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“O fim do direito ¢ a paz, o meio de atingi-lo, a luta. O Direito nao ¢ uma simples idéia, é nma
forca viva. Por isso a Justica sustem numa das maos a balanca com que pesa o Direito, enquanto na ontra segura a espada
por meio da qual o defende. A espada sem a balanca é a forca bruta, a balanca sem a espada é a impoténcia do Direito.

Unma completa a ontra, o verdadeiro Estado de Direito 5o pode existir quando a Justica sabe brandir a espada com a

mesma habilidade com que manipula a balanca.”

Rudolf Von Ihering

PROTECAO JURIDICA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE
1. Taxinomia: direito da infincia e da juventude e direitos humanos.

segunda metade do século XX vem se notabilizando por varias conquistas civis, alcancadas
por diversos estratos sociais, dantes excluidos e marginalizados. Direitos civis das minorias étnicas
(negra, aborigene, amerindia, etc), dos homossexuais, das mulheres e tantos outros.

A Organizacao das Nagoes Unidas contribuiu decisivamente para a eclosido deste processo com
a promulgacao da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em 1948.

Com este édito, confirma-se a grande influéncia do direito internacional publico na vida privada
das pessoas, garantindo-lhes direitos essenciais para a edificacdo e manutencdao de uma qualidade de
vida eticamente aceitavel, sempre divisando a boa e harmoénica convivéncia social que deve imperar
entre os seres humanos e entre estes e o Estado.

No influxo do pensamento anterior, retira-se, em sentido lato, o conceito de direitos humanos.

Direitos humanos sao de clara inspiragao jusnaturalista, pois sdo cometimentos inerentes a pessoa
humana. Dotes inarredaveis da sua peculiar condi¢ao frente a Natureza, na conformidade do art. 1° da
Declaracio Universal dos Direitos do Homem:

“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razio e
consciéncia e devem agir em relagao uns aos outros com espirito de fraternidade.”
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O sentido do texto indica a dialética liberdade/igualdade em confluéncia com a fraternidade,
que tem uma outra linguagem, de clarividéncia sumamente religiosa, ao contrario do carater
eminentemente politico da dualidade conceitual, a qual merece alguns breves considerandos.

Coluna mestra do pensamento politico ocidental, liberdade vaticina um estado, porquanto da
igualdade emerge uma relacao. O homem, como individuo, deve ser livre; como ser social, deve estar
com os demais individuos numa relagao de igualdade.

A Republica Federativa do Brasil, apos a Constituicio Cidada de 1988, configura um Estado
Social Democratico de Direito. No prisma da catedra académica, este instituto se decompde em multiplas
nuances, quer sejam filosoficas, sociais, politicas ou juridicas. No entanto, o alicerce sob o qual ele se
mantém, tem sua argamassa nos aludidos valores. Liberdade e igualdade sao imprescindiveis a democracia,
da qual sdao o fundamento. Uma sociedade pode se definir como democratica quando ¢ regulada de tal
modo que os individuos que a integram sio, se ndo livres e iguais, pelo menos mais livres e iguais do
que em qualquer outra forma de convivéncia.

Contudo, liberdade e igualdade nio sio valores absolutos. E que os direitos do homem, segundo
a moderna doutrina constitucional, nio podem ser entendidos em sua plenitude, em face da natural
restri¢do resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo que nido se permite que qualquer
delas seja exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias. As grandes linhas evolutivas
dos direitos fundamentais, ap6s o liberalismo, acentuaram a transformacao dos direitos individuais em
direitos do homem inserido na sociedade. De tal modo que nio é mais exclusivamente com relacio ao
individuo, mas no enfoque de sua insercao na sociedade, que se justificam, no Estado Social Democratico
de Direito, tanto os direitos como suas limitacdes.

No transcurso do tempo, importou insculpir garantias e direitos a uma categoria social permeavel
nas populacées de todo o globo, por ela mesmo fonte absoluta e primordial de humanidade, até entao
desassistida e esquecida dos esquemas internacionais de prote¢io, no contento de parcas e isoladas
atitudes em seu beneficio: a infancia.

