consequéncia e nao
na causa do problema, “apagando-se incéndios”. Era um Direito
do Menor, ou seja, que agia sobre ele, como objeto de protecdo
e ndo como sujeito de direitos. Dai a grande dificuldade de, por
exemplo, exigir do poder publico construcbes de escolas,
atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos fundamentais
gue, por ndo se encontrarem previsao no cédigo menorista, nao
eram passiveis de execucdo (MACIEL, 2008, p. 14 apud
MANFRE, 2018, s.p).

Sem embargos, ficava a cargo do magistrado adequar ao caso concreto
0 que era previsto na legislacdo. Ademais, ndo se fazia necessario que o juiz da
causa fundamentasse para que o menor fosse apreendido e confinado, se
levando em conta somente a pretensao de tirar da rua aquilo que incomodava a
ordem e a paz social. Esse mecanismo de retirada dos menores do meio social
era feito sem ser dado ao menor sua oportunidade de defesa, e escolha de seu
defensor. Ademais, a defesa era feita pelo proprio Estado, por meio de curador
de menores, prevalecendo por 6bvio a vontade estatal. (CARVALHO, 2001, s.p).

A esse respeito, Santos se manifestou sobre as varias publicacdes
noticiadas pela imprensa nacional sobre a violéncia cometida contra criangas e

adolescentes. Sendao, veja-se:

PAI QUEIMA FILHA COM FERRO Z.0.C., de seis anos, foi
torturada no Rio pelo seu padrasto, J.M.P., de 22 anos, que a
gueimou nas nadegas, coxas e pés, com um ferro de passar
roupa. Na delegacia de policia, ele explicou que a garota mexeu
no despertador, fazendo com que ele perdesse a hora. Além de
gueimar a menina, colocou sal sobre os ferimentos “para arder
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bastante”. A mae de Z.0.C. estava viajando e por isso ele
buscou ajuda de uma vizinha que levou a crianga ao posto
policial. A garota depois de medicada foi entregue a uma
unidade da FEBEM. (SANTOS, 1987, p. 33 apud BITTAR, 2018,

s.p).

Com isso, diversas organizacbes, com o0 passar dos anos, de
manifestaram em favor da edicdo de uma nova Constituicdo, para que fosse
rompido o costume de aplicacdo da situacdo irregular as criancas e aos
adolescentes, sendo entdo proporcionado protecdo integral a eles. (BITTAR,
2018, s.p).Assim, foi formada em 1987 a Comissdo Nacional da Crianca e
Constituinte, criada por meio de uma portaria ministerial e por representantes da
sociedade civil organizada, passando dai, por todo o pais ocorrer importantes
féruns de defesa da crianca e do adolescente. (BITTAR, 2018, s.p). Nesse

sentido, esclarece Melo:

[...] o movimento pelo reconhecimento dos diretos humanos a
todas as criancas e adolescentes, independentemente de sua
condicdo familiar ou social, acabou por agregar estas varias
correntes, procurando fundar um novo paradigma de direitos que
contemplasse tanto os civis e politicos como econémicos,
sociais e culturais, em meio aos debates que cada vertente de
analise procurava sustentar. (MELO, 2011, p. 23 apud MANFRE,
2018, s.p.).

Destarte, percebeu-se um processo de transicdo e uma superacao
juridica no que concerne aos direitos do menor, ocorrendo a substituicdo da
doutrina da situagéo irregular pela adocdo da doutrina da protecao integral.
(BITTAR, 2018, s.p).

1.4 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O
RECONHECIMENTO DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Ao longo dos anos o direito da crianca e do adolescente vem
engatinhando cada vez mais para o progresso. Com isso, cabe falar sobre o
principio da protecao integral aplicado a criangas e adolescentes, teve ser marco
inicial na Constituicdo Federal de 1988, em especifico no artigo 227, sendo

introduzido no nosso ordenamento juridico trazendo uma inovagao:
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Art. 227. 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 alimentagéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988).

Nesse viés, preceitua Dias, indo ao encontro com o estampado na
Constituicdo Federal de 1988, “criancas e adolescentes sdo pessoas que se
encontram em pleno desenvolvimento fisico e mental, portanto, ambos séo
individuos que precisam receber cuidados de pessoas adultas”. (DIAS, 2009, s.p
apud LOUREIRO, 2019, p. 03). Diante dessas mudancas significativas em
relagdo a protecdo da crianca e do adolescente, faz-se necessério esclarecer
quanto a definicdo de vulnerabilidade para, posteriormente, analisa-la no ambito
dos direitos da infancia e da juventude. Nesse sentido, a organizacdo Mundial
de Saude, em 1948, definiu:

Que a saude € o completo estado de bem-estar fisico, mental e
social, e ndo apenas a auséncia de doenca. Observa-se que
saude é definida como qualidade de vida, dependendo de muitos
fatores, como condi¢cbes sociais, histéricas, econdbmicas e
ambientais nas quais o individuo se encontra. O estado de
vulnerabilidade de muitas criangcas e adolescentes no Brasil
contradiz essa definicdo, uma vez que afeta diretamente a
qualidade de vida dos cidadaos” (FONSECA et al, 2012, p. 02).

Com efeito, existem elementos relevantes para analisar as condi¢des de
maior ou de menor vulnerabilidade individual, social ou coletiva. Ademais, entre
esses elementos podem ser trazidos: a escolarizacdo, 0 acesso aos meios de
comunicacdo, a autonomia para influenciar nas decisbes politicas, a
disponibilidade de recursos materiais e a possibilidade de enfrentar barreiras
culturais e de estar livre de repressdes violentas ou poder proteger-se delas.
(AYRES, CALAZANS, 2003, p. 117-39 apud FONSECA et al, 2012, p. 02).

O conceito de vulnerabilidade social na América Latina é atual. Este
conceito foi formado com o alvo de expandir a apreciacao dos problemas sociais,

excedendo o identificador renda ou a dominio de bens materiais da populacao
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em geral. O conceito esta perpetuado as compreensdes do Estado de Bem-Estar
Social. (ABRAMOVAY et al, 2002, s.p apud FONSECA et al, 2012, p. 02).

No Brasil, as principais vulnerabilidades que acometem as
criancas e o0s adolescentes s80 0S riscos inerentes aos
problemas relacionados ao alcoolismo e conflitos entre casais,
gue tornam criancas testemunhas de agressoes e de toda forma
de violéncia. Os riscos relacionados ao lugar de moradia incluem
a precariedade da oferta de instituicbes e servicos publicos, a
falta de disponibilidade dos espacos destinados ao lazer, as
relagcbes de vizinhanca e a proximidade da localizacdo dos
pontos de venda controlados pelo trafico de drogas. (SIERRA,
MESQUITA, 2006, p. 148-55 apud FONSECA, 2012, p. 03).

Outrossim, além de todos esses impetos, podem-se enfatizar os perigos
do trabalho infantil e o da exploracao da prostituicdo de crian¢as. Dessa maneira,
a conduta e a personalidade de criancas e adolescentes pode torna-los mais
vulneraveis aos riscos de gravidez precoce, praticas de roubos e envolvimento
com drogas. Entretanto, considera-se que o sujeito podera, além disso, possuir
uma facilidade genética para submissdo quimica e vulnerabilidade
psicofisiologica ao efeito de drogas. (SIERRA, MESQUITA, 2006, p. 148-55 apud
FONSECA, 2012, p. 03).

Ao analisar que, em um passado remoto, as criancas e os adolescentes
eram considerados como objetos de relacdes juridicas advindas da figura do
pater que consistia no detentor da autoridade familiar, o qual exercia um poder
de proprietario, podendo decidir sobre a vida ou morte de seus filhos. Tal
concepcao foi concebida em Roma, no periodo da Idade Antiga. (MALTA, 2012,
p. 03). Em tom de complemento, ao retomar a doutrina da protecéo integral, no
gue diz respeito ao tratar as criancas e adolescentes como sujeitos de direitos,
tem-se que a eles foi atribuido a qualificacdo de cidadaos e ainda titulares de
direitos especiais, por conta de sua condicdo fisica em desenvolvimento.
(MULLER, 2011).

Assim, os direitos estampados no artigo 227 da Constituicdo Federal,
trata-se de direitos fundamentais de uma pessoa humana com condi¢des

especiais. Nesse sentido preceitua Bobbio:

Se se diz que “crianga, por causa de sua imaturidade fisica e
intelectual, necessita de uma protecédo particular e de cuidados
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especiais”, deixa-se assim claro que os direitos da crianga s&o
considerados como um ius singulare com relacdo a um ius
commne; o destaque que se da a essa especificidade do
genérico, no qual se realiza o respeito a maxima suum cuique
tribuere. (BOBBIO, 2002, p. 35 apud MULLER, 2011, s.p).

Basicamente, a protecdo integral das criancas e adolescentes foi adotada
pelo Estatuto da Criancga e do Adolescente se baseando em trés principios, quais

sejam:

* Crianga e adolescente como sujeitos de direito - deixam de ser
objetos passivos para se tornarem titulares de direitos.

* Destinatarios de absoluta prioridade.

* Respeitando a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento. (FERREIRA; DO, s.d, s.p).

Contudo, a referida doutrina da protecado integral teve seu crescimento
primeiramente no ambito internacional, nas convencdes e documentos que
tratavam de matérias referentes a areas da crianca, se destacando dentre elas
a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989. Segundo
Liberato, a Convencéo “representou até agora, dentro do panorama legal
internacional, o resumo e a concluséo de toda a legislacao garantista de protecao
ainfancia”. (LIBERATO, 2003, p.20 apud MULLER, 2011, s.p).

Destarte, que essa Convencao definiu a base da protecao integral ao
declarar um montante de direitos de natureza individual, difusa, coletiva,
econdmica, social e cultural, no qual reconhecia que criancas e adolescentes
sdo sujeitos de direitos, e por conta de sua vulnerabilidade necessitam de
protecdo especial. (MULLER, 2011). Desta forma, com a nova doutrina as
criancas e adolescentes alavancaram para um novo hivel, ganhando status de
sujeito de direito, e ndo necessitando mais de compaixao e repressao, quando
presentes em uma daquelas hipéteses que sobre-existia nos cédigos passados.
(FERREIRA; DOI, s.d). Veja o posicionamento de Martha de Toledo Machado:

Em suma, o ordenamento juridico cindia a coletividade de
criancas e adolescentes em dois grupos distintos, os menores
em situacdo regular e os menores em situacao irregular, para
usar a terminologia empregada no Codigo de Menores brasileiro
de 1979. E ao fazé-lo ndo reconhecia a incidéncia do principio
da igualdade & esfera das relagbes juridicas envolvendo
criancas e adolescentes. Hoje ndo. Se o Direito se funda num
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sistema de garantias dos direitos fundamentais das pessoas, e
no tocante a criancas e adolescentes um sistema especial de
protecdo, as pessoas (entre elas criancas e adolescentes)
necessariamente tém um mesmo status juridico: aquele que
decorre dos artigos 227, 228, e 226 da CF e se cristalizou, na lei
ordinaria, no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nao ha mais
uma dualidade no ordenamento juridico envolvendo a
coletividade criancas e adolescentes ou a categoria criangas e
adolescentes: a categoria € uma e detentora do mesmo conjunto
de direitos fundamentais; o que ndo impede, nem impediu, o
ordenamento de reconhecer situacdes juridicas especificas e
criar instrumentos para o tratamento delas, como alias, ocorre
em qualquer ramo do direito. (MACHADO, s,d, s.p apud
(FERREIRA; DO, s.d, s.p).

Resumindo, extrai-se que dessa nova doutrina, que nenhuma crianga ou
adolescente que foram vitimas, que sejam abandonadas, autores de infracées,
devem receber o mesmo tratamento legal, sem que haja nenhum tipo de
discriminacdo, em respeito ao principio da isonomia. (FERREIRA; DOI, s.d).
Ainda a respeito desse principio da protecao, se faz necessario dar uma atencao
em especial para o artigo 143 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que

dispde:

Art. 143 - E vedada a disposicdo de atos judiciais, policiais e
administrativos, que digam respeito a criancas e adolescentes a
que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo Unico -
Qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar a
crianga ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a
nome, apelido, filiagdo, parentesco e residéncia e, inclusive,
iniciais do nome e sobrenome. (BRASIL, 1990).

Esse dispositivo possui grande importancia por se tratar, segundo

palavras do Desembargador Sidney Romano dos Reis, a finalidade de:

[...] resguardar o adolescente, por meio do sigilo, evitando sua
exposicdo a execracao publica injusta e prejudicial, mormente
em se considerando tratar-se de pessoa ainda em formacéo e
cujo deslize de conduta praticado na juventude podera macula-
lo por toda uma vida adulta. (REIS, s.d, s.p apud FERREIRA,
DO, s.d, s.p).

Destarte, ha uma questao a ser levantada, se o artigo 143 do Estatuto da
crianga e adolescente contempla realmente o principio da protecdo de forma

integral, pois o referido artigo ndo exclui da vedacao as criangas e adolescentes
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vitimas de atos infracionais, o que configura claramente nitida descriminagao.
Com isso, nesse ponto, ressalta-se que ha a necessidade de adequacdo o
mencionado artigo, onde essa compatibilidade implicaria na sua redacao.
(FERREIRA; DO, s.d). Conforme evidenciado, do texto constitucional se extrai
que o Estado em absoluta prioridade ir& assegurar os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes, onde segundo Liberati, essa prioridade absoluta

entende-se que:

[...] na area administrativa, enquanto ndo existirem creches,
escolas, postos de saude, atendimento preventivo e emergencial
as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deverao
asfaltar ruas, construir pracas, sambédromos, monumentos
artisticos etc, porque a vida, a saude, o lar, a prevencao de
doencas sdo mais importantes que as obras de concreto, que
ficam para demonstrar o poder do governante. (LIBERATI, 2003,
p. 47 apud MULLER, 2011, s.p).

Entretanto, ponderando que muitos anos se advieram apos esta resolugéo
conferida na Constituicdo Federal de 1988, necessita-se observar se tal direito
estd sendo corretamente executado, ou seja, se as criancas, adolescentes e
jovens estao tendo o devido acesso a alimentacao apropriada, a uma educacéo
de qualidade ou da mesma forma se a lei esta acudindo-as frente a algum tipo
de exploragéo ou discriminagéao. (DUARTE, 2018, p. 02).

Destarte, para que se tenha uma eficaz reparticdo e efetivacdo dessas
obrigacdes para com a crianca e ao adolescente, deve haver uma conformidade
entre familia, Estado e sociedade para que concedam recursos satisfatorios e
eficazes. (DUARTE, 2018, p. 03). Afora isso, entre 0os incumbidos por esta
protecao, o Estado possui um relevante estima, considerando que se pode dispor
de distintas politicas publicas para aprimorar ainda mais a conjuntura das

criancas e dos adolescentes. Conforme dispde o magistério de Moraes:

A protecédo especial as criancas e aos adolescentes abrangera
0s seguintes aspectos: idade minima de 14 anos para admissao
ao trabalho, na condicdo de aprendiz, observado o disposto no
art. 7°, XXXIII; garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;
garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;
garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade narelacé@o processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar
especifica; obediéncia aos principios e brevidade,
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excepcionalidade e respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa de liberdade; estimulo do poder publico, através da
assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da
lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou
adolescente 6rfao ou abandonado; programas de prevencao e
atendimento especializado a crianca e ao adolescente
dependente de entorpecentes e drogas afins (MORAES, 2011,
p. 2005 apud DUARTE, 2018, p. 03).

Desse modo, crianca e adolescente carecem de ter seus direitos
protegidos de forma que seja beneficente para suas necessidades, e nédo infrinja
nenhum principio constitucional, demonstrando, assim, uma forma sabia de
progredir nessa protecdo. Destaca-se, ainda, que é necessario entender as
peculiaridades e preceitos de cada um para que sejam colocados profissionais
apropriados, como em: qualificagcbes de menor aprendiz; condi¢cbes necessérias
no que se relaciona a guarda da crianca amparada tenha assisténcias
fundamentais para seu integral desenvolvimento, entre outras situacoes,
ponderando estes como sujeitos de direitos e responsabilidades. (RIBEIRO,

2018, p. 03). Em linhas gerais, Silva salienta que:

Ao Estado incumbe ainda promover programas de assisténcia
integral a satde da crianca, do adolescente e do jovem, incluindo
prevengdo e atendimento especializado aos portadores de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, dispondo a lei sobre
normas que facilitem seu acesso a logradouros, edificios
publicos e veiculos de transportes coletivos. A Constituicdo é
minuciosa e redundante na previsdo de direitos e situagbes
subjetivos de vantagens e criancas, adolescentes e do jovem,
especificando a relacdo de direitos ja consignados para todos
em geral, como os direitos previdenciarios e trabalhistas (SILVA,
2010, p. 853 apud RIBEIRO, 2018, p. 04).

Outrossim, é evidente que a Carta Magna por si s6 ja estabelece direitos
para os adolescentes, que se aparentam aos direitos propiciados a outras
pessoas, como por exemplo, o direito a colaborar com a previdéncia social com
0 proposito de aposentadoria. Além disso, com isso, o direito a entrar no mercado
de trabalho através de programas sociais, como o Jovem Aprendiz, dentre outras
circunstancias que fazem com que seja ainda mais simples a aplicabilidade ao
fato concreto. (RIBEIRO, 2018, p. 04).
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No que tange aos principios constitucionais alusivos a Carta Magna, dois
deles se apontam pela vinculacdo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
sdo os principios da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade.
(RIBEIRO, 2018, p. 04). O principio da dignidade da pessoa humana, conforme
Cavalcante, cerca-se da ideia de que:

E importante perceber que o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, inciso lll da Constituicdo Federal de
1988, exige permanente concretizacdo e delimitacdo pela
pratica constitucional. Assim, ndo se pode negar a fundamental
e imprescindivel importancia do caso concreto na definicdo da
dignidade. Atualmente, a dignidade é tida, pela maioria da
doutrina, como uma qualidade inata a todo e qualquer ser
humano. E importante lembrar, no entanto, que esta concepcao
€ nova na histéria da humanidade, tendo sido admitida a partir
do século XVIII, com o desenvolvimento das ideias iluministas e
da concepcao individualista da sociedade. Com isso, quer-se
chamar a atencao para o fato de que a ideia segundo a qual a
dignidade € uma qualidade inerente a todo e qualquer ser
humano tem sentido cultural, n&o constituindo uma realidade de
fundamentacdo absoluta. (CAVALCANTE, 2007, p. 61 apud
RIBEIRO, 2018, p. 05).

Assim sendo, com tal compreenséao, o principio da dignidade da pessoa
humana se incumbe a toda e qualquer pessoa, como um direito basilar,
englobando imperiosamente a crianga e ao adolescente, que, em razao do seu
desenvolvimento mental e fisico, séo vulneraveis. Todavia, mesmo que seja um
principio imprescindivel e imposto a sociedade, nem sempre é efetivado, como
nos episodios de criancas levadas as situacdes de riscos e violéncias, que sao
constrangidas a diferentes casos ndo adequados a sua idade e estado
psicossocial. (RIBEIRO, 2019, p. 05, s.p).

Com isso, é relevante destacar que, somente a partir da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, € que se assegurou, na condicdo de direito
subjetivo, a protecdo destinada as criangas e adolescentes, ficando claro que a
Assembleia Nacional teve o cuidado ao reconhecer a crianca e ao adolescente
como sendo sujeito de direitos, Ihe assegurando protecdo em todas as
perspectivas de sua vida. (LONGO, 2015, s.p).
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2 O ESTUPRO DE VULNERAVEL EM CARACTERIZACAO: AS
MODIFICACOES INTRODUZIDAS NO CAMPO DA DIGNIDADE
SEXUAL

Inicialmente, cumpre mencionar que o crime de estupro é um ato
hediondo, intoleravel e injustificavel, no qual se viola e dignidade sexual da
vitima, trazendo para ela danos fisicos e psicologicos irreparaveis.
(RODRIGUES; FARIAS, 2018, s.p). Desde os primérdios existe a discriminacéo
e a desigualdade sexual, no qual homens e mulheres tinham seus afazeres
definidos de acordo com seu sexo, contudo, no que toca ao estupro, este nao
era visto com bons olhos, fazendo com que os povos da antiguidade punissem
severamente os autores deste crime. (RODRIGUES; FARIAS, 2018, s.p).

Ressalta-se, que no direito Germanico, o crime de estupro s6 ocorria caso
fosse realizado o emprego de violéncia. No entanto, o Codigo de Hamurabi,
protegia somente as mulheres que fossem donzelas, sendo excluidas as
mulheres que eram prostitutas ou casadas. Nesse sentido, veja-se o teor da
redacao do Codigo da época: “Se alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu
homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este
homem devera ser morto e a mulherira livre” (RODRIGUES; FARIAS, 2018, s.p).

Ja no direito Hebraico, a protecdo ndo estava voltada para a vitima, mas
sim para o patriarca da familia, pois as mulheres eram vistas apenas como um
objeto, no qual pertenciam aos homens. (RODRIGUES; FARIAS, 2018, s.p).
Contudo, no direito brasileiro, o0 que nos interessa, a violéncia sexual tinha
previsdo no Livro V, Titulo XVIII, no qual, aquele que cometesse tal crime, pouco
importando se a mulher era honesta ou ndo, prostituta ou escrava, era punido
com pena de morte, sendo a mesma pena também aplicada aquele que tivesse
ajudado no ato. (FERREIRA, 2019, s.p).

No Caodigo Penal do Império, mais claro se via que o crime de estupro era
um crime de subordinagéo, no qual se a vitima fosse uma mulher honesta, era
previsto as penas de prisdo e pagamento de um dote a vitima, contudo, caso a
vitima fosse uma prostituta, a pena de 3 a 12 anos que era aplicada caso fosse

uma mulher honesta, era reduzida de 01 més a 02 anos. (FERREIRA, 2019, s.p).
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Com isso, observa-se que o referido Codigo em vigor, protegia em si ndo
a integridade fisica ou psicologica da vitima, mas sim os bons costumes, a honra
da familia. Diante disso, a mulher que fosse prostituta, ou que nao fosse honesta,
nao era merecedora de protecdo por parte do direito, pois segundo pensamento
daquela época, elas ndo tinham o bem juridico que a lei visava proteger.
(ACOSTA; GASPAROTO, 2015, s.p).

A grande preocupacao do direito penal era apenas quando as mulheres
eram vitimas, cabendo a legislacédo diferenciar as categorias de mulheres que
poderiam se enquadrar nesse papel. Desta forma, as mulheres que
preenchessem os requisitos de honestidade poderiam ter a protecdo do direito
penal, contudo, as desonestas passavam de condicdo de vitimas, para
provocadora. (MELLO, 2010, s.p).

Nesse mesmo sentido é o posicionamento de Jéferson Luis Azeredo e

Jhonatan Gourlart Serafim, sendo veja-se:

[...] o legislador da época deu mais énfase as questdes morais e
protecao familiar, isto é perceptivel lendo-se a parte anterior
(especial), antes de temas importantes e caracteristicos em uma
lei criminal como, por exemplo, os crimes contra a vida:
homicidio, infanticidio, suicidio, lesdes corporais; e 0s crimes
contra a propriedade: dano, furto, estelionato, roubo, extorsao.
(AZEREDO; GOURLART, 2012, p. 434).

Ja o Cdédigo Penal de 1890, em seu artigo 268, lecionava sobre o tema,
denominando que estupro seria a relacdo sexual cominada mediante violéncia.

Sendo veja-se o teor do artigo:

Chama-se estupro o ato pelo qual o homem abusa com violéncia
de uma mulher, seja virgem ou ndo, mas honesta. Pena — se a
estuprada for mulher honesta, virgem ou ndo, um a seis anos de
prisdo celular. Se for mulher publica ou prostituta a pena é de
seis meses a dois anos de prisdo. (BRASIL, 1890, s.p).

Com o advento do Cadigo Penal de 1890, ocorreu o inicio da legislacéao
que se preocupava com os Direitos Humanos de Segunda Geracdo, que
correspondia aos direitos de igualdade. Contudo, o0 mencionado Codigo parecia
nao ter o objetivo de proteger as mulheres, mas sim a virgindade destas e a
honestidade das familias. (RODRIGUES; FARIAS, 2018, s.p).
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As mulheres que eram rotuladas como “mulheres honestas”, deveriam
conservar sua honra, vivendo sob a autoridade de seus pais, marido ou irmao,
para que caso, ocorresse crime de estupro, pudesse ser enquadrada como
vitima, funcionando essa rotulagdo como um requisito essencial para ser
considerada vitima. (DOMINGUES, 2007). Nelson Hungria, presidente da
Comisséo Revisora do Anteprojeto do Cédigo Penal de 1969, lecionava sobre a

qualificacdo normativa de mulher honesta. Veja-se:

Como tal se entende, ndo sOmente aquela cuja conduta, sob o
ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendo também
aguela que ainda ndo rompeu com o minimum de decéncia
exigida pelos bons costumes. Sé deixa de ser honesta (sob o
prisma juridico-penal) a mulher francamente desregrada, aquela
gue inescrupulosamente, multorum libidini patet, ainda nao
tenha descido a condicdo de auténtica prostituta. Desonesta é a
mulher fécil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou
mera depravacdo (cum vel sine pecunia accepta). (HUNGRIA,
1980, p. 150 apud DOMINGUES, 2007, s.p).

Noronha aduz sobre 0 mesmo assunto, senao veja-se:

A expressdo mulher honesta repudia a que, embora sem ser
meretriz, é facil prodigalizadora de seus favores. Mulher
desonesta ndo é somente a que faz mercancia do corpo. E
também a que, por gozo, depravacao, espirito de aventura etc.,
entrega-se a quem a requesta. N&o é s o intuito de lucro que
infama a posse da fémea. A conduta da horizontal, muita vez, é
digna de comiseracao, o que se nao da com a de quem, livre das
necessidades, se entrega tdo-s6 pelo gozo, volupia ou luxdria.

(NORONHA, 1969, s.p apud BRASIL, 2018, s.p).

Ademais, ha diversos posicionamentos sobre o tema, inclusive, Damasio

de Jesus:

Mulher honesta é aquela que se conduz pelos padrées aceitos
pela sociedade onde vive. E a que mantém a conduta regrada,
honrada e decente, de acordo com os bons costumes. Nao se
exige, todavia, um comportamento irrepreensivel, mormente
dentro dos padrbes de liberdade sexual predominantes.
Pautando-se a mulher pelo minimo de decéncia exigido pelos
nossos costumes, sera honesta. (JESUS, 1999, s.p apud
BRASIL, 2018, s.p).
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Ha de se ressaltar também sobre a definicAo de mulheres publicas, no
qual nos primordios mulher publica era aquela equiparada a prostituta, sendo
gue nessa condi¢cao ndo possuia a honra intacta que se exigia para que pudesse
ter a protecdo do direito penal caso sofresse algum abuso sexual.
(DOMINGUES, 2007).

Desta forma, resta claro o tratamento diferenciado entre homens e
mulheres, ja que em nenhuma parte do Codigo de 1890 ha mencéo de “homens
honestos”. Ademais, é clarividente que a intengdo do Cddigo segundo Carlos
Martins Junior, era a valorizagcdo da honestidade da mulher. (DOMINGUES,

2007). Senéo veja-se:

Seguindo esse raciocinio, as nogoes de “honra” e “honestidade”
das familias presentes no Titulo 8° do Cdodigo Penal de 1890
confundiam-se com as nocbes de “honra” e “honestidade”
feminina, a indicar que o alvo especifico da legislacdo eram as
mulheres, a quem caberia incorporar tais nocdes para que
fossem as mesmas estendidas a familia. (MARTINS, 2011 apud
ACOSTA; GASPAROTO, 2015, s.d).

Viveiros de Castro, aduz sobre esse fato de se atribuir a culpa a propria

vitima pela ocorréncia do crime:

E de justica responsabilizar em primeiro lugar a propria mulher.
Dominada pela ideia errbnea, subversiva, de sua emancipacéo,
ella faz tudo que de si depende para perder o respeito, a estima
e a consideracdo dos homens. (CASTRO, 1932, p. 21 apud
ACOSTA; GASPAROTO, 2015, s.d).

Ademais, violéncia sexual ndo era desde o passado praticada somente
contra mulher, mas também contra criancas e adolescentes, persistindo até os
tempos atuais, contudo, ha uma diferenca, no passado havia uma caréncia de
protecdo a essas criangas e adolescentes, diferentemente do momento atual.
(LOBATO, 2019).

Ressalta-se a efetiva protecdo as criancas e adolescentes somente
ocorreu no Brasil com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sendo
estabelecido de forma especifica no artigo 227 do texto constitucional. Sendo

veja-se:
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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 alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminacgéao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988,

s.p).

Como j& mencionado oportunamente, o mencionado crime existe a
séculos, no qual com o tempo foi se aperfeicoando, tanto com relacéo a pratica
do crime, quanto a sua punicao. (SALES, 2019). Em que pese a pratica desses
crimes sexuais, desde sempre nunca foram aceitos perante a sociedade, na
medida que eram punidos em consonéncia com os limites fixados em cada
época. Assim, quando os limites eram excedidos, sendo cometido o crime de
estupro, o agente recebia penas severas, principalmente penas corporais, e até
esmo de morte em determinado periodo da histéria. (SALES, 2019).

Por muito tempo o estupro foi considerado apenas uma conjuncéo carnal
forcada, tendo apenas a mulher no polo passivo e 0 homem no polo ativo, nunca
sendo esse Ultimo vitima desse ato. (SALES, 2019). Sobre o assunto aduz

Noronha:

O individuo que acomete uma mulher para manter relacdes
carnais, violando, assim, o seu direito de escolha, postergando
a liberdade que ela tem de dispor do corpo, demonstra instintos
brutais dignos de severa repressao. (NORONHA, s.d, s.p apud
SALES, 2019).

Com isso, a tipificacdo do crime de estupro sempre esteve presente no
ordenamento juridico, onde sua primeira capitulacdo foi no Cédigo de 1830.

Sendo veja-se o teor do artigo:

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameagcas,
com qualquer mulher honesta. Penas — de prisdo por treze
annos, e de dotar a ofendida. Se a violentada for prostituta.
Penas — de prisdo por um mez a dous anos (BRASIL, 1830).

De acordo com a evolucéo da sociedade, o crime de estupro foi sofrendo
modificacdes, se adequando ao periodo no qual se vive. O Cédigo Penal ao
eleger a dignidade sexual como um bem juridico que deve ser protegido,

estabeleceu diretamente uma sintonia com o0 principio constitucional da



55

dignidade da pessoa humana. (SALES, 2019). Nesse sentido dispde Ingo
Wolfgang Sarlet:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos. (SARLET, 2007, p. 62 apud MELO, 2016. s.p).

Com isso, observa-se que o mencionado principio possui uma grande
importancia quando se refere a dignidade sexual, pois ao ser cometido um crime
contra a dignidade sexual de uma pessoa, também se estara ferindo a sua
dignidade. (MELO, 2016).

2.1 A DELIMITACAO DA LOCUGAO DA “DIGNIDADE SEXUAL”

Durante o Estado Novo, em 1940, Getulio Vargas outorgou uma
legislacdo penal, gue modificou os crimes para os costumes daquela época. Com
iSSO, 0S crimes sexuais passaram a ser crimes contra 0 costume, ou seja, nao
se travava mais de crimes contra a honra e seguranca das familias, tendo como
punicdo pena de 01 a 03 anos de prisdo. (PICON, 2019). Segundo essa
legislag&o, os crimes contra 0s costumes podiam ser aumentados em um quarto
da pena caso o agente fosse casado, haja vista, que para a sociedade, era mais
teratoldgico um homem casado atacar uma mulher, do que um homem solteiro.
(PICON, 2019).

Faz-se uma ressalva, que caso a vitima viesse a constituir matrimoénio
com o autor do crime de estupro, este ficava isento de cumprir a pena. E caso,
em crimes contra 0 costume sem violéncia ou grave ameaca, e a vitima viesse
a se casar com uma terceira pessoa, esta deveria requerer o prosseguimento da

acao ou do inquérito, sobe pena de extincdo da punibilidade, ja que segundo a
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legislacdo, a mulher ja teria atingido os “fins de sua vida”, que seria o casamento.
(PICON, 2019).

Ressalta-se, que estas possibilidades de extincdo da punibilidade tiveram
vigéncia até a reforma da parte geral do Cédigo Penal, que ocorreu em pela Lei
7.209/84, s6 ocorrendo sua revogacdo pela Lei 11.101/2005, que revogou,
também, os crimes de seducdo, casamento e 0 aumento da pena para crimes

cometidos por homem casado. (SILVA, 2014). Senao veja-se:

A Lei n°® 12.015/2009 revogou os arts. 214 e 216. Nao se trata,
toda via, de abolitio criminis (isto é, de supressdao da
incriminacdo), porquanto o0s comportamentos definidos
anteriormente nestas normas penais foram incorporadas ao
conceito de outros delitos, [...]. (SILVA, 2014, s.p).