Com o advento da Convengao das Nagbes Unidas sobre os Direitos da Crianca em 1989, berco
do direito da infancia e da juventude contemporaneo e um pouco antes, com as Regras de Beijing, que
contém principios de administracao da justica da infancia e juventude e certos regramentos de aplicagdo
na apurac¢io de infragoes penais praticadas por criancas e/ou adolescentes - verbi gratia, a criacio do
instituto da remissao - , inaugurou-se todo um efetivo manancial de agdes protetivas inferiveis a crianga
e a0 adolescente.

Maior desigualdade ndo ha do que tratar desiguais com igualdade. Diante deste principio, temos
o argumento-retor de natureza politico-filoséfica que orienta a normativa concernente a infancia: a
prote¢io/prioridade absoluta.

Frente a certas circunstancias, a norma juridica, atendendo a imperiosas demandas de ordem
social, vivificada por diversos fatores tais como psicologicos, morais e outros, vem impor um “discrimen”
justamente para alcar aqueles dantes em situagao de inferioridade, a condigao de igualdade diante do
ordenamento juridico.

Ao ser humano ¢é necessario ensinar humanidades. Sao varios os exemplos de seres humanos
dissociados do meio de origem, criados por lobos ou outros animais, que perdem-se de sua linguagem
genética, passando a se comportar como os outros da espécie que lhe é distinta. Facil notar, entdo, que
seus instintos naturais nao lhe sio determinantes.



Porquanto isto, ténue e delicada ¢é a vida na infancia e impera no meio social que a circunda a
responsabilidade de prové-la, nio s6 com os bens materiais que lhe sdo imprescindiveis (alimentos,
vestuario, etc), mas também com cultura, entendida em seu sentido estrito, producdo do Homem
quanto intelecto (educac¢do formal, principios éticos, morais, sociais e até mesmo, juridicos).

Logo, decorre, a folha de papel em branco que a infancia nos oferece: o que aquela crianga
podera vir a ser é da crucial responsabilidade dos seus semelhantes, ja suficientemente maturados para
bem proteger e orientar o novo individuo.

O direito internacional puablico, fonte maior do direito da infancia e da juventude, ja gizou, em
1959, na Declaracao dos Direitos da Crianca proclamada pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas,
que “a crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecao e cuidados
especiais, inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto apds seu nascimento”.

A importante assertiva acena vigorosamente para a realidade juridica contemporanea brasileira
da protecao/prioridade absoluta.

Sob o principio constitucional da prote¢io/prioridade absoluta (Constituicao Federal, art. 227)
erige-se o nosso direito da infancia e da juventude, no que se pauta pela seara dos direitos humanos
devido as vastas garantias que lhes sio oferecidas (vide C.F. e Estatuto da Crianga e do Adolescente),
direitos (vida, saude, alimentacdo, educagao, etc...CE, art. 227) e na justa medida, em oposi¢ao, pelos
vilipéndios, inobservancias, desrespeitos e violéncias praticadas contra a populagao infanto juvenil.

2. Direito internacional publico.

Com o avanco da historia, as relacdes entre os Estados se avolumaram, necessitando assim do
império de certas regras que monitorassem toda uma gama de intersubjetividade destas mesmas relagoes.

Contudo, ao nos aprofundarmos na matéria, faz bem antever a sua peculiaridade maior.

Enquanto no diteito interno, o Estado se debruca sobre entes jurisdicionaveis, fazendo valer, através
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de mecanismos de adequacao normologica (fato - norma) - ex. Poder Judiciatio, Policia -, o poder
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jurisdicional, numa clara relacao de sujeigao, enquanto no direito internacional publico inexistem entes
jurisdicionaveis e sim , Estados Soberanos, ndo sendo aplicaveis os ageis instrumentos de coer¢io e
sancao do direito interno.

Logo, tém-se em conta a relacao de coordenacao, a qual rege os ditames do direito internacional
publico, vez que Estados Soberanos se disponibilizam horizontalmente, numa sociedade internacional
descentralizada, sem hierarquia juridico-formal.

Direito internacional publico é um sistema juridico autbnomo, onde se (co) ordenam as relagdes
entre Estados Soberanos. O direito das gentes, outra denominagao da espécie juridica em tela, possui
leito espléndido no consentimento.

Os Estados Soberanos téem personalidade originaria de direito internacional publico, porquanto
as organizagoes internacionais sao sujeitos derivados do direito das gentes.

As fontes do direito internacional publico sao, primordialmente, os tratados, os costumes e 0s
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principios gerais de direito. Subsidiariamente, a jurisprudéncia e a doutrina.

Virias sdo as teorias sobre a introducio e eficacia do ordenamento juridico internacional no
sistema juridico do Estado subscritor.



A Republica Federativa do Brasil filia-se a0 monismo nacionalista. Por esta teoria, releva-se
especialmente a soberania de cada Estado e a descentralizacio da sociedade internacional. Cultua-se a
constituicao nacional, onde deve-se encontrar possibilidade do exato grau de prestigio a ser atribuido
as normas internacionais escritas e costumeiras.

Em conformidade com a teoria do monismo nacionalista, o art. 5°, paragrafo 2° da Constituigao
Federal da Republica, a saber:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.”

Deste modo, tratados como Convencido Americana sobre Direitos Humanos ou a Convencao
das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca tém status constitucional; a inobservancia na sua
aplicagdo conduzira a uma gritante inconstitucionalidade.

A Convengiao Americana sobre Direitos Humanos, cujo texto foi aprovado em San José da
Costa Rica em 22/11/1969, teve sua aprovacio no Brasil pelo Decreto Legislativo 27, de 26/05/1992,
levando a sua ratificagio pela Carta de Adesio de 25/09/1992, vindo, finalmente, a Convencao a set
incorporada ao direito interno pelo Decreto 678, de 06/11/1992, que determinou seu integral
cumprimento.

A Convencio das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca teve sua inser¢ao no nosso
direito, primeiramente, pelo Decreto Legislativo 28, de 17/09/1990 e foi, pelo Decreto 99.710, de 21/
11/1990, definitivamente alcada a nivel constitucional.

Percebe-se entdo, a via procedimental de incorporacdo ao nosso direito, segundo o monismo
nacionalista, nunca perdendo de vista a supremacia da constituicio nacional sobre a normativa
internacional: apds a subscri¢dao ou adesdo do tratado, este deve ser apreciado pelo Poder Legislativo e,
apos, por decreto, introduzido no direito interno, pelo Poder Executivo.

Até a fundagao das Nagdes Unidas em 1945, nao era seguro afirmar que houvesse, em direito
internacional publico, preocupagdo consciente e organizada sobre o tema dos direitos humanos.

Através da Carta de Sio Francisco, em 1945, os diteitos humanos tornaram-se um dos axiomas,
sendo o maiof, da nova organizagao.

Logo depois, em 1948, com a aclamagao pela Assembléia Geral da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, diploma que exprime de modo amplo as normas substantivas concernentes ao
tema, e no qual as convenc¢oes supervenientes encontrariam respiradouro, os direitos humanos
amalgamaram-se plenamente a propria razao de existéncia da Organizagdo das Nagoes Unidas.

Encerra-se no seu texto somente normas substantivas, uma vez que nao dispos sobre sobre
qualquer 6rgio internacional de propensio judiciaria ou semelhante para garantir a eficacia de seus
principios, tampouco oferecendo as pessoas interessadas vias concretas de a¢ao contra cometimento
estatal eventualmente ofensivo aos seus direitos.

Por esta razao, pafses ja invocaram o fato da Declaragao consubstanciar-se juridicamente numa
resolugdo, e ndo num tratado, como se faz crer: seus dispositivos ndo constituem exatamente uma
obrigacdo juridica para cada um dos Estados representados, e sim uma inten¢ao formal.



Viarias vezes , ante ingeréncias externas dimensionadas pelo zelo aos direitos humanos, certos
paises reagiram lembrando a natureza nao -convencional da Declaracao.

O conteudo da Declaracio, segundo a doutrina, traz para o direito das gentes, direitos humanos
de primeira, segunda e terceira geragoes.