Destarte, que a legislacdo da época trazia em sua redagao que o sujeito
passivo sO poderia ser mulher, logo o ativo seria 0 homem. Ademais, a
consumacao segundo o Cdédigo s6 ocorreria com a efetiva conjuncdo carnal,
além de que como ja dito anteriormente, a mulher teria que ser honesta. (SILVA,

2014). Sobre esse assunto disserta Grilo:

A verdadeira intencdo inserida no Cédigo Penal de 1940, ao
"proteger" a mulher honesta, porém, consistia em reprimi-la
sexualmente, bem como em manté-la virgem enquanto conviver
com os pais. O homem, que sempre teve maior liberdade para
realizar seus desejos sexuais, se quiser pbé-los em pratica, sem
que responda pelos crimes ora estudados, pode procurar a
prostituta, haja vista que esta ndo integra o polo passivo
naqueles tipos penais. E por isso que o legislador em momento
algum se preocupou em tipificar a pratica da prostituicdo como
ilicito penal, pois, assim, os homens poderiam buscar a
satisfacdo da consupciéncia com mulheres excluidas pela
sociedade, sem que se preocupassem em responder pelos
referidos crimes. As demais, consideradas honestas, deveriam
continuar virgens e submissas aos pais, até a data do
matriménio. Esse pensamento arcaico era defendido por
diversos autores no século XIX. Para alguns, a mulher sempre
tinha um instinto dirigido para a reproducao da espécie. (GRILO,
2012, s.p apud SILVA, 2014, s,p).

Estas definigbes fixadas de acordo com os costumes da época mudaram
significativamente, podendo-se citar como exemplo disso, que a prostituta n&o

era considerada honesta, contudo, nos tempos atuais, se ela possuir um
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comportamento ilibado e ndo cometer nenhum ato antijuridico, e ndo possuindo
intencdo de prejudicar terceiros, ela sera considerada honesta. (SILVA, 2014).

Diante disso, se faz necessario aduzir sobre a dignidade da pessoa
humana, no qual possui relacéo direta com esse assunto. Com iSso, 0 conceito
de dignidade humana antes de tudo € um conceito histérico, construido através
do tempo. (LIMA, 2012). Sobre o assunto preceitua Immanuel Kant: “Age de tal
forma que possas usar a humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio.” (KANT, 2008, p. 59 apud LIMA, 2012, s.p).

Na visdo kantiana, se baseava que apenas 0s seres racionais possuiam

autonomia da vontade. Nesse sentido, preceitua Ingo Sarlet em relacédo a Kant:

[...] o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como um fim em si mesmo, hao simplesmente como meio para
0 uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em
todas as suas acles, tanto nas que se dirigem a ele mesmo
como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como um fim...
Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir
pelas nossas acbes € sempre condicional. Os seres cuja
existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que
0S seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza
os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo
gue nao pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e € objeto de
respeito). (SARLET, 2010, s.p apud RIBEIRO, 2018, s.p).

Vale destacar que, na mesma linha de pensamento, 0 mencionado autor
afirma que o ser humano ndo tem pre¢co e ndo pode ser substituido, tudo por
possuir um atributo chamado dignidade:

[...] no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode pdr-se em vez dela
gualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade... Essa apreciacéo da, pois, a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposicao de espirito e pde-
na infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia ser
posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um prego, sem de qualquer modo ferir a sua santidade.
(SARLET, 2010, s.p apud RIBEIRO, 2018, s.p).
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Importante salientar que a influéncia do pensamento kantiano ajudou
muito na construcdo da concepcéao da dignidade da pessoa humana, persistindo
até a contemporaneidade, ao se afirmar que se considera a pessoa como um
fim, e ndo como um meio, no qual se repudia qualquer espécie de coisificacdo
do ser humano. (RIBEIRO, 2018).

Nesse sentido, preceitua Luis Roberto Barroso “todo homem é um fim em
si mesmo, ndo devendo ser funcionalizado a projetos alheios; as pessoas
humanas ndo tém preco nem podem ser substituidas, possuindo um valor
absoluto, ao qual se da o nome de dignidade”. (BARROSO, 2013, s.p apud
RIBEIRO, 2018, s.p). A Constituicdo Federal de 1988, foi a primeira constituicao
a reconhece-la, definindo em seu artigo primeiro, inciso lll, este principio que
constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, possuindo
como objetivo conferir ao homem, o minimo de direitos que devem ser
respeitados pela sociedade e pelo Poder Publico. (SANTANA, 2010). Nesse

sentido, veja-se entendimento de Edilsom Pereira de Farias:

[...] caracteristica fundamental do principio juridico da dignidade
da pessoa humana que o sobreleva em importancia e significado
€ que ele assegura 0 minimum de respeito ao homem s6 pelo
fato de ser homem, uma vez que todos os homens séo dotados
por natureza de igual dignidade e tém direito a levar uma vida
digna de seres humanos. Vale dizer. o respeito a pessoa
humana realiza-se independentemente da comunidade, grupo
ou classe social a que aquela pertenca. (FARIAS, 2008, s.p apud
RIBEIRO, 2018, s.p).

No mesmo sentido remete a Declaracdo dos Direitos Humanos e do
Cidadao, que em seu artigo primeiro o seguinte teor: “Todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos”. (BRASIL, 1948). Destarte, que a
concepcao de dignidade humana néo é algo recente. Segundo Sarlet, o conceito
de dignidade se encontra estampado na Biblia Sagrada, remetendo que o ponto
central do homem é seu carater, imagem e semelhanca de Deus. (KUMAGAI;
MARTA, s.d). Supremo Tribunal Federal apresenta posicionamento sobre o

assunto. Senao veja-se:

[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa
- considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art.
1°, 111) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
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que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo (...). (HC 95464, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/02/2009, DJe-048
DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-02352-
03 PP-00466).

Nesse viés, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana como
sendo um atributo de toda pessoa, possuindo um valor absoluto, e extrema
essencialidade para a ordem juridica, pois nada mais €, que uma condic¢ao prévia
para que todos os demais direitos sejam reconhecidos. (RIBEIRO, 2018). Com
isso, esse principio € reconhecido como nudcleo essencial dos direitos
fundamentais, gerando como consequéncia a afirmacéo dos direitos referentes

a cada ser humano. Sobre o assunto preceitua Wolfgang Sarlet:

0 gue se pretende sustentar de modo mais enfatico € que a
dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio
normativo) fundamental que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais exige e pressupde o reconhecimento e protecao
dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes)
se assim preferirmos. Assim, sem que se reconhecam a pessoa
humana os direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes em
verdade estar-se-a Ihe negando a propria dignidade. (SARLET,
2004, s.p apud FILARD, 2011, s.p).

Assim, em decorréncia desse principio constitucional, no qual é
compreendido como sendo um conjunto de garantias positivas e negativas, tem-
se a dignidade sexual. (FILARD, 2011). A Lei n° 12.015/2009, trouxe mudancas
significativas no Codigo Penal Brasileiro, sendo a primeira delas ter substituido
a denominacgao dos “Crimes contra os costumes” para “Dos crimes contra a
dignidade sexual”’. Perceba-se, que essas mudancas nado foi semente uma
alteracdo de denominacdo, mas sim uma mudanca realizada com base na
preocupacao com a dignidade sexual em uma projecao da propria dignidade da
pessoa humana. (CAVICHIOLI, 2008).

Ademais, a Lei 12.015/2009, em seu artigo 7°, revogou o artigo 214 do
Caodigo Penal, que tratava do crime de atentado violento ao pudor, mas o
incorporou no artigo 213, do mesmo diploma legal, passando a ter a
nomenclatura “estupro”. (CAVICHIOLI, 2008). Senao veja-se o teor do artigo:
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Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena — recluséo, de 6
(seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL, 2009).

Muito se questionou se com essa acao se havia ocorrido a abolitio
criminis, ou seja, quando uma conduta prevista no ordenamento juridico deixa

de ser crime. Sobre esse assunto preceitua Alberto Silva Franco:

Cuida-se da hipétese de supressao da figura criminosa, por ter
0 legislador considerado que a acdo, antes prevista como
delituosa, ndo é mais idénea a ferir o bem juridico, que pretende
tutelar. Com a descriminalizacao do fato, ndo teria sentido nem
0 prosseguimento da execucdo da pena, nem a mantenca das
sequlelas penais da sentenca condenatoria. (FRANCO, 1995, p.
45 apud CAVICHIOLI, 2008, s.p).

Contudo, apesar de ter ocorrido a revogacao do artigo 214 da legislacéo
penal em regéncia, o crime que continha nesse dispositivo continua a prever a
conduta nele descrita, todavia, agora no bojo do artigo 213 do Cddigo Penal
Brasileiro, ndo tendo que se falar sobre a ocorréncia da abolitio criminis. Com
iSS0, passou-se a ndo mais ter tipos penais independentes, que pudesse gerar
punicdo autonoma. (CAVICHIOLI, 2008).

Outra mudanca significativa que ocorreu com o0 advento da Lei
12.015/2009, foi a regulacdo autbnoma conferido ao atentado violento ao pudor
e 0 estupro praticado contra menos de 14 anos de idade, que passou a ter sua
capitulagdo no artigo 217-A, assim redigido: (FIGUEIREDO, 2011).

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

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

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou
gue, por qualquer 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 - reclusdo, de 12 (doze)
a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2009).
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Do ponto de vista em relacdo as penas, se tornou mais benéfico, ja que
foi afastado concurso material e se passou a imputar crime unico. Contudo,
diante dessa situacéo é importante a aplicacdo do artigo 2°, do Cédigo Penal, a
fim de readequar as penas impostas “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentencga condenatdria transitada em julgado”. (FIGUEIREDO, 2011, s.p). Nesse

sentido, veja-se o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. AUMENTO PREVISTO NO ART. 9° DA LEI N°
8.072/90. VIOLENCIA REAL E GRAVE AMEACA. INCIDENCIA.
SUPERVENIENCIA DA LEI N° 12.0152009. HABEAS CORPUS
DE OFICIO. | - Esta Corte firmou orientacdo de que a majorante
inserta no art. 9° da Lei n°® 8.072/90, nos casos de presuncgédo de
violéncia, consistiria em afronta ao principio ne bis in idem.
Entretanto, tratando-se de hipétese de violéncia real ou grave
ameaca perpetrada contra crianca, seria aplicavel a referida
causa de aumento, como na espécie. (Precedentes). Il - Com a
superveniéncia da Lei n° 12.0152009 restou revogada a
majorante prevista no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos, nédo
sendo mais admissivel a sua aplicacdo para fatos posteriores a
sua edicdo. Nao obstante, remanesce a maior reprovabilidade
da conduta, pois a matéria passou a ser regulada no art. 217-A
do CP, que trata do estupro de vulneravel, no qual a reprimenda
prevista revela-se mais rigorosa do que a do crime de estupro
(art. 213 do CP). lll - Tratando-se de fato anterior, cometido
contra menor de 14 anos e com emprego de violéncia ou grave
ameaca, deve retroagir o novo comando normativo (art. 217-A)
por se mostrar mais benéfico ao acusado, ex vi do art. 2°,
paragrafo Gnico, do CP. Ordem denegada. Habeas corpus
concedido de oficio para fazer incidir retroativamente a espécie
a Lei n° 12.0152009 por ser mais benéfica ao paciente. (HC
131.987/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 19/11/2009, DJe 01/02/2010 apud FIGUEIREDO,
2011).

Importante salientar, que essas mudancas legislativas favoreceram
diretamente as provaveis vitimas desses crimes, Ihe conferindo uma maior
seguranca juridica, no qual se observa como sendo a maior e mais benéfica
mudanca o fato de deixar ser tutelado a moral e os bons costumes, passando a
ser a dignidade sexual dos individuos. (VILACA, 2016). Além de unificar os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, com o intuito de fazer
desapareceu a referéncia de honestidade e recato sexual da vitima para que
esta pudesse ser protegida pelo direito penal, bem como trouxe o



62

enquadramento de crime hediondo, por conta da reprovabilidade perante a
sociedade. (VILACA, 2016).

Desta forma, o legislador de propés a redirecionar a Gtica protetiva, para
a dignidade do sujeito passivo, ora vitima, trazendo san¢cfes mais severas e
punindo com maior rigor oS crimes sexuais, trazendo importantes avangos.
(VILACA, 2016).

2.2 A LEI N° 12.015 E AS MODIFICACOES INTRODUZIDAS NO CAMPO DO
DIREITO PENAL: UMA NOVEL VISAO E ESTABELECIDA

Como ja mencionado em momento oportuno, por forca da Lei
12.015/2009, o Cddigo Penal teve uma alteragdo em relagao ao titulo “Crimes
contra os costumes”, no qual foi alterado para “Crimes contra a dignidade
sexual”. Assim, com essa nova definigao, o legislador buscou conferir uma nova
finalidade de protecao, diretamente ligada a liberdade sexual da vitima. (NAZAR,
GIORA, 2016). Ademais, dentre tantas modificacdes conferidas pela Lei
12.015/2009, tem-se como uma mudanca significativa a revogacdo do
dispositivo legal 224, do Codigo Penal, no qual tratava das hipéteses em que se
presumia a violéncia, para que entdo restasse configurada os crimes contra 0s
costumes, sendo elas: “a vitima ndo ser maior de 14 anos, vitima ser alienada
ou débil mental, com ciéncia do agente, vitima que por alguma raz&o ou causa
nao pudesse oferecer resisténcia. (HEIL; OLDONI, 2012).

Todavia, apesar da revogacéo do dispositivo que trazia uma presuncéo
de violéncia, o legislador ndo deixou de conferir uma protecdo as pessoas
incapazes de exteriorizar seu consentimento racional e seguro a pratica de atos
sexuais, pois criou o delito previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal. (NAZAR,
GIORA, 2016). Salienta-se que em mais uma de suas alteracbes, a Lei
12.015/2009, em relacao aos crimes sexuais, no qual modificou, criou e extinguiu
tipos penais, juntou em um Unico artigo os crimes de estupro e atentado violento
ao pudor. (HEIL; OLDONI, 2012). Senéao veja-se:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncédo carnal ou praticar ou permitir que com
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ele se pratique outro ato libidinoso: Pena — recluséo, de 6 (seis)
a 10 (dez) anos. 8§ 1.° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior
de 14 (quatorze) anos: Pena — reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos 8§ 2.° Se da conduta resulta morte: Pena — recluséo, de 12
(doze) a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2009).

Nesse viés, tem-se que estara caracterizado o estupro quando houver
constrangimento mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca, podendo
ser agente passivo de determinado ato, qualquer pessoa, seja homem ou
mulher. Destarte, que quando se fala em emprego de violéncia e grave ameaca,
estes sdo caracteristicas indispensaveis para se obter a configuracao do ilicito
penal, pois € mediante essa coercdo ou violéncia que o agente produz um efeito
psicolégico de temor na vitima, fazendo com que ela pratique a conjungéo carnal
ou o ato libidinoso. (HEIL; OLDONI, 2012).

Segundo Damasio de Jesus, o ato libidinoso é aquele que “visa ao prazer
sexual [...], sendo um ato lascivo, voluptuoso, dirigido para a satisfacdo do
instinto sexual”. (JESUS, s.d, p. 131 apud HEIL; OLDONI, 2012, p. 36). Destarte,
que apesar da impossibilidade conferida pela Lei 12.015/2009 de aplicacéo de
concurso material nas modalidades de conjuncado carnal e outro ato libidinoso,
uma vez que ambos se encontram preceituadas no caput, do artigo 213, a nova
lei trouxe a possibilidade de aplicacdo da continuidade delitiva para essas
modalidades, o que nao era previsto anteriormente. (OGAMA, 2010, s.p).

Com isso, agora se torna possivel a consumacao do estupro sem que haja
o contato fisico, na modalidade de “outro ato libidinoso”, o que sé ocorria
anteriormente com o delito de atentado violento ao pudor. (OGAMA, 2010, s.p).
Ressalta-se, que ao ser criado a denominacao de vulneravel, no Codigo Penal,
o legislador ndo estabeleceu um Unico critério para sua aplicacdo. Com isso,
podera ser considerado vulneravel aquele que tiver menos de 18 anos, como
ocorre no artigo 218-B do Cddigo Penal, bem como, no caso do artigo 217-A,
gue trata que os menores de 14 anos e as pessoas a eles equiparados séao
vulneraveis. Neste Ultimo caso, sdo equiparados os enfermos e os doentes
mentais que ndo possuam o discernimento necessario para a pratica do ato, ou
gue por qualquer outra forma néo possa oferecer resisténcia. (LARA, s.d, s.p).