Direitos humanos de primeira geracao, base dos demais, sao aqueles condizentes com os direitos
civis e politicos: direito a vida, a liberdade, a seguranca, a nao ser jamais submetido a escravidao, a
serviddo, a tortura, a penas cruéis e degradantes; ao reconhecimento de sua personalidade juridica e a
um processo judicial idoneo e tantos outros encontrados nos art. 4° a 21 do texto.

Direitos humanos de segunda gera¢do versam pelos direitos econémicos, sociais e
culturais, aqueles que o ser humano deve fruir enquanto inserido no contexto social: direito
ao trabalho, a previdéncia social, ao descanso e ao lazer, a igualdade salarial por igual trabalho,
a saude, a educac¢io, aos beneficios da ciéncia, ao gozo das artes, a participa¢do na vida
cultural da comunidade (art. 22 a 27).

Inspirando-se nos tedricos marxistas, preocupados com o elevado zelo pelos direitos individuais,
inclinados em ampliar a orla de abrangéncia, vanguardas do pensamento ocidental super - dimensionaram
os direitos humanos societarios de segunda geragao, trazendo a baila os de terceira, como o direito a
paz , ao meio ambiente, a co-propriedade do patriménio comum do género humano.

Por meio de mecanismos oferecidos por normas do direito internacional publico, podem os
Estados, em mutua cooperacao, envidarem esforcos pelo combate da exploracao sexual infanto-juvenil.

A Alemanha, por meio de normativa oriunda do seu ordenamento interno, prevé a possibilidade
do seu cidadao, agente de conduta tipica concernente a exploraciao sexual infanto-juvenil em outro
pafs, venha a ser processado e punido no seu proprio. E a extra-territorializacio da lei penal alema,
cabendo aos outros pafses promoverem disposicoes administrativas para darem eficacia a elogiavel
iniciativa germanica.

E da ciéncia de todos que os turistas alemaes, juntamente com os italianos, sao os que
mais fomentam, no periodo de alta estagdo, a exploracao sexual infanto juvenil no Brasil, em
especial no litoral do Nordeste do pafs.

3. Constituigio da Republica Federativa do Brasil.

Ap6s um extenso perfodo de ditadura militar, regime de exce¢ao para nossa infelicidade, sobreveio
a Nova Republica e com ela, a Assembléia Constituinte.

O espirito democratico e o pluralismo politico permearam o processo legisferante. Por isto
mesmo, nossa Constitui¢ao é conhecida como a Constituicao Cidada de 1988, abrindo caminho para
uma sociedade civil organizada e participativa.

O direito ¢é o reflexo da sua razao social. Assim, no ritmo da contemporaneidade, o legislador
constituinte voltou seus olhares para certos temas, objetos de altas preocupacdes sociais como a
preservacdo do meio ambiente, protecio do patrimonio genético, tutela da familia, da crianca e do
adolescente e dos idosos.



A familia, base da sociedade e, por que nao, célula embrionaria do Estado, mereceu importante
protecao constitucional. Ainda mais que, por meio dela, o ser humano primeiro se socializa e educa.

Antevendo a expectativa de vida de um futuro ser e analisando a qualidade de vida que venha a
possuir o mesmo, a Constitui¢ao sugere a paternidade responsavel como conduta digna da progenitura.
Pode-se entender o termo “paternidade responsavel” como aquela consciente do conjunto de deveres
advindos da concepgao, no que se protrai ao parto, nascimento e crescimento do infante, bem como
orienta-lo, educa-lo, prové-lo e tudo o mais para a sua salutar formacao bio-psico-social.

A paternidade e a maternidade se traduzem numa livre opcao do casal, competindo ao Estado ,
como dever, propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do planejamento familiar.

Grande conquista alcancada pelo povo foi o fim da discriminac¢do dos filhos havidos fora da
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relacdo do casamento. Com o art. 227, paragrafo 6 °, “os filhos, havidos ou nao fora da relacio do
casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes

discriminatorias relativas a filiacao.”

Ficam assim, finalmente, banidas da legislacao civil e, obviamente, de sua escrituracio cartorial,
expressoes espurias como filhos legitimos, filhos naturais, adulterinos, incestuosos. No mesmo passo,
deve-se orientar o povo no bem-dizer quanto aos seus descendentes, livrando-os da descarga conceitual
do “bastardo” e semantica analoga.

A norma constitucional incidente sobre a tutela da crianca e do adolescente inicia-se,
expressamente, com o dever concorrente entre a familia, sociedade e Estado em assegurar a crianca e
ao adolescente os direitos humanos basilares a qualquer ser humano.

As atengOes do legislador para com a infancia e juventude deram-se em alto grau, notando-se
certamente a incompreendida minudéncia e redundancia com que tratou a matéria, vez que especificou
em relagdo a eles direitos ja consignados para todos em geral.

Assessorados pelo principio de hermenéutica juridica do Legislador Racional, desenvolvido pela
doutrina argentina, que preceitua que jamais o intérprete deve se distanciar do sentido da norma,
hetero-integrando os termos do regramento nos principios que orientam o ordenamento, isto para a
salvaguarda do mesmo e seguranca juridica dos jurisdicionados, arvoramo-nos a afirmar que o referido
minimalismo constitucional teve por al¢a de mira, justamente, destacar as consci¢ncias de todos a
relevancia da protecao a crianca e do adolescente . E esta, ja foi dito mas nunca é demais ser minudente
e redundante, vez que ¢ sempre curial, goza de prioridade absoluta.

Nio olvidemos que, no art. 227, paragrafo 4°, ja postulava a Constitui¢do pela severidade com
que a lei deveria tratar o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianca e do adolescente, assunto
em que nos estenderemos a frente, no momento Oportuno.

4. Estatuto da Crianga e do Adolescente

Alei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) sucedeu o Codigo de Menores, datado do
ano de 1979.

O ECA, como ¢ conhecido o Estatuto, trouxe a crianc¢a e ao adolescente normas adequadas aos
ares democraticos que respiramos. A partir de entdo, eles nao foram mais tratados como “cidadaos de
2" classe”, conforme se depreendia do conteudo do antigo Codigo de Menores.



Agora, a crianca e o adolescente sio cidadaos, formal e materialmente, da Republica Federativa
do Brasil, a qual se configura um Estado Social Democratico de Direito.

Em que isto de traduz, concretamente?

Incialmente, trazemos a baila o fato que o Cédigo de Menores nao oferecia a0 menor envolvido
em infragdo penal um juiz de direito, na real acepgao do instituto e sim, um juiz travestido na figura do
“bonus pater familiae”.

Antes do ECA, o adolescente agente de ato infracional, como ¢ positivamente denominada a
infracao penal praticada por ele, ndo tinha as garantias processuais minimas extensivas a todo cidadao,
como o justo processo, o devido processo legal, juiz imparcial, penas temporalmente precisas, valoragao
da prova segundo o sistema do livre convencimento vinculado, principio de inocéncia, beneficio da
duavida, restricio de liberdade somente em flagrante delito ou ordem judicial, contraditério, ampla
defesa e defesa técnica.

Ao “bonus pater familiae” no qual se trasfigurara o juiz de direito cabia aplicar as sentencas
baseadas no sistema de valoragao probatoria da intima convicgao pessoal, nio existindo prazo maximo
de internagdo como hoje existe (trés anos), nem contraditério, tampouco ampla defesa, sempre a
sociedade devendo confiar na discricionaria sensibilidade juridico-social do bom pai de familia, que
com toda a certeza aplicaria medidas que melhor conviesse aos interesses do adolescente.

Desta época, quem lida com a causa desde entdo, lembra-se da famigerada FEBEM, bem como
das temidas “galinhas pretas”, as quais assim eram apelidadas pelos adolescentes que viviam em situagao
de risco, nas ruas dos grandes centros urbanos, as Kombis que, forcosamente porém legalmente, os
recolhiam, conduzindo-os para institui¢des de atendimento.

O Estatuto se aplica a todos os menores de dezoito anos em qualquer situa¢ao, sem levar em
conta sua situagao irregular, conforme estava previsto no art. 2° do Cédigo de Menores. Em casos
especiais, aplicam-se certas disposi¢oes do diploma aos maiores de 18 e menores de 21 anos (prorrogacao
de menoridade).