Com essa polissemia em relagdo ao termo “vulnerabilidade”, faz-se

necessario a percepcdo das diversas formas que esta pode ter. Dito isso,
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segundo Rossi, a vulnerabilidade pode ser “compreendida partindo-se de duas
acepcoes distintas: por um lado como capacidade de compreensao e por outro
como vicio de consentimento.” (ROSSI, 2011, p. 61-93 apud LARA, s.d, p. 7).
Na esteira da tutela penal dos crimes sexuais, 0 conceito de
vulnerabilidade surgiu para promover uma substituicdo a presuncéo de violéncia
na pratica desses crimes contra as pessoas que possuam idade inferior aos
previstos em alguns tipos penais. (AGNOLETI, s.d, s.p). Nucci, nesse viés

preceitua sobre o assunto:

A tutela penal no campo sexual estende-se, com maior zelo, em
relacdo as pessoas incapazes de externar seu consentimento
racional e seguro de forma plena. Para essas situa¢des, ndo se
pode pretender a tipificacdo perfeita no modelo comum de
estupro, que significa ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato
libidinoso, com violéncia ou grave ameaca. Afinal, as pessoas
incapazes podem relacionar-se sexualmente sem qualquer
coacgdo fisica, porém teria ocorrido uma coagdo psicologica,
diante do estado natural de impossibilidade de compreenséo da
seriedade do ato realizado. (NUCCI, 2010, p. 99 apud
AGNOLETI, s.d, s.p).

Damasio de Jesus preceitua sobre o0 mesmo assunto, veja-se:

O escopo da mudanca foi o de impedir a subsisténcia do
entendimento, segundo o qual a realizagdo de atos sexuais
voluntario com adolescentes menores de 14 anos, pudesse ser
considerada atipica, por ser relativa a presunc¢ao de violéncia em
tais casos. (JESUS, 2011, p. 156 apud ANDRADE, 2014, s.p).

Ademais, cabe ressaltar o posicionamento de Bitencourt, ao realizar a
ponderacédo que o legislador tinha como objetivo em alcancar em relacdo as
causas de impossibilidade de oferecer resisténcia:

Nao se trata, por conseguinte, de “qualquer outra causa’,
propriamente, mas de qualquer outra causa que guarde
similitude ao paradigma “enfermidade ou deficiéncia mental”.
Assim, exemplificativamente, aproveitar-se do estado de
inconsciéncia da vitima (v. g., desmaio, embriaguez alcodlica
(...), estado de coma etc.), em que a vitima nao possa oferecer
resisténcia. Dito de outra forma, a elementar “que, por qualquer
outra causa, nao pode oferecer resisténcia”, aparentemente,
com uma abrangéncia sem limites, € restrita ao seu paradigma,
com o qual deve guardar semelhanca, por exigéncia da
interpretacdo analdgica e da tipicidade estrita. Com efeito, essa
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“‘qualquer outra causa” deve ser similar a “enfermidade ou
deficiéncia mental”, ou seja, algo que reduza ou enfraquecga sua
capacidade de discernimento, e, consequentemente,
impossibilite  oferecer resisténcia, nos moldes dessas
enfermidades mentais. (BITENCOURT, 2012, s.p apud
AGNOLETI, s.d, s,p).

Com isso, observa-se que, para ser caracterizada a vulnerabilidade das
vitimas em crimes sexuais, se faz necessario ndo exceder os parametros
definidos na legislagdo no que toca a idade inferior a 18 anos, se tratando da
vulnerabilidade relativa, ou 14 anos, se tratando da vulnerabilidade absoluta, a
depender da tipificacdo penal da conduta. Ressalta-se, que esses critérios séo
demonstrados mediante prova documental especifica e idénea, qual seja, a
certiddo de nascimento. (ADGNOLETI s.d, s.p).

Vale salientar, que antes da Lei n° 12.015/2009, os crimes sexuais
obedeciam ao rito, em regra, da acdo penal privada, ou seja, dependia de
representacdo por parte da vitima, conforme preceituada no artigo 225, caput,
do Cadigo Penal de 1940, no qual se objetivava evitar o strepitus iudicci, ou seja,
o0 escandalo provocado pelo ajuizamento da acdo penal. (PIRES, 2018, s.p).

Tourinho Filho aduz sobre o assunto:

Algumas infragbes penais afetam tdo profunda e
assinaladamente a esfera intima do cidaddo que, em face do
conflito de interesses entre a necessidade de reprimi-las e o
respeito a incolumidade pessoal da vitima e de sua familia, o
Estado prefere deixar ao arbitrio do ofendido a apreciacdo dos
interesses familiares, intimos e sociais que podem estar em jogo.
(TOURINHO FILHO, s.d, s.p apud GOULART, 2017, s.p).

Contudo, grande parte da doutrina entendia ndo estar correto o fato do
inicio da persecucao penal, em crimes de grande gravidade, como no caso do
estupro e do atentado violento ao pudor, depender exclusivamente do particular,
ficando sujeito a perempc¢ao, e por consequéncia, a extingdo da punibilidade do
querelado. (PIRES, 2018). Nesse viés, Luiz Regis Prado sobre o assunto:

Criou-se, por outro lado, um grave paradoxo na legislacao penal.
Por um lado, tém-se crimes que sédo considerados hediondos,
como no caso do estupro e do atentado violento ao pudor,
merecedores de tratamento rigoroso do legislador, que néo
permite ao réu o beneficio da liberdade proviséria nem, como
regra, o direito de apelar em liberdade (art. 2°, inc. Il e 82°, da
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Lei 8.072/1990). Por outro lado, permite este mesmo legislador
gue a acdo penal fique ndo so ao alvedrio da vitima ou dos seus
representantes legais, como também que esta disponha do
conteudo material do processo (lide), perdoando o acusado (art.
105 do CP) ou abandonando a causa, dando lugar a perempg¢éao
(art. 60 do CPP). (PRADO, 2014, s.p apud GOULART, 2017,

s.p).

Contudo, a Lei n° 12.015/2009, estabeleceu no artigo 225, do Cdédigo
Penal de 1940, que os crimes cometidos contra a liberdade sexual, a acéo penal
seria publica condicionada a representacdo, ndo retirando assim a vontade ou
ndo do ofendido em dar inicio a persecucao penal. Todavia, o paragrafo Unico
do mesmo dispositivo legal mencionava que caso a vitima fosse menor de 18
anos, ou se enquadrasse me uma das hipéteses de vulnerabilidade previstas no
Cddigo Penal, a acéo seria publica incondicionada, ou seja, nao precisaria da
manifestacdo positiva do ofendido para se dar inicio a persecucdo penal.
(GOULART, 2017, s.p).

Sobre essas duas previsdes, salienta-se o posicionamento apresentado

por Rogério Greco:

Assim, temos de entender que como regra, as acdes penais
serdo de iniciativa publica condicionada a representa¢éo quando
disserem respeito ao capitulo | (dos crimes contra a liberdade
sexual) (...). No que diz respeito ao capitulo Il (dos crimes
sexuais contra vulneravel) que prevé os delitos de estupro de
vulneravel (art. 217-A) (...) a acdo sera sempre de iniciativa
publica incondicionada (...). (GRECO, 2011, p. 168).

No mesmo sentido, corrobora Paulo Rangel. Sendo, veja-se:

Pensamos que o que se quis dizer (aqui o terreno é movedico:
adivinhar o que o legislador quis dizer) no caput do art. 225, é
gue nos crimes definidos no capitulo | (apenas o capitulo 1) a
acdo penal sera publica condicionada a representacdo, € no
paragrafo Unico do mesmo artigo, sera publica incondicionada
guando a vitima for pessoa menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel. (RANGEL, 2009, p. 301 apud GOULART, 2017, s.p).

No que toca ao quesito de publicidade dos processos cujos tratem de
crimes sexuais, deve-se ressaltar primeiramente, que aos processos em geral é
assegurado a publicidade, este se tratando de um principio assegurado

constitucionalmente, no qual deve ser observada, em regra, atingindo todos
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indistintamente, por se tratar de um corolario do direito a informacéao.
(GODINHO, 2019, s.p).

Contudo, em carater excepcional, essa regra pode ser limitada, admitindo-
se a restricdo das informacdes somente as partes, 0s procuradores que tenham
acesso aos autos do processo — tendo como principal finalidade a preservacéo
da intimidade das pessoas envolvidas no processo. (GODINHO, 2019, s.p). Tal
direito € assegurado no artigo 5°, inciso LX, da Constituicdo Federal. Senao veja-
se, “[...] a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. (BRASIL, 1988, s.p).

Em se tratando de crimes contra a dignidade sexual, a preservacédo da
intimidade da vitima, bem como do acusado, no qual presumidamente €
considerado inocente até o transito em julgado da sentenca condenatéria,
impedira a divulgacdo das informacdes constantes no processo. (GODINHO,
2019, s.p).Corroborando com o assunto, veja-se as palavras de Rogério

Sanches Cunha:

O principio da publicidade (arts. 5°, LX e 93, IX da CF) determina
gue 0s atos processuais sdo publicos, com acesso irrestrito.
Essa regra, contudo, cede diante de algumas excec¢des, dentre
elas, quando da publicidade decorra violagdo a intimidade da
pessoa. Nos processos em que se apuram crimes contra a
dignidade sexual, a intimidade da vitima fica exposta (de
maneira incomum), merecendo correr em segredo de justica
sem que, com isso, fique ferido o devido processo legal.
(CUNHA, 2018, p. 568 apud GODINHO, 2019, s.p).

Ademais, salienta-se, que esse sigilo também deve ser observado na fase
investigatoria, e ndo somente na fase processual, conforme explanado por Julio
Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini:

Embora a regra seja a da publicidade dos atos processuais, a
Constituicdo Federal admite o sigilo necessario a defesa da
intimidade (art. 5°, LX) e o Codigo de Processo Penal autoriza a
decretacdo do segredo de justica para a preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido (art. 201,
§ 6°). Nos crimes sexuais, além do dano decorrente da propria
infracdo, havia de suportar a vitima, via de regra, também os
maleficios da exposicao publica de sua intimidade decorrente da
instauracdo do processo penal. Com essa finalidade, a lei
estabeleceu, em relacéo a esses delitos, como regra obrigatoria,
0 segredo de justica. Nao se permite ao juiz, nesses casos, a
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mesma discricionariedade que lhe faculta a lei processual.
Embora se refira a lei somente ao processo, o sigilo deve
alcancar o inquérito policial, incumbindo a autoridade policial e
ao juiz a adogdo nos autos de providéncias necessarias a
preservacdo da intimidade da vitima. A divulgagdo de dados,
teor de depoimentos, laudos periciais etc. pode configurar o
crime de violacdo de sigilo funcional. (MIRABETE; FABBRINI,
2012, p. 1612 apud GODINHO, 2019, s.p).

Com isso, observa-se a necessidade de preservacdo da intimidade dos
envolvidos em crimes sexuais, especialmente, em relacdo a vitima, no qual esse
sigilo deve ser seguido desde a fase investigatoria, para que cause ou aumente
0 minimo possivel os danos causados ao agente passivo desses crimes.
(GODINHO, 2019, s.p).

2.3 O ESTUPRO DE VULNERAVEL EM CARACTERIZACAO

Inicialmente, cumpre salientar que grande parte dos doutrinadores néo
fazem uma distin¢do entre vulneravel e pessoas vulneraveis, bem como, entre
vulnerabilidade permanente e temporéria. Nesse sentido, veja-se o julgado do
Superior Tribunal de Justica:

Ainda que esta tenha por um periodo ténue sua capacidade
cognitiva obnubilada, em curto espaco de tempo ja se torna apta
a conveniéncia de suprir a condicdo de procedibilidade.
Portanto, fica claro que a excegéo legal somente tem aplicagéo
aos casos de incapacidade prolongada. (Informativo 553, HC
276.510-RJ, 62 Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado
em 11/11/2014, DJe 1°/12/2014).

Diante disso, justificar a vulnerabilidade como sendo aquela que se
prolonga no tempo até que ocorra a manifestacdo da vitima pela representacao,
como no caso de menor de 18 anos, € temporaria, no qual a vulnerabilidade néo
atinge 0 momento em que esta possui o discernimento necessario para decidir
pela movimentacdo do sistema de controle social penal, se tornando uma forma
segura para que nao ocorra o strepitus judicii. (BARBOSA, 2016, s.p).

Com isso, percebe-se que ha distingdo entre estar vulneravel e ser

vulneravel, no qual a justificativa ndo seria pelo aspecto temporal, no qual se
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denomina de vulnerabilidade permanente ou temporaria. (BARBOSA, 2016, s.p).
Sobre o0 assunto, ressalta-se, que um dos aspectos considerados pelo legislador
foi o critério bioldgico, acompanhando a mesma logica utilizada para a analise
da inimputabilidade penal dos menos de 18 anos. Com isso, quando se falar em
vitima menor de 14 anos, o desenvolvimento sexual é a vulnerabilidade
bioldgica, no qual segundo o legislador se trata da capacidade de querer o ato
sexual, de forma livre e consciente. (BARBOSA, 2016, s.p).

Destarte, que ha ainda outro critério, chamado de critério biopsicoldgico
para o estupro de vulneravel por equiparacdo, que se encontra estampado no
artigo 217-4, 81° do Cadigo Penal. Nesse critério, o legislador relaciona uma
causa ou um elemento provocador, e outro que se relaciona com o efeito, ou a
consequéncia psiquica provocada pela causa, como por exemplo, a vitima
vulneravel que manifesta sua vontade em querer o ato sexual, externando sua
autonomia, gerando uma circunstancia vulnerante biopsicolégica. (BARBOSA,
2016, s.p).

Conforme visualizado no artigo 217-A do Cdédigo Penal, também sao
consideradas vulneraveis as pessoas portadoras de enfermidade ou doenca
mental, no qual ndo possuam o discernimento exigido para consentir uma
relacdo sexual. Esse dispositivo leva a entender o estabelecimento do critério
biolégico como sendo um critério objetivo, ou seja, 14 anos de idade. Contudo,
quando se tratar de uma pessoa que ndo possui o discernimento necessario,
estara diante do critério biopsicoldgico. (FERREIRA, CALACA, 2018, s.p).

Nesse sentido, veja-se o entendimento de Rogério Greco sobre o conceito

de enfermidade e deficiéncia:

Logo, por enfermidade mental deve-se compreender toda doenca
ou moléstia que comprometa o funcionamento adequado do
aparelho mental. Nessa conceituacdo, devem ser considerados
0s casos de neuroses, psicopatias e deméncias mentais.
Deficiéncia, porém, significa a insuficiéncia, imperfei¢éo, caréncia,
fraqueza, debilidade. Por deficiéncia mental entende-se o atraso
no desenvolvimento psiquico. (GRECO, 2017, p. 149 apud
FERREIRA; CALACA, 2018, s,p).

Portanto, Greco entende que é necessario a existéncia dos dois critérios
para que a vitima seja encaixada no crime de estupro, ou seja, deve existir 0

critério bioldgico, e também o critério psicolégico. (GRECO, s.d, s.p apud
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FERREIRA, CALACA, 2018, s.p). Contudo, segundo o escolio apresentado por
Nucci, o termo vulneravel na legislagao penal, no caso de estupro, “é definido
apenas pela idade da vitima, considerando sua imaturidade e incapacidade
mental e fisica para consentir a pratica do ato sexual” (NUCCI, 2010, p. 77 apud
FREITAS, 2014, s.p).

Destarte, que para que o estupro de vulneravel seja consumado, basta
gue a vitima tenha idade inferior a 14 anos, independentemente de sua vontade,
ou de seu consentimento para a préatica sexual. Diante disso, se utiliza o critério
cronolégico para que seja feito o reconhecimento da ilicitude do fato, ou seja, é
levado em conta a idade da vitima. (BICCA, 2015, s.p). O crime de estupro de
vulneravel € um novo tipo penal criado pela Lei 12.015/2009, no qual dispde: “ter
conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos”. Com isso, observa-se, que o crime de estupro de vulneravel passou a ter
um texto proprio, restando tipificado no Cédigo Penal vigente. (SILVA, 2018, s.p).

Como ja mencionado em momento oportuno, o vulneravel é a pessoa que
possui consigo a incapacidade, fragilidade, por algum motivo ou condicao
especial. Ressalta-se, novamente que a vulnerabilidade em crimes sexuais €
presumida, se baseando e indicios, aparéncias, ndo podendo ser relativizada.
(SILVA, 2018, s.p). Contudo, segundo posicionamento do STJ, por meio da
sumula 593, estabeleceu que a presunc¢ao de vulnerabilidade deve ser absoluta.

Senao, veja-se:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo
carnal ou préatica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do
ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. (STJ, 2017).

Com isso, a vitima ja ter tido experiéncias sexuais, ou namoro, nao
influencia na configuracéo do estupro de vulneravel, bastando somente que ela
seja menor de 14 anos, ou possua alguma deficiéncia, que a impossibilite de
externar seu consentimento ou vontade. (CAVALCANTE, 2018, s.p). Vale ainda
ressaltar, sobre os sujeitos que protagonizam esse tipo penal, no qual segundo
Mirabete, o sujeito ativo “é aquele que pratica a conduta descrita na lei, ou seja,
o fato tipico” (MIRABETE, 2003, s.p apud SILVA, 2018, s.p). Ademais, com as
modificacdes feitas pela Lei n°. 12.015/2009, o crime passou a ser comum,
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podendo figurar como vitima tanto homem, como mulher. Veja-se o que

preconiza Bittencourt e Greco sobre 0 assunto:

Tanto o homem quanto a mulher podem figurar como sujeito
ativo do delito de estupro de vulneravel, com a ressalva de que,
guando se tratar de conjuncdo carnal, a relacdo deverd,
obrigatoriamente, ser heterossexual; nas demais hip6teses, ou
seja, quando o comportamento for dirigido a praticar outro ato
libidinoso, qualquer pessoa podera figurar nessa condicao.
(BITTENCOURT, 2015, s.p; GRECO, 2011, p. 535 apud
CAVALCANTE, 2018, s.p).

Com isso, ao ser estabelecido que o crime de estupro podera ocorrer tanto
com homem, como com mulher, ndo se questiona sobre suas qualidades, se é
honesta, desonesta, recata, virgem, casada ou jovem, contudo, quando se tratar
de vulneraveis, a penalidade passar a ser de outro modo, pois além de estupro,
se trata de um crime cometido contra uma pessoa vulneravel. (SILVA, 2018, s.p).
Ressalta-se, que sdo duas as formas de cometer o estupro, quais sejam,
praticar, no qual a vitima tem uma participacado ativa realizando o ato libidinoso;
permitir que se pratique, no qual a vitima é obrigada a permitir a conduta do
agente. (MAGGIO, 2013, s.p). Essas duas formas de cometimento do delito
geram trés condutas tipicas. Sendo, veja-se:

» Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjungao carnal — a vitima € obrigada a ter conjuncao carnal
com o agente em uma relagdo exclusivamente heterossexual
(entre vitima mulher e agente homem ou vitima homem e agente
mulher);

» Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
praticar outro ato libidinoso — nessa hipétese a relacéo pode ser
heterossexual ou homossexual, onde a vitima (homem ou
mulher) desempenha um papel ativo, pois ela pratica algum ato
libidinoso diverso da conjuncédo carnal nela propria (exemplo:
automasturbacao) ou em terceiro.

» Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso — nessa
hipétese a relagdo pode também ser heterossexual ou
homossexual, mas o papel da vitima é exclusivamente passivo,
pois permite que nela se pratique um ato libidinoso diverso da
conjungéo carnal. (MAGGIO, 2013, s.p).

Desta forma, observa-se que a vitima pode desempenhar em um anico

momento o papel ativo e passivo, podendo-se citar como exemplo 0 que ocorre
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entre a felacdo, ou seja, ato de se excitar o pénis com a boca, e o cunnilingus,
onde a mulher de forma simultanea realiza o sexo oral no homem e dele suporta

gue haja de igual forma em seu corpo, ou vice e versa. (MAGGIO, 2013, s.p).
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3 OS CRIMES SEXUAIS PRATICAS NO AMBIENTE VIRTUAL: A
(IM)POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

Sobre o tema relatado, inicialmente cumpre enfatizar que o ambiente
virtual no qual se vive influéncia de forma direta no comportamento humano.
Esse ambiente, atualmente, é conhecido como “sociedade da informacgao”,
sendo caracterizado como uma caracteristica fundamental do ser humano pela
busca da sobrevivéncia. (DELFINO, et al, 2019, s.p).

Ressalta-se, oportunamente, que a tecnologia teve grande influéncia
sobre o comportamento humano logo apés a segunda guerra mundial, que foi
marcado pelo grande crescimento de recursos de informatica nos processos de
producdo. Contudo, apds a criacdo da internet, esta passou a ser vista como um
processo de integracdo econbmica, social e cultural entre mercados e pessoas,
0 que mudou, e, ainda vem mudando, os habitos da sociedade. (DELFINO et al,
2019, s.p).

Destarte, o termo sociedade da informacéo, veio como substituicdo ao
conceito complexo de “sociedade poés-industrial”. (WERTHEIN, 2000, s.p).
Nesse sentido, ainda, pode-se conceituar sociedade da informacgdo, segundo

Levy, como sendo:

Modos de pensamento e de valores que se desenvolvem com o
crescimento do ciberespaco, definido por meio de comunicacao
que surge da interconexdo mundial dos computadores,
abarcando ndo apenas a infra-estrutura material da
comunicacdo digital, mas também o universo oceanico de
informagdes que ela abriga, assim como os seres humanos que
navegam e alimentam esse universo. (LEVY, 1999, p. 17 apud
OLIVEIRA; BAZI, 2008, s.p).

A sociedade de informacéo foi criada em um momento essencialmente
moderno, causado uma angustia aos seres humanos por conta da velocidade
com que a tecnologia vem evoluindo e sendo disponibilizado as informacdes,
essa evolucao ocorrendo principalmente por meio da internet e televisdo. Sobre

0 assunto, esclarece Dantas:
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A Sociedade da Informagdo caracteriza uma etapa alcangada
pelo desenvolvimento capitalista contemporaneo, no qual as
atividades humanas determinantes para a vida econémica e
social organizam-se em torno da producdo, processamento e
disseminacdo da informagdo através das tecnologias
eletrbnicas. (DANTAS, 1998, s.p apud OLIVEIRA; BAZI, 2008,

s.p).

Salienta-se, que a influéncia tecnolégica proporciona uma migragédo de
um mundo tradicional para um mundo virtual, no qual o uso da tecnologia supera
os habitos tradicionais. Essas influéncias exerceram grandes mudancas
organizacionais, técnicas e administrativas, fazendo com que a informacao
passasse a ter um status de maior valor. (DELFINO, et al, 2019). Destarte,
segundo Castells, essas mudancas e transformacdes possuem algumas

caracteristicas fundamentais, quais sejam:

A informacdo como sendo sua matéria prima — a informagéo
passa a ser o centro das atengdes, ao contrario do passado
guando a tecnologia passava a ser apenas um insumo na busca
de melhorias na tecnologia.

Alta penetrabilidade das tecnologias na sociedade
contemporanea — a informacéo passa a ser parte integrante de
toda a atividade humana, individual ou coletiva com isso essas
atividades passam a sofrer influéncia direta da tecnologia.
Preferéncia pela l6gica de redes — a possibilidade das novas
tecnologias serem implementadas em qualquer tipo de
processo.

Flexibilidade — o uso da tecnologia permite a reverséao,
modificagcéo e reorganizacdo de processos, seguindo o conceito
da modernidade liquida, definido por Bauman (2001).
Convergéncia tecnoldgica — trajetérias de desenvolvimento
tecnoldgico em diversas areas do conhecimento interligadas.
(CASTELLS, 1999, s.p apud DELFINO et al, 2019).

Com isso, observa-se que a necessidade de adaptacdo da sociedade as
informagdes que sao oferecidas, no qual séo desafiados diariamente a enfrentar
o grande volume de informacao ao qual recebem. (DELFINO et al, 2019). De
igual modo, a sociedade de informacao atinge aos adultos, e com sua utilizacéo
pelos mais variados setores da sociedade, igualmente atinge as criancas, sendo
elas o publico mais vulneravel. Nesse sentido, ainda, tem-se que a inclusao
digital ocorre, principalmente, por meio de perfis nas redes sociais, aumentando

a interacdo entre as pessoas e diminuido as fronteiras. (PEREIRA, 2015).
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Contudo, a geragdo de criancas e adolescentes, necessita de uma
ponderacdo com relacdo aos limites que devem ser estabelecidos nas redes
sociais, sob pena de estarem expostos a diversas circunstancias, como por
exemplo conteudo inadequado, exteriorizacdo da vida pessoal. Esta geracédo de
criangas e adolescentes apresentam caracteristicas, no qual a principal seria a

conexdo com a tecnologia segundo entendimento de Freixa:

Esta geracdo @, portanto, € composta por meninos e meninas
gue tém em maos as ferramentas necessarias (e cada vez mais
acessiveis) para realizar, esteticamente, seus sonhos e desejos,
superando, assim, suas frustracbes, seus medos e suas
angustias. As culturas juvenis tém no fazer, no apropriar-se, na
producdo, a expressdo de suas identidades. Sdo os atores,
agentes, produtores, sujeitos (FREIXA, 2000, s.p apud
PEREIRA, 2015, s.p).

Segundo o magistério de Raquel Recuerdo, a pratica do uso da internet
para a interacdo das pessoas, se intensificou com o aparecimento das redes

sociais de relacionamento:

[.Jcomo um conjunto de dois elementos: atores (pessoas,
instituicdes ou grupos; nos da rede) e suas conexdes (interacdes
ou lacos sociais). Uma rede, assim, € uma metafora para
observar os padrdes de um grupo social, a partir das conexdes
estabelecidas entre os diversos atores. A abordagem da rede
tem sim, assim, seu foco na estrutura social, onde néo é possivel
isolar os atores sociais e nem suas conexdes. (RECUERDO,
2009, s.p apud PEREIRA, 2015, s.p).

Com isso, as relacbes dos individuos se mostram com uma maior
intensidade, procurando externar sua vida privada e a torna-la publica. Nesse

Viés, veja-se a conceituacao de internet segundo Maluf:

A internet é um conjunto de redes de computadores que
funcionam interligados pelo mundo inteiro. Ela surgiu de um
projeto da agéncia norte americana ARPA (Advance Research
and Projects Agency) com os objetivos de criar um sistema de
defesa aos possiveis ataques de guerra. A partir da rede de
computadores da ARPA, outros computadores foram sendo
interligados, até dar origem ao que conhecemos atualmente
como internet (MALUF, 2004, p. 188 apud NEVES et al, 2015,

S.p).
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Destarte, que essa tecnologia utilizada de forma especifica por criangas e
adolescentes, vai muito além da internet, no qual o uso excessivo desse meio de
comunicacdo pode ser prejudicial e coloca-las em risco. Por isso, ha a
necessidade de que algumas medidas sejam tomadas afim de que esse

propenso risco seja reduzido, quais sejam:

- O que vocé compartilha na internet com seus amigos nao fica
sé entre vocés. Informacbes pessoais nas redes sociais se
tornam publicas.

- O que vocé divulga na rede dificilmente sera removido depois.
- Os “cadeados” e bloqueios de acesso podem ser “quebrados”
por pessoas mal-intencionadas.

- Evite exibir imagens com pouca roupa ou sensuais, pessoas
malintencionadas podem distorcer e usar suas imagens para te
intimidar e ameacar publica-las.

- Evite usar webcam com estranhos. Sua imagem pode ser
manipulado e vocé ser ameagado de ter essa foto montada em
situa¢des humilhantes e divulgada entre amigos e familiares.

- Blogueie o contato dos agressores no celular, chat, e-mail e
redes de relacionamento.

- Jamais aceite convite para encontrar presencialmente um
amigo virtual sem autorizagdo. Mesmo que va com seus pais ou
adultos responsaveis, véa a local publico.

- Quando um contetdo pornografico (fotos, videos, histérias
escritas) envolvem criangas e adolescentes na Internet, isso &
crime! Vocé pode denunciar no endereco www.denuncie.org.br,
ligar para o Disque 100, ir a uma delegacia especializada ou se
dirigir ao conselho tutelar mais proximo. (CRISTALDO, 2016,

s.p).

Contudo, ainda sobre o tema em questédo, ha de se falar sobre os pontos
positivos sobre a difusdo de informacfes nas redes sociais, dentre elas pode-se
citar a melhora na divulgacéo de produtos, o partilhamento de conhecimentos,
aprender novos conceitos, além de contribuir para a promocao da saude de uma
forma geral, meios de aprendizagem, compartilhamento de noticias, direitos,
entre outros pontos positivos. (NUNES, 2019). Com isso, observa-se que a
difusdo de informagdes pelo meio digital visa disponibilizar de forma isondmica
e igualitaria a todas os cidadéos a oportunidade de ter acesso a informacdes
constantes e atualizadas, garantindo que todos tenham a potencialidade de
usufruir das ferramentas tecnoldgicas. (NOVO, 2017).

Para o empresario Juliano, um dos pontos positivos da tecnologia seria:
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A tecnologia permite essa melhora, essa busca de novas
solugbes e melhorar a vida em si. Vocé também pode estar em
qualquer lugar, a qualquer hora. Vocé consegue conversar com
gqualquer pessoa no mundo, de qualquer lingua. (JOVENS DE
MARIA, 2017, s.p).

Contudo, apesar dos pontos positivos acerca da difusao de informacdes
por meio digital, a de se ressaltar que também h& os maleficios desse
instrumento de informacdo. Assim, o ser humano a todo momento sente a
necessidade de se expor por meio desse instrumento tecnoldgico, se tornando
cada vez mais vulneravel as informacdes, interacdo que ocorrem por esse meio,
principalmente quando se refere a criangas e adolescentes. (MORAES, 2018).

Ademais, deve-se salientar os impactos afetivas e sociais que podem
ocorrer no comportamento dos jovens, no qual uma pesquisa realizada apontou
gue os meios digitais melhoraram a relagdo consigo mesmo de jovens entre 15
e 29 anos de idade, além de proporcionar uma melhor compreensédo de si por
meio de contetudos encontrados na internet. (FROES, 2019). No entanto, nem
tudo séo beneficios no meio virtual, pois um dos pontos negativos é a reproducéo
de comportamentos perigosos. Sendo veja-se o0 depoimento de um jovem

consultor em oficina de “perguntagéo”

Antes as pessoas tinham mais vergonha, agora tem muita gente
destilando seu ddio, ai outros se valem disso, ‘se ele falou estou
amparado, posso falar também. (JOVEM CONSULTOR EM
OFICINA DE PERGUNTACAO apud FROES, 2019, s.p)

Desta forma, observa-se que a difusdo de informac8es pode contribuir de
forma significativa para a vida das pessoas, como ao mesmo tempo, pode
acarretar reflexos que podem viabilizar a submissdo das criancas e
adolescentes, bem como todas as pessoas a perigos que atentem contra suas

vidas, dignidade, seja moral ou sexual. (NUNES, 2019).

3.1 O AMBIENTE VIRTUAL EM CARACTERIZACAO

De plano, cumpre conceituar o termo “meio ambiente”, sendo este visto

como um direito fundamental, nos moldes da Constituicdo Federal, no artigo 225,
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caput, em que é reconhecido como um direito de terceira dimensédo, no qual é
influenciado por valores de solidariedade, com a finalidade de se harmonizar a
convivéncia dos individuos em sociedade. (ROCHA; QUEIROZ, 2011). Destarte,
os direitos fundamentais € corolario dos direitos humanos, diante das
modificacdes sociais e juridicas. Sobre a mencionada terceira dimenséo, Paulo

Bonavides preconiza:

Com efeito, um novo poélo juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade.
Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do
século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de
um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmacao como valor supremo em termos de
existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja o0s
enumeram com familiaridade, assinalando-lhes o caréater
fascinante de coroamento de uma evolucéo de trezentos anos
na esteira da concretizacdo dos direitos fundamentais.
Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicacao e ao
patrimdnio comum da humanidade. (BONAVIDES, 2009, p. 569
apud MACHADO, 2019, s.p).