Alias, a diferenciacao positivada no Codigo de Menores entre menores em situacao irregular e
regular, se consubstanciava no grande mecanismo de legais, contudo, ignominiosas, medidas coativas
contra aqueles.

Avangou com gaudio o Estatuto, ao referir-se genericamente a crianca e ao adolescente, ja que
todo menor esta sob sua tutela, independente de sua situagio.

Para a consecucdo dos seus objetivos, o Estatuto rege-se por certos principios que representam
postulados fundamentais da nova politica do direito da crianca e do adolescente.

O direito municia-se de principios genéricos, onde tem assento a aplicagdao pratica dos seus
conceitos.

Ao intérprete, os principios juridicos servem de orientacdo na inteligéncia das normas, assim
evitando possiveis enganos nas lacunas deixadas pelo direito objetivo (lei).



Nesta sorte, destacamos:
1) Principio da prevencio geral.
E dever do Estado assegurar a criana e ao adolescente ensino fundamental obrigatdrio e gratuito e ontras

necessidades bdsicas ao seu desenvolvimento (art. 54, I a 1/1), pois é também dever de todos prevenir a ocorréncia
de ameaga on violagao desses direitos (art. 70).

2) Principio da prevencio especial.
O Poder Piiblico, através de drgaos competentes, regulara as diversoes e espetdculos piiblicos, informando

sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que se recomenden, locais e hordrios em que sua apresentagio se
mostre inadequada (art.74).

3) Principio da garantia prioritaria.

Primazia na recepeao de protecao e socorro, como também na precedéncia de atendimento nos servigos
piiblicos ou de relevancia priblica, assim como preferéncia na formulacao e na execucdo das politicas sociais
piiblicas e ainda, destinagao privilegiada de recursos piiblicos nas dreas relacionadas com a protecio a infancia e
a juventude (art. 4°, “a”, “b”, “c” e “d”).

4) Principio da protecio estatal.
Visa a sua formagcao biopsiquica, social, familiar e comunitiria, através de programas de
desenvolvimento.

5) Principio da prevaléncia dos interesses do menor.

Na interpretacao do Estatuto, levar-se-do em conta os fins sociais a que ele se dirige, as exigéncias
do bem comum, os direitos e deveres individuats e coletivos, e sua condigio peculiar de pessoa em desenvolvimento
(art. 6°).

6) Principio da indisponibilidade dos direitos do menor.

Direitos subjetivos de ordem piiblica, atraindo, em sentido absoluto, o poder curador do Ministério
Priiblico, os direitos da crianca e do adolescente nao podem ser objeto de transagao, juizo arbitral, ete.

7) Principio da sigilosidade.

E defeso a divulgagio de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criangas e
adolescentes a que se atribua a autoria de ato infracional ( art. 143).

8) Principio da gratuidade.
Intrinsecamente ligado ao fundamento constitucional do acesso a justica, vex que é garantido o

acesso de todo menor a Defensoria Piiblica, ao Ministério Priblico ¢ ao Poder Judicidrio, por qualguer de seus
drgaos, sendo a assisténcia judicidria gratuita prestada a todos que a necessiten (art. 141, pardgrafos 1° e 2°).
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9) Principio do contraditério.

Garante ao adolescente envolvido na pratica de ato infracional o devido processo legal com todos os
institutos a ele inerentes: ampla defesa, defesa técnica, justo processo, ete (CE, art. 5°, L1/, e Estatuto, art. 171
a 190).

A grande inovagao do Estatuto foi a criacio do Conselho Tutelar. Infelizmente, este é ainda
desconsiderado pelos municipios brasileiros, aos quais cabem a sua implementagdao e manutengao.

Dando azo ao protagonismo social, o Estatuto dispos sobre a criacio de um 6rgao publico,
permanente, autbnomo, nao-jurisdicional, composto por cinco membros escolhidos pelos cidadaos
locais, com mandato de trés anos, permitido um novo mandato mediante outra escolha popular,
encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente.