Ressalta-se que a expressao meio ambiente foi utilizada pela primeira vez
em 1935, na obra Etudes Progressives d'un Naturaliste do jurista francés Etienne
Geoffroy Saint Hilaire. Contudo, sobre o ponto de vista semantico, o termo meio
ambiente por muito tempo foi considerado redundante, uma vez que “meio” seria
o local onde vivem os seres humanos, enquanto que “ambiente” seria o que
rodeio e constitui o local em que se vive. (MACHADO, 2019). Segundo a

doutrina, mais especificadamente segundo Fiorillo, aduz que:

Trata-se de um conceito juridico indeterminado, assim colocado
de forma proposital pelo legislador com vistas a criar um espaco
positivo de incidéncia da norma. Ou seja, se houvesse uma
definicdo precisa de meio ambiente, diversas situagdes, que
normalmente seriam subsumidas na Orbita de seu conceito
atual, poderiam deixar de sé-lo pela eventual criagdo de um
espaco negativo proprio de qualquer definicdo. (FIORILLO,
1996, p. 31 apud ROCHA; QUEIROZ, 2011, s.p).
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No mesmo sentido entende Vladimir Passos de Freitas ao argumentar

sobre o termo meio ambiente. Senéo, veja-se:

A expressao meio ambiente, adotada no Brasil, € criticada pelos
estudiosos, porgue meio e ambiente, no sentido enfocado,
significam a mesma coisa. Logo, tal emprego importaria em
redundancia. Na Italia e em Portugal usa-se, apenas, a palavra
ambiente. (FREITAS, 2001, p. 17 apud SILVA, 2009, s.p).

Contudo, em relacdo a essa questdo, muitos defensores entendem se
tratar somente de um problema de semantica, inclusive Edis Milaré expde seu

entendimento sobre o assunto:

Tanto a palavra meio quanto o vocabulo ambiente passam por
conotagdes, quer na linguagem cientifica quer na vulgar.
Nenhum destes termos € univoco (detentor de um significado
Gnico), mas ambos sdo equivocos (mesma palavra com
significados diferentes). Meio pode significar: aritmeticamente, a
metade de um inteiro; um dado contexto fisico ou social; um
recurso ou insumo para se alcancar ou produzir algo. J&
ambiente pode representar um espago geografico ou social,
fisico ou psicolégico, natural ou artificial. Nao chega, pois, a ser
redundante a expressdo meio ambiente, embora no sentido
vulgar a palavra identifique o lugar, o sitio, o recinto, o espago
gue envolve os seres vivos e as coisas. De qualquer forma, trata-
se de expressdo consagrada na lingua portuguesa,
pacificamente usada pela doutrina, lei e jurisprudéncia de nosso
pais, que, amitde, falam em meio ambiente, em vez de ambiente
apenas. (MILARE, 2001, p. 63 apud SILVA, 2009, s.p).

Ainda sobre o assunto, tem que se falar na ligagdo do meio ambiente com
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo direito estampado na
Constituicao Federal, dando ao meio ambiente um status juridico constitucional.
Ademais, ndao ha como se conceber uma vida com dignidade e salude se ndo
houver um meio ambiente ecologicamente equilibrado, estando este presente
nas condicdes vitais e elementares da vida humana. (NICOLAU, 2019, s.p). A
doutrina juridica brasileira classifica 0 meio ambiente me natural, cultural,
artificial e do trabalho, contudo, Fiorillo ainda traz para integrar a classificacédo o
meio ambiente digital. (FIORILLO, s.d apud SILVA; PEREIRA, 2012, s.p).
Ressalta-se que sé@o duas vertentes a serem analisadas com fundamento
constitucional, qual seja a ligada aos recursos naturais existentes, e a segunda

ligada diretamente a questéo tecnoldgica. (SILVA; PEREIRA, 2012, s.p).
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Nesse sentido, entende-se 0 meio ambiente digital como sendo um
conjunto de influéncias e interacdes, no qual as pessoas manifestam seu
pensamento, criacdo, expressao e a informacao. Vale destacar que nao se pode
sofrer qualquer tipo de restricdo, devendo o Estado garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais, ainda que por meio digital. (SILVA; PEREIRA,
2012, s.p). A evolucdo das tecnologias e comunicacao e informacao (TICs),
juntamente com a melhoria e disseminacdo da internet, favorece o
desenvolvimento de praticas inovadoras e um anova cultura de aprendizagem.
(KLERING, 2015, s.p).

Sobre o0 assunto, hd uma ligacao direta com entre a comunicacao e o meio
ambiente digital, uma vez que a producao, divulgacéo de informacdes se da por
meio de comunicagcdo em massa, ou seja, pelo ciberespaco. Ademais, essa
comunicacao pode ser exemplificada por meio do meio ambiente cultural, no qual
o mundo digital possui um papel importante na sua divulgacao. (SOUZA, 2016,
s.p). Ademais, cabe salientar que o texto da Constituicdo Federal incluiu o
capitulo V, que trata da comunicacao social, dispondo em seus artigos principios
a serem seguidos pela producdo e programacao de radio e da televisdo.
(SOUZA, 2016, s.p).

Destarte, que ha pouco mais de 40 anos, a internet, ou seja, o0 meio digital,
nao passava somente de um projeto, sendo que antes de sua implementacao,
poucos tinham acesso a informacdo e com alto custo, o que
contemporaneamente € diferente. Hoje, a sociedade se encontra na era do
tempo real, tendo acesso a todos 0s acontecimentos, sem atraso, mas sim no
exato momento que esta acontecendo. (SILVA; PEREIRA, 2013, s.p).

Com isso, se percebe que ao se viver em uma era em que €
extremamente necessario gue se acompanhe 0s avangos tecnoldgicos, estando
hoje a tecnologia ligada a tudo que envolva o cotidiano. Para Castells, esse
acontecimento € “O surgimento de um novo sistema eletrénico de comunicacgéo
e interatividade potencial estd mudando e mudara para sempre nossa cultura”
(CASTELLS, 1999, p. 414 apud SILVA; PEREIRA, 2013, s.p).Contudo, segundo
Bauman, a sociedade sofreu significativas mudancas, se tornando a era do

consumismo:
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O tempo se tornou o problema do hardware que os humanos
podem inventar, construir, apropriar, usar e controlar, ndo do
“‘wetware” impossivel de esticar, nem dos poderes caprichosos
e extravagantes do vento e da agua, indiferentes a manipulacéo
humana; por isso mesmo, o tempo se tornou um fator
independente das dimensdes inertes e imutaveis das massas de
terra e dos mares. O tempo é diferente do espaco porque, ao
contrario deste, pode ser mudado e manipulado; tornou-se um
fator de disrupcéo: o parceiro dindmico no casamento tempo-
espaco. (BAUMAN, 2000, p. 129 apud SILVA; PEREIRA, 2013,

s.p).

Ressalta-se, ainda, o posicionamento de Fiorillo, para quem héa, a
necessidade para que se de relevancia a defesa da dignidade humano na esfera
do meio ambiente digital, tendo que se interpretar a cultura digital com base nos
parametros da Constituicdo Federal. (FIORILLO, s.d apud ECO AMBIENTAL,
2010). Desta forma, Fiorillo aduz:

Precisamos “estabelecer a tutela juridica das formas de
expressao, dos modos de criar, fazer e viver assim como das
criagbes cientificas, artisticas e principalmente tecnoldgicas
realizadas com a ajuda de computadores e outros componentes
eletrbnicos observando-se o0 disposto nas regras de
comunicagao social determinadas pela Constituicdo Federal”,
afirma. (FIORILLO, s.d, s.p apud ECO AMBINETAL, 2010, s.p).

Fiorillo ao dissertar sobre o tema, aduz que o meio ambiente digital € um
dos assuntos mais importantes do século XXI, no qual se trata de um direito
fundamental que garante a tutela juridica do meio ambiente cultural,
assegurando sua protecdo para as presentes e futuras geracoes. (FIORILLO,
2015, s.p apud NUNES, 2016, s.p). No mesmo sentido, € o posicionamento de
Coutinho que define 0 meio ambiente digital como sendo uma manifestacéo da
criacdo humana, fazendo parte do patrim6nio imaterial que esta a servico do
desenvolvimento sustentavel, necessitando assim, de uma protecdo imperativa.
(COUTINHO, 2014, s.p apud NUNES, 20186, s.p).

Com isso, percebe-se que ambos 0s autores mencionam a importancia
da tutela juridica ambiental, uma vez que o meio ambiente digital faz parte do
patrimdnio cultural que é assegurado constitucionalmente. (NUNES, 2016, s.p).
Nessa premissa, faz-se necessario reconhecer os principios que norteiam o

meio ambiente digital, a saber:
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(a) liberdade, privacidade e direitos humanos - consistente na
premissa que o uso da internet deve ser norteado pelos
corolarios da liberdade de expressdo, de privacidade do
individuo e de respeito aos direitos humanos, reconhecendo-os,
assim, como fundamentais para a preservacdo de uma
sociedade justa e democratica; (b) governanga democratica e
colaborativa, assentada no ideéario que a governanca da internet
deve ser exercida de forma transparente, multilateral e
democrética, alicercada na participacdo de varios setores da
sociedade, preservando e estimulando o seu carater de criagcao
coletiva; (c) universalidade, primando pelo dogma que 0 acesso
a internet deve ser universal, a fim de que ela seja um meio para
o desenvolvimento social e humano, colaborando, dessa forma,
para a construcdo de uma sociedade inclusiva e néo
discriminatéria em beneficio de todos; (d) diversidade,
sustentando a diversidade cultural deve ser, imperiosamente,
respeitada e preserva e sua expressao deve ser estimulada, sem
a imposicdo de crengas, de costumes ou de valores; (e)
inovacgdo, valorando a continua evolucao e ampla difusdo de
novas tecnologias e modelos de uso e acesso; (f) neutralidade
da rede, postulando que as filtragens ou privilégios de trafego
devem respeitar apenas critérios técnicos e éticos, nao
admissiveis motivos politicos, comerciais, religiosos, culturais ou
qgualquer outra forma de discriminagdo ou favorecimento; (g)
inimputabilidade da rede, consistente na premissa que 0
combate a ilicitos na rede deve atingir os responsaveis finais e
nao 0s meios de acesso e transporte, sempre preservando 0s
principios maiores de defesa da liberdade, da privacidade e do
respeito aos direitos humanos; (h) funcionalidade, seguranca e
estabilidade, estruturadas na premissa que a estabilidade, a
seguranca e a funcionalidade globais da rede devem ser
preservadas de forma ativa através de medidas técnicas
compativeis com os padrfes internacionais e estimulo ao uso
das boas préticas; (i) padronizacéo e interoperabilidade, ou seja,
A Internet deve basear-se em padrdes abertos que permitam a
interoperabilidade e a participacdo de todos em seu
desenvolvimento; (j) ambiente legal e regulatério, isto é, o
ambiente legal e regulatério deve preservar a dindmica da
Internet como espacgo de colaboracdo. (SANTOS; AUGUSTO,
2018, s.p).

Nesse viés, para que se consiga acompanhar e respaldar todas as
mudancas culturais digitais, necessario de faz a presenca de leis e normas para
regular direitos e obrigacdes. Nesse sentido, Vancim e Neves compreendem que
é “[...] indiscutivel € o avanco e as benesses que a utilizacdo ética da internet
trouxe para a disseminacéo da informacéo, com vantagens incontaveis em sua
propagacdo”. (VANCIM; NEVES, s.d, s.p apud SANTOS; AUGUSTO,

2018).Desta forma, € necessario entender que a utilizacédo de aparelhos digitais,
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nao significa que se pode manifestar todas as ideias que quiser, de forma
irrestrita e indiscriminada. Nesse sentido preceitua Rangel sobre a tutela juridica

do meio ambiente digital:

[...] como finalidade dispensar uma prote¢do a cultura digital,
notadamente no que se refere a tutela juridica das formas de
expressao, dos modos de criar, fazer e viver, como também as
criacbes cientificas, artisticas e, maiormente, tecnoldgicas,
realizadas com a ajuda de computadores e outros componentes
eletrbnicos, examinando-se 0 contido nas regras de
comunicacao social determinadas na Carta de 1988. (RANGEL,
2018, s.p apud SANTOS; AUGUSTO, 2018, s.p).

Dito isso, faz-se necessario aduzir sobre os elementos que compdem o
meio ambiente virtual, sendo eles tecnologia, informacdo e comunicacdo. A
tecnologia remete a uma ideia de arte, oficio, industria, devendo ser utilizada de
acordo com o estudo e a ciéncia, segundo os filosofos gregos. Na sociedade
contemporanea, a tecnologia cada vez mais ocupa um lugar na organizacao das
praticas sociais, gerando reflexos em todo o universo social. (RODRIGUES;
COLESANTI, 2008, s.p). De acordo com Santos:

Essa interacdo entre ciéncia e tecnologia se d4 de um modo tao
intenso, que alguns autores preferem denomina-las com um
Unico conceito — o de tecnociéncia, enfatizando o seu atual
estado de fusdo. (SANTOS, 1997, s.p apud RODRIGUES,
COLESANTI, 2008, s.p).

Contudo, indo ainda mais além, em seu magistério, Santos aduz que o
periodo atual em que se vive pode ser denominado como sendo técnico-

cientifico-informacional. Senéo, veja-se:

A idéia de ciéncia, a idéia de tecnologia e a idéia de mercado
global devem ser encaradas conjuntamente e desse modo
podem oferecer uma nova interpretacéo a questao ecoldgica, ja
que as mudancas que ocorrem nha natureza também se
subordinam a essa logica (SANTOS, 1997, p. 190 apud
RODRIGUES, COLESANTI, 2008, s.p).

Ja quando se fala no segundo elemento do meio ambiente virtual, qual
seja, a informacéo, esta significa a acdo de formar matéria, no qual conforme

Wurman o conceito de informagéo, na década de 1940 estava ligado a “[...] acdo
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de informar; formacdo ou moldagem da mente ou do carater, treinamento,
instrucdo, ensinamento, comunicacao de conhecimento instrutivo” (WURMAN,
1991, p. 42 apud RODRIGUES, COLESANTI, 2008, s.p).

Destarte, que depois do final da segunda guerra mundial, o elemento
informacdo perdeu esse carater, passando a ter um significado ligado ao ato
comunicante, no qual se pode designar que qualquer coisa fosse comunicada,
transmitida, seja compreendida ou ndo. (RODRIGUES; COLESANTI, 2008,
s.p).Com isso, um outro elemento surgiu, qual seja a comunicagédo, no qual

segundo Schaun:

A comunicacao esta em tudo. Tudo é comunicacao, transitando
num pantano invisivel, transparente, entre linguagens, palavras,
discursos, sons, fala, imagens, narrativas, abrigando, ainda, a
discussdo de uma nova dimensao da realidade, propi-ciada pela
velocidade da luz (SCHAUN, 2002, p. 30 apud RODRGUES;
COLESANTI, 2008, s.p).

Diante disso, observa-se que as tecnologias de informacdo e
comunicacdo se encontram presentes no decorrer de todo o desenvolvimento
humano, estando elas ligadas a informatica ou n&do. (RODRIGUES,;
COLESANTI, 2008, s.p).

3.2 CONDUTAS DELITUOSAS NA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES:
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM RISCO

Inicialmente, cumpre mencionar que néo € de hoje que as redes digitais
emergem, podendo-se dizer que a nocdo de rede € bem antiga e remota a
inimeras construcdes historicas, no qual se pode assinalar trés principais

movimentos, quais sejam: (MOREIRA, 2014, s.p).

O primeiro seria a ideia de rede como um objeto externo ao
corpo, exemplificado através da nogdo francesa de réseau
enquanto redes de pesca, caca e tecidos e malhas que
envolvem o corpo. O segundo, 0 momento em que as redes
adentram tanto as estruturas e tecidos do corpo quanto
aparecem em formas da natureza como cristais e minerais traz
um segundo movimento. E o terceiro seria a grande ruptura que
faz advir a nogéo de rede na passagem do século XVIII ao XIX,
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quando esta sai do corpo e das formas da natureza e se
apresenta como algo que pode ser construido artificialmente em
relacdo ao espaco. (MOZZINI; HENNIGEN, 2016, s.p).

O conceito de redes digitais € abordado por diversos estudiosos, tendo
varios apontamentos. Segundo Pierre Musso, (2004, p.17-18), “a ideia de rede
existe na mitologia através do imaginério da tecelagem e do labirinto”, contudo,

HipoOcrates, em seu magistério, tinha o posicionamento de que:

[...] todas as veias se comunicam e se escoam de umas para as
outras; com efeito, umas entram em contato com elas mesmas,
outras estdo em comunicagdo pelas vénulas, que partem das
veias e que nutrem as carnes”. (MUSSO, 2004, p. 17-18 apud
SOUZA; CARDOSO, 2011, s.p).

No mesmo viés, preceitua Costa, que define as redes digitais como sendo
um sistema informal de troca, no qual segundo ele, ocasionou uma mudanca de
‘comunidade” para “rede social’, em virtude da multiplicacdo de tarefas e
colaboracdo online. (COSTA, 2005, s.p apud VERMELHO, et al, 2014, s.p).
Corroborando com a definicao de rede digital, como uma forma de complemento,
Machado e Tijiboy (2005, p. 03) denominam do que se trata os “softwares
sociais”, como sendo ferramentas que sustentam as redes digitais. Senao, veja-

se a exposicao de Machado e Tijiboy:

Estes canais de comunicagcdo e seus suportes tecnoldgicos,
embora necessarios para o funcionamento das trocas
comunicativas, ndo podem ser confundidos como sendo a
propria comunidade virtual. [...] Nos softwares sociais, as
comunidades funcionam como uma moderna lista de discussao,
porém mais personalizada, no qual os lagcos sociais (0s
amigos/friends) agenciam e potencializam as conexdes de cada
um com todos os demais [...]. Esta grande rede cooperativa, que
se distribui rizomaticamente e de forma imprevisivel, gera
espacos de construcdo de subjetividades e [...] a0 mesmo tempo
em que valoriza o individual dentro da coletividade, favorece a
percepcdo de conexdo planetéria, de que todos, de uma certa
forma, estdo conectados uns aos outros por lacos relacionais.
(MACHADO; TIJIBOY, 2005, p. 03 apud VERMELHO, et al,
2014, s.p).

Contudo, observa-se que a forma pela qual a sociedade se organiza gira
em torno das redes digitais. Assim, para Castells, a l6gica que rodeia a rede

defini os processos sociais dominantes, lhe dando a forma de estrutura social,
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no qual estabelece o paradigma informacional como norma de conexao as redes
sociais. (CASTELLS, s.d, s.p apud SOUZA; CARDOSO, 2011, s.p).

Pode-se afirmar que, por meio das tecnologias de comunicacdo e
informagao, modifica claramente a forma como as pessoas se relacionam,
aprendem e se comunicam. Diante disso, considera-se as redes digitais como
sendo um meio de possibilidades, que sao estabelecidos a partir dos elementos
virtuais e das relacdes entre os usuarios. (SANTOS; SANTOS, 2015, s.p).
Destarte, que ainda segundo o citado autor, ao longo da histéria, essas redes
tém constituido uma grande vantagem, e ao mesmo tempo um grande problema
por conta da oposicdo a outras formas de organizacdo social. (SOUZA,;
CARDOSO, 2011, s.p).

Verdade gue nos dias atuais a internet, os meios de comunicagéao digital
se tornou ser indispensavel para grande parte da sociedade, contudo, algumas
pessoas utilizam esse meio de comunicacdo para a realizacdo de praticas
delituosas. Em consequéncia dessas praticas, tem-se uma maior auséncia de
punibilidade por parte do Estado, uma vez que a criminalidade avangou
rapidamente nesse meio e ainda ndo se encontra em fase de aprimoramento
para chegar aos autores dos delitos. (OLIVEIRA; DANI, 2011, s.p).

Afora isso, esses crimes virtuais tém-se mostrado cada vez mais
corriqueiros no pais, e com a lentiddo do poder legislativo em tipificar essas
modalidades de crimes, vem cada vez mais aproximando e criando um clima de
“terra sem lei”, gerando uma inseguranca juridica para os cidadaos. (OLIVEIRA;
DANI, 2011, s.p).

Sobre o assunto, destaca que o ponto falho da legislacdo vigente em
relacdo aos crimes virtuais se encontra na auséncia de territorialidade do local
do crime virtual, se torna mais dificil como saber de quem € a responsabilidade
de julgar determinado crime. Além de que o agente infrator pode estar em
diversos espacos ao mesmo tempo, dificultando a identificacdo do territorio.
(OLIVEIRA, 2011).

Os crimes virtuais, basicamente utilizam a mesma metodologia dos crimes
ja conhecidos e tipificados, mudando um pouco somente na técnica a ser
utilizada. Contudo, muitos usuarios desse meio de comunicagdo acabam por
achar que os crimes praticados na internet ndo sao puniveis, mas ao contrario,

quando identificados os autores, estes recebem uma sancao penal. Talvez esse
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pensamento ocorra, pois as previsdes legais no Codigo Penal ndo trazem a
expressdo internet, gerando uma interpretacdo errada da lei. (CRUZ;
RODRIGUES, 2018, s.p). Contudo, pode-se citar como um dos crimes mais
praticados no meio digital, 0 assédio sexual, que se encontra previsto no artigo
216-A, do Cddigo Penal. Sendo, veja-se:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem
ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua
condicao de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou fungao.

Pena detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. (BRASIL, 1940).

De acordo com Vergara Neto, esses agentes responsaveis pelos
cometimentos de crimes virtuais, podem ser conhecidos pela forma de varias

nomenclaturas, podendo-se destacar dentre elas:

Cracker — sdo agueles que tém conhecimento em informatica e
a utiliza para quebrar sistemas de seguranca, de forma ilegal ou
sem ética, para furtar informagdes sigilosas, em proveito proprio
ou de outrem. Esse tem os mesmos conhecimentos do hacker,
porém os utiliza para cometer crimes, destruir sistemas, em
proveito proprio ou de outrem.

Preaker — s@o aqueles que burlam os meios de comunicagéo
telefdnica, para uso proprio sem o pagamento devido, instalam
escutas para facilitar o acesso externo, visando o ataque a
sistemas.

Lammer — em inglés quer dizer otario; ele possui algum
conhecimento de informéatica e quer se tornar um hacker, e fica
invadindo e perturbando os sites. E o iniciante.

Oracker — sdo os que acham que sabe, mas ndo sabem. S&o os
“hackers de araque”. Guru — sdo os considerados mestres dos
hackers, tém grande dominio sobre diversos tipos de sistemas.
Hacker - é aquele que tem conhecimento profundo de sistemas
operacionais e linguagens de programacdo e o utiliza para
invadir sistemas pelo prazer de provar a si mesmo que é capaz,
sem causar danos a outrem. N&do é criminoso. (VERGARA
NETO, 2009, p. 13 apud GOMES, 2020, s.p).

De acordo com o artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal “Nao ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”
(BRASIL, 1988), ou seja, uma pessoa s6 podera ser punida se houver uma
norma incriminadora anteriormente prevista a pratica do delito. Diante disso,
ainda segundo o mencionado autor, ha varias modalidades de crimes cometidos

no meio virtual que ndo sao tipificados, necessitando assim que seja aplicado a
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analogia juridica para que se busque adequar esses crimes as tipificacfes ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro. (MARTINS, 2012, p. 23 apud
GOMES, 2020, s.p). Sobre o tema preceitua Nunes,

O fato é que a legislacdo pertinente ndo acompanhou de forma
proporcional a evolugédo na forma de cometimento dos crimes,
deixando assim as chamadas “brechas” na lei que favorecem o
infrator. Nos Ultimos tempos, uma modalidade de crime que vem
se tornando muito comum na internet é o envio de e-mail
simulando ser de algum érgéo estatal conhecido, como é o caso
da Receita Federal, do TSE (Tribunal Superior Eleitoral), da
Policia Federal e do Serasa. A forma na qual é empregada, tem
como objetivo enganar o registrado do e-mail com uma
mensagem declarando que ha uma pendéncia com o 6érgéo e
que o mesmo deve clicar em algum link para solucionar tal
situacdo ou mesmo para saber mais detalhes sobre o fato
mencionado. (NUNES, 2015, p. 18 apud GOMES, 2020, s.p).

Damasio de Jesus discorre ao dizer que “a internet é rica, e onde ha
riqueza, existe crime”. Diante disso, observa-se que apesar dos inumeros
beneficios proporcionados por esse meio de comunicacao, esta, também, pode
ser utilizada como meio para a propagacao de crimes, ainda mais porgue garante
um anonimato ao agente infrator, o que reproduz uma sensacao de impunidade
do criminoso. (JESUS, 2016, p. 17 apud SOUZA, s.d, s.p). Ademais, séo
inUmeros os crimes que podem ser cometidos no meio virtual, pois 0s agentes
criminosos possuem uma vasta variedade de vitimas, espacos e mecanismos.
Segundo Gabriel Cesar Zaccaria de Inellas, “as infracdes penais sdo as mais
variadas, como 0 sdo, de igual modo, suas vitimas”. (ZACCARIA; INELLAS,
2004, p. 78 apud SOUZA, s.d, s.p).

Com isso, a atualidade gera preocupacao, ndo somente no meio fisico,
mas também no meio virtual, no qual as pessoas passam horas e horas
conectados a mercé de que possam sofrer crimes como por exemplo crime
contra o patrimonio, honra, pornografia, dentro muitos outros. (SOUZA, s.d, s.p).
Ressalta-se, ainda, que essa criminalidade virtual torna tudo muito mais
preocupante por conta da vulnerabilidade de todos os usuarios frente a alta
tecnologia. Apesar da implementacéo de Leis que tratem sobre o assunto pelo
Congresso Nacional, quais sejam as Leis 12.735 e 12.737, de 30 de novembro
de 2012, e mais recentemente o disposto na Lei 12.965/2014, que regula as

relacbes civis na internet, a rapida expansdo tecnolégica e das
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telecomunicagdes, aumentam drasticamente as condutas delitivas. (KUNRATH,
2017, s.p).

Contudo, juntamente com esse crescimento desenfreado da tecnologia, a
auséncia de legislacao penal especifica para tratar dessas condutas praticadas
no ambito virtual, constitui claramente um estimulador para a préatica dessas
condutas criminosas. (KUNRATH, 2017, s.p). Apesar de todas as vantagens
oferecidas por esse meio digital, também é considerado a face mais perigosa,
iIsto porque, as criangas sdo colocadas em um mundo cheio de novidades e
informagdes, quando ainda estdo em seu desenvolvimento, ndo tendo por
completo sua capacidade de discernir o que € verdadeiro ou falso, o que € bom
ou ruim. (ZAMATARO, 2019, s.p).

Embora esses perigos e ameacas possam afetar qualquer usuario desse
meio virtual, as criancas séo o publico alvo mais preocupante. No inicio de 2017,
a Organizacao dos Estados Americanos, através de uma agéncia especializada
em criangas e adolescentes, publicou um relatério denominado “Diretrizes para
0 empoderamento e a protecdo dos direitos das criangcas e adolescentes na
Internet na América Central e na Republica Dominicana”. (MENDOZA, 2018,
s.p).

N&o obstante, esse relatério se referir a regibes determinadas, as
informacgdes colhidas podem ser utilizadas para tornar o ambiente virtual mais
seguro, se conhecendo 0s perigos existentes e quais os melhores meios de
evita-los. (MENDOZA, 2018, s.p). Essa interacao das criancas e adolescentes
com o meio virtual, de forma mais precisa, com pessoas erradas que se
encontram do outro lado das midias utilizadas para acessar as informacdes e
comunicacgédo, podem influenciar diretamente o comportamento, além de colocé-
los diretamente em uma situacdo vulneravel para serem vitimas de crimes online.
(SOARES, 2011, s.p).

Pode-se citar por exemplo como uma influéncia sobre os jovens a situacao
ocorrida em 2017, o famoso jogo da baleia azul, que desencadeou um
crescimento nos casos de suicidio infantil. Esse jogo era disputado por meio das
redes sociais, no qual era proposto desafios macabros aos adolescentes, como
bater fotos assistindo filme de terror, automutilar-se, ficar doente, e como etapa
final, cometer suicidio. (SOARES, 2011, s.p).
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Sobre o tema, o plenario da Camara dos Deputados aprovou um projeto
de lei do Senado que criminaliza esses desafios propostos na midia digital, que
podem estar ligados ao suicidio e a automutilacdo. Contudo, o projeto passou
por alteracdes e deve ser votado novamente. (SOUZA, 2020, s.p).

Contudo, esse ndo foi e nem é o unico efeito negativo que as redes digitais
podem causar aos usuarios, podendo-se citar também os 10 principais riscos
para criancas e adolescentes, sendo eles: O abuso sexual (todas as formas de
abuso sexual) o assédio virtual ou o cyberbullying (assédio e agressdo que
ocorre entre pares); exploracdo sexual (meios utilizados para explora-los
sexualmente); exposicdo a conteudos inapropriados, grooming (se refere a
estratégias utilizadas pelos adultos para ganhar confianca de uma crianca ou
adolescente); material de abuso sexual de criancas e adolescentes; publicacéo
de informacbes privadas; happy slapping (ocorre quando varias pessoas
agridem um individuo enquanto sao transmitidos nas redes sociais); sexting
(autoproducao de imagens sexuais); sextorsdo (chantegam realizada por meio
de mensagens intimidadoras, no qual se ameagam propagar fotos e imagens
intimas das vitimas). Ressalta-se, que um dos mais recorrentes crimes online é
a producéo e distribuicdo de pornografia, sendo ligado a esse crime o aliciamento
online. (MENDOZA, 2018, s.p).

Diante dessas situacdes, 0s servicos de redes sociais transmitem uma
falsa impressao de legalidade, por conta da possibilidade de liberdade de
expressdo. Contudo, se trata de uma via de mao dupla, no qual ao mesmo tempo
que contribui para o crescimento intelectual por meios das informacdes
conferidas, de outro lado ha os pontos negativos por expor 0S Usuarios a perigos
constantes. (SOUZA,; OLIVEIRA, s,d, s.p).

3.3 UMA ZONA CINZENTA: A (IM)POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO
DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NO AMBITO DO AMBIENTE
VIRTUAL

Como ja mencionado em momento oportuno, o crime de estupro veda a
pratica de ato sexual perpetradas contra aqueles aos olhos da lei ndo possuem

capacidade para consentir tal ato, como por exemplo, os menores de 14 anos de
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idade. Caso tal conduta seja realizada, o paragrafo primeiro do artigo 217-A do
Caodigo Penal prevé a punicédo referente a esse delito. (PROCOPIO, 2020).

Senao, veja-se:

[.]

§ 10 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou
que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
(BRASIL, 1940).

Para afericdo desse delito, se adota o critério biopsicolégico, 0 mesmo
utilizado para a configuragdo da imputabilidade do sujeito ativo do delito.
Contudo, destaca-se que que a vulnerabilidade conferida as criancas e aos
adolescentes por meio desse critério, ndo € 0 mesmo que ser incapaz, mas sim
ter a condicdo de desenvolver comportamentos e adaptacdes para superar 0s
fatos de risco no qual pode afetar seu bem-estar. (PROCOPIO, 2020).

Em relag&o ao conceito de enfermidade e deficiéncia previsto no aludido

dispositivo legal, Greco faz a seguinte indagacéao:

Logo, por enfermidade mental deve-se compreender toda
doenca ou moléstia que comprometa o funcionamento
adequado do aparelho mental. Nessa conceituacdo, devem ser
considerados os casos de neuroses, psicopatias e deméncias
mentais. Deficiéncia, porém, significa a insuficiéncia,
imperfeicdo, caréncia, fraqueza, debilidade. Por deficiéncia
mental entende-se o0 atraso no desenvolvimento psiquico.
(GRECO, 2017, p. 149 Apud FERREIRA; CALACA, 2018. s.p).

Sobre o assunto, disserta Carvalho “a adolescéncia é considerada uma
fase ‘conturbada’, principalmente pela irrupcdo das produgdes hormonais”.
(2012, s.p apud DELAZERI, 2015, s.p). Desta forma, apesar de apresentarem
essa genitalidade, se tonando habeis para a pratica de diversos atos, inclusive
sexuais, 0s adolescentes sdo por muitas vezes incapazes e irresponsaveis
conforme o ponto de vista biopsicoldgico. (DELAZERI, 2015).

As alteracdes trazidas pela Lei n°® 12.015/2009, excluiu possiveis
indagagdes no caso concreto sobre a maturidade, conhecimento e experiéncia
em relacéo a questdes sexuais dos menores, entendendo-se que 0s menores de

18 anos ndo possuem a necessaria maturidade para que possa usufruir da vida
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sexual plena. (DELAZERI, 2015). Fernando Capez, entende da seguinte forma

sobre o tema:

A lei ndo se refere aqui a capacidade para consentir ou a
maturidade sexual da vitima, mas ao fato de se encontrar em
situacdo de maior fraqueza moral, social cultural, fisiologica,
biologica etc. Uma jovem menor, sexualmente experimentada e
envolvida em prostituicdo, pode atingir as custas desse
prematuro envolvimento um amadurecimento precoce. Nao se
pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz. No
entanto, € considerada vulneravel, dada a sua condi¢do de
menor sujeira a exploracao sexual. (CAPEZ, 2014, p. 81 apud
DELAZEI, 2015, s.p).

Desde muito tempo se pensou que para haver a caracterizagdo do crime
de estupro, necessitaria obrigatoriamente que ocorresse a conjuncéo carnal.
Contudo, em 2009, o Cdédigo Penal sofreu algumas alteracdes, no qual houve
uma ampliagdo do conceito de estupro, passando a ter a seguinte redacao:
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”.
(BRASIL, 1940). Nesta esteira, pode-se, ainda, conceituar o estupro virtual como

sendo:

[...] aquela conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou
contravencdo, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva,
praticada por pessoa fisica ou juridica, com o uso da informatica,
em ambiente de rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou
indiretamente, a seguranca informatica, que tem por elementos
a integridade, a disponibilidade e a confidencialidade. (ROSSINI,
2000, p. 210 apud VENTURINI et al, 2017, s.p).

Com essa mudanca, o Codigo Penal reconheceu a modalidade de estupro
virtual, que me nada se diferencia do crime de estupro que costumeiramente é
cometido. E necessario, salientar que em Teresina houve uma condenac&o por
estupro virtual, no qual ao agente ativo, ex-namorado da vitima se utilizou de
ameacas, a fim de constrangé-la para que praticasse atos libidinosos, sob a
forma de envio de fotos e videos de conteudo intimo. (FERREIRA, 2017). Diante
do novo entendimento trazido pela Lei n°. 12.015/2009, por meio da definicdo do
estupro virtual, observou-se ser uma pratica bastante recorrente. Sobre o

assunto, Mirabete e Fabbrini dissertam que o ato libidinoso é: toda acao
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atentatéria ao pudor, praticada com o propésito lascivo ou luxurioso”. (2016, p.
409 apud PASSOS, 2019).

Segundo Nascimento, o estupro virtual estara caracterizado quando
presente a ameaga ou coercao por meio da internet para o cometimento de todo
ou qualquer ato libidinoso, podendo inclusive, ser usado imagens e videos para
chantagear a vitima. (NASCIMENTO, 2019). Com isso, tem-se que para a
configuracdo do estupro virtual, seja 0 agente do sexo masculino ou feminino,
constrange a vitima, mediante violéncia e grave ameaca, a praticar ou permitir
gue com ele pratique atos libidinosos, tudo sendo feito por meio virtual, ndo
existindo nenhum tipo de contato fisico. (DIAS, 2018). Sobre o embate, Greco

preceitua majestosamente:

Entendemos nédo ser necessario o contato fisico entre o agente
e a vitima para efeitos de reconhecimento do delito de estupro,
guando a conduta do agente for dirigida no sentido de fazer com
gue a proépria vitima pratique o ato libidinoso, a exemplo do que
ocorre quando o agente, mediante grave ameaca, a obriga a se
masturbar. (GRECO, 2017, s.p apud DIAS, 2018, s.p).

Corroborando com o entendimento do mencionado autor, destaca-se o
julgamento proferido em sede do Recurso Extraordinario com Agravo n°.
1066864/RS, de relatoria do ministro Dias Toffoli:

(...) a maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido
de que a contemplagcdo lasciva configura o ato libidinoso
constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do Cdadigo Penal -
CP, sendo irrelevante, para a consumacao dos delitos, que haja
contato fisico entre ofensor e ofendido. (...) Com efeito, a
dignidade sexual n&o se ofende somente com lesbes de
natureza fisica. A maior ou menor gravidade do ato libidinoso
praticado, em decorréncia a adicdo de lesdes fisicas ao
transtorno psiquico que a conduta supostamente praticada
enseja na vitima, constitui matéria afeta a dosimetria da pena,
na hipétese de eventual procedéncia da acdo penal. (BRASIL,
2017).

Destarte, que o ato de expor fotos filmes intimos ocasionou um aumento
do revenge porn, ou “vinganga pornografia, que segundo Mary Annes Franks, se

trata de:
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Pornografia ndo consensual se refere a imagens sexualmente
explicitas divulgadas sem o consentimento e sem propdsito
legitimo. O termo encobre material obtido por cameras
escondidas, consensualmente trocadas dentro de uma relacao
confidencial, fotos roubadas e gravacdes de abusos sexuais.
(FRANKS, 2015, s.p apud BRAGA, et al, 2017, s.p)

Ressalta-se que Damasio de Jesus entende que € possivel a
caracterizacdo do estupro mesmo ndo havendo contato fisico, ou seja, que €

perfeitamente viavel a ocorréncia do estupro virtual. Sendo, veja-se:

Parece-nos, contudo, que a atual descricdo tipica do crime de
estupro, que também engloba o constrangimento a que a vitima
permita que com ela se pratique ato libidinoso, elimina a
necessidade de contato fisico entre os sujeitos ativo e passivo.
Imagine-se 0 caso em que o agente, a fim de desafogar sua
propria concupiscéncia, obrigue a vitima, mediante grave
ameaca, a se despir e se masturbar. Deve responder, segundo
entendemos, por crime de estupro. (JESUS, 2016, p. 835 apud
BRAGA et al, 2017, s.p)

Com isso, observa-se que o ambiente virtual também se tornou um meio
habil para o cometimento de delitos. Diante disso, se torna plausivel os
fundamentos juridicos e a base legal para o reconhecimento do crime de estupro
virtual. (VENTURINI, et al, 2017). Destarte, que o grande problema acerca dessa
nova modalidade de estupro virtual, se da em razdo do desmembramento das
condutas para a sua efetiva configuracdo do delito. A desproporcionalidade a
qual pena sera aplicada pela pratica de estupro virtual, sendo que ha uma
camuflagem como atos libidinosos, tonar equivoca e injusto em relacdo ao
estupro real. (PASSOS; NOLASCO, 2019).

Antes da promulgacéo da Lei n°. 12.015/2009, a possibilidade de estupro
s6 se tornava possivel quando houvesse a conjunc¢do carnal. Contudo, a
mencionada lei, criou implicitamente a tipificacdo de uma nova modalidade de
crime, o estupro virtual. (PASSOS; NOLASCO, 2019). Ressalta-se, que o
estupro virtual € um crime que se manifestou devido aos avangos tecnolégicos,
necessitando assim que fosse implementado uma alteracdo no Codigo Penal
gque protegesse as pessoas vitimas dessa modalidade de violéncia sexual.
(ALVES, et al, 2019).
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Segundo a advogada Cintia Lima, a configuracéo do delito de estupro se
enquadra no seguinte trecho do dispositivo do Cdédigo Penal: “constranger
alguém mediante grave ameaca” e “a praticar outro ato libidinoso”. (LIMA, s.d,
s.p apud ALVES, et al, 2019, s.p). Com isso, ndo se torna necessario que haja a
conjuncgéao carnal para que reste configurado o crime de estupro, sendo que as
mensagens trocadas podem demonstrar se a vitima foi forcada ou néao a realizar
atos libidinosos com o autor do delito. (ALVES, et al, 2019).

Destaca-se sobre o0 assunto, que o contato fisico ndo é requisito pata a
caracterizacao do delito em destaque. Com isso, a partir desse entendimento,
exigir, por exemplo, que uma pessoa pratiqgue sexo em frente a uma webcam,
sobre a ameaca de divulgacdo de imagens e videos intimos, trata-se
veementemente de crime de estupro. (LUCCHESI; HERNANDEZ, 2018). Sobre

iSSO, ensina Santos:

No caso em que o autor, ameagando divulgar video intimo da
vitima, a constrange, via internet, a se automasturbar ou a
introduzir objetos na vagina ou no anus, tem-se estupro, pois a
vitima, mediante grave ameaca, foi constrangida a praticar ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal. (SANTOS, 2017, s.p
apud LUCCHESI; HERNANDEZ, 2018, s.p).

Destarte, que a pratica desse crime através do meio virtual € dotada de
tipicidade, sendo que possui a tipificacdo de crime improprio, jA que possui a
mesma capacidade de lesionar o bem juridico tutelado que o crime de estupro
comum ou real. Por existir ainda uma comparacao ao crime de estupro previsto

no artigo 213, do Cédigo Penal, Bitencourt informa:

O bem juridico protegido, a partir da relagdo determinada pela
Lei n.12.015/2009, ¢ a liberdade sexual da mulher ou do homem,
ou seja, a faculdade que ambos tém de escolher livremente seus
parceiros sexuais, podendo recusar inclusive o proprio conjuge,
se assim o desejarem. Na realidade, também nos crimes
sexuais, especialmente naqueles praticados sem o consenso da
vitima , o bem juridico protegido continua sendo a liberdade
individual, na sua expressdo mais elementar: a intimidade e a
privacidade, que sdo aspectos da liberdade individual; estas
Ultimas assumem a dimensdo superior quando se trata de
liberdade sexual, atingindo sua plenitude quando se trata da
inviolabilidade carnal, que deve ser respeitada inclusive pelo
proprio cdnjuge que, a nosso juizo, também pode ser sujeito
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ativo do crime de estupro. (BITENCOURT, 2012, p.45 apud
CRUZ, s.d, s.p).

Diante disso, o tipo penal em andlise deixa claro que a conduta daquele
que constrange alguém a se exibir de forma pornogréafica pelas midias digitais,
mediante violéncia e grave ameaca se amolda perfeitamente ao delito de estupro
real, uma vez que ja sedimentado nos tribunais a desnecessidade da ocorréncia

efetiva de conjuncao carnal. Veja-se um julgado recente:

Nao é despiciendo lembrar que “a protecao integral a crianga, em
especial no que se refere as agressfes sexuais, € preocupacao
constante de nosso Estado, constitucionalmente garantida (art.
227, caput, c/c o § 4° da Constituicdo da Republica), e de
instrumentos internacionais.” (REsp 1.028.062/RS, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
02/02/2016, DJe 23/02/2016.) Inspirada nesse mandamento
constitucional, a Quinta Turma deste Superior Tribunal de Justica,
em recente precedente de Relatoria do em. Min. Joel llan
Paciornik, lembrou que “a maior parte da doutrina penalista patria
orienta no sentido de que a contemplacao lasciva configura o ato
libidinoso constitutivo dos tipos dos artigos 213 e 217-A do Cédigo
Penal, sendo irrelevante, para a consumagcao dos delitos, que haja
contato fisico entre ofensor e ofendido”. Destacou-se, ali, que o
“estupro de vulneravel pode ser caracterizado ainda que sem
contato fisico”. Na assentada, esta relatoria ainda salientou que
‘o conceito de estupro apresentado na denuncia (sem contato
fisico) é compativel com a intengéo do legislador ao alterar as
regras a respeito de estupro, com o objetivo de proteger o menor
vulneravel. Segundo o ministro, é impensavel supor que a crianga
néo sofreu abalos emocionais em decorréncia do abuso”. (Noticia
extraida do sitio eletrébnico do STJ, cuja veiculagdo ocorrera no
dia 3/8/2016). (AgRg no REsp 1.819.419/MT, j. 19/09/2019 apud
THEODORO, 2019, s.p).

Com isso, observa-se a necessidade que o0s tempos modernos se
amoldem a essas novas praticas de estupro, para que possa ser conferido uma

protecdo efetiva a essas vitimas. (THEODORO, 2019, s.p).
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CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho se buscou realizar uma andlise da
possibilidade de aplicacdo do delito de estupro de vulneravel aos casos que
ocorrem no ambito virtual. Sobre o tema, ha divergéncias, pois ndo ha uma
legislacdo especifica para tratar do assunto, contudo, alguns tribunais e
doutrinadores entendem ser perfeitamente possivel a aplicagédo desse tipo penal
em crimes virtuais.

Como se sabe, os estudos acerca da infancia e dos direitos da crianca é
um tema relativamente novo, ainda mais, se levar em conta que durante muitas
décadas néao tiveram nenhum tipo de protecdo, o que se tornou diferente nos
dias atuais. Ademais, destaca-se que as criancas e adolescentes receberam
uma atencado especial, inclusive, sendo sancionado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, além de ter seus direitos fundamentais previstos no artigo 227, da
Constituicao Federal.

Essa protecéao foi conferida devido a percepcéo de vulnerabilidade desses
seres, no qual por este motivo o sistema juridico brasileiro buscou fixar a tutela
dos direitos da crianca e do adolescente, lhes conferindo uma maior protecao.
Ressalta-se, que esta protecado que lhes hoje é conferida, na antiguidade, os
infantes eram vistos como sendo como adultos em miniatura, no qual eram
tratados como se adultos fossem.

Contudo, ao se perceber que a infancia e a adolescéncia eram dotadas
de carateristicas préprias, que os diferem dos adultos. A eles foi conferida uma
maior protecdo. Vale destacar o Cddigo de Menores, que foi promulgado em
1927, no qual tinha um maior controle sobre a infancia. No entanto, era um
cédigo com grandes polémicas, que gerou consequentemente muitas
discussbes, pois permitia que o Estado intervisse nessa area social. Nesse
sentido, ao longo dos anos, o direito da crianca de do adolescente cada vez mais
progrediu, Ihes conferindo varios dispositivos de protecao.

Ja no contexto da caracterizacdo do estupro de vulneravel, tem-se que
desde os primordios ha uma discriminacao e desigualdade sexual. Mas mesmo
com essa discriminacdo, o crime de estupro ndo era bem visto, recebendo

inclusive penas muitos severas. Ademais, abre-se um paréntese a respeito que
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em caso a mulher vitima do crime sexual constituisse matriménio com o autor do
estupro, este ficaria isento de cumprir a pena.

Ressalta-se, que a Lei n° 12.015/2009, no teor do artigo 7°, revogou o
artigo 214 do Cddigo Penal, que tratava do atentado violento ao pudor,
incorporando no artigo 213. Por conta disso, muito se pensou na ocorréncia do
abolitio criminis, contudo, errbneo esse pensamento, ja que s6 ocorre esse
fenbmeno quando a conduta deixa de ser prevista no ordenamento juridico, o
gue nao ocorreu. Ademais, importante salientar que essas mudancas legislativas
favoreceram diretamente as vitimas desses crimes sexuais, lhes conferindo uma
maior segurancga.

NoO que concerne na ocorréncia desses crimes sexuais no ambito virtual,
muito se discute sobre essa possibilidade, j& que segundo alguns tribunais ndo
€ necessario a conjuncao carnal para que reste configurado esse crime. Deve-
se ressaltar que a tecnologia facilita a interacdo e o relacionamento,
possibilitando que as pessoas, principalmente as criancas que Sao mais
vulneraveis a serem vitimas de criminosos ardilosos no meio virtual.

Diante dessa situacdo, necessario se faz que as criancas e adolescentes
passem por uma limitacdo de acessos em prol de sua seguranca, pois, 0 uso de
internet vai muito além da comunicacao, podendo ser prejudicial e coloca-las em
risco, uma vez que 0S agentes responsaveis por estes crimes podem ser
conhecidos pela forma de varias nomenclaturas, além de que se passam por
pessoas que nao sao.

Com isso, pode-se concluir que com a promulgacdo da Lei n°.
12.015/2009, se criou implicitamente a possibilidade de tipificagcdo de uma nova
modalidade de crime, o estupro virtual, devido a manifestacdo dos avancgos
tecnoldgicos, que ocasionou em uma preocupacdo com a protecdo dessas
pessoas vulneraveis a pratica desses crimes.

Com isso, se observou que a evolucdo da protecdo as criangcas e
adolescentes percorreu um longo caminho até se efetivar de uma forma eficaz,
passando por varios momentos historicos marcantes. A cultura do estupro
sempre foi vista como um crime teratoldgico, que aos poucos foi ganhando uma
reprovacédo ainda maior, lhe sendo conferido uma puni¢cdo mais severa.

No que toca a esse delito cometido contra criancas e adolescentes, ainda

o faz ser mais reprovavel, pois diante se estd de um ser vulneravel, que néo
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possui um discernimento completo para ter ciéncia do que estéd ocorrendo. Esse
enfoque se torna ainda mais evidente quando envolve meios virtuais de
comunicacdo, que facilita de forma preponderante a atuacdo de criminosos
contra esses vulneraveis, que por muitas vezes sao ludibriados, ameacados a
praticas atos libidinosos por meio de videos afim de satisfazer as necessidades
sexuais do estuprados virtual.

Como se observou, juntamente com a reprovacdo dessa conduta, a
legislagdo a acompanhou, sendo agora possivel, mesmo que por adequacgéo a
legislacdo penal existente a tipificacdo desses crimes de estupro virtual e sua

consequente punicéo
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