Pelos poderes que os Conselheiros se revestem (art. 136), eles se constituem em verdadeiros
guardioes do Estatuto. Contudo, apds quase sete anos de vigéncia do ECA, é a peca do Sistema
Institucional de Garantias (Ministério Publico, Juizado da Infancia e da Juventude, Delegacias
Especializadas, Centros de Defesa, Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianga e do
Adolescente) que menos funciona.

Vale ressaltar a observacdo de Paulo Lucio Nogueira, autor de “Estatuto da Crianga e do
Adolescente Comentado” ( Edt. Saraiva, ), feita em 1991, sobre o Conselho Tutelar:

“No entanto, temos sérias duvidas quanto a formagido e funcionamento, principalmente numa
sociedade desinteressada, indiferente e apatica diante dos problemas sociais, ainda que lhe digam
respeito.”

O vigor das suas palavras repercutem na realidade atual, para nossa infelicidade.

Enfim, nenhum panorama social se transformara com a simples promulgacao de leis. Por melhores
que sejam, terdo apenas vigéncia; sua eficacia somente se dara com uma nova mentalidade do Estado
(lato sensu, englobando povo e governo), imbuida com espirito de cidadania, vez que necessitam do
apoio de todos para sairem do papel e alcancarem o cora¢io da sociedade.

- ABUSO/EXPLORACAO SEXUAL PRATICADOS CONTRA A CRIANCA E O
ADOLESCENTE E REPRESSAO A ESTES CRIMES.

1. Dupla moral sexual.

Antes de nos aprofundarmos na segunda parte deste estudo, devemos tangenciar a questio da
dupla moral sexual, pela qual se orienta o Cédigo Penal ao reprimir os crimes contra os costumes.

No simples golpe de vista, ja causa estranheza esta denominagao, dada ao Titulo VI do Cédigo
Penal : “dos crimes contra os costumes”. Tendo em vista a época em que o Coédigo entrou em vigor
(1940), crimes como estupro, atentado violento ao pudor, favorecimento da prostituicao, rufianismo,
trafico de mulheres, de clara ofensa a pessoa e seu arcabougo de valores éticos, morais, tudo incidindo
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na o6rbita da livre disponibilidade sexual, eram observados como ofensas concernentes a moral societaria
vigente aquele tempo.

Porém, atualmente, mesmo com toda a licenciosidade sexual, certos conceitos sao por demais
arraigados no meio social, cada vez , infelizmente, ganhando substrato para sua permanéncia.

Via de regra, o homem € socialmente honrado se cumpre seus deveres civis e comerciais perante
seus iguais. Desimporta uma possivel promiscuidade heterossexual, por exemplo.

A mulher ¢ cobrada socialmente pela sua conduta afetiva-sexual. B altamente reprovavel sua
promiscuidade heterossexual, ndo sendo assim tao observada sua possivel inadimpléncia das obriga¢oes
civis ou comerciais. O mal dizer aqui recaira sobre aspectos extrinsecos do seu carater. No entanto, em
foco a mulher promiscua, o mal dizer incidira sobre a esséncia do seu carater, sua mundivéncia feminina.

Coroando o pensamento acima, traz o Codigo Penal expressoes infelizes como “mulher honesta”,
nas condutas definidas nos art. 215 e 216 e “mulher virgem”, no crime de sedugao, art. 217.

Muitas vezes, a mulher vitima de estupro ou atentado violento ao pudor, nio noticia oficialmente
o crime por sentir-se insegura frente a maneira como tal fato vai ser tratado, quer seja a nivel da
perquiricao da culpa, quer seja nivel social, com medo ou vergonha, em ambos os casos, do modo
humilhante ou vexatério que possivelmente poderdo divisa-la.

Concluindo, a dupla moral sexual e suas inferéncias na vida das pessoas sao vigorosas colunas a
sustentarem a impunidade nos crimes sexuais em nosso pafs.

2. Estupro.

Art. 213. Constranger mulber a conjungao carnal, mediante violéncia on grave ameaga:
Pena: reclusao, de 06 (seis) a 10 (dez) anos.

Crime hediondo, conforme o art. 1° da Lei 8.072/90, portanto insuscetivel de graga, indulto,
anistia, fianca ou liberdade provisoria, devendo a pena ser cumprida integralmente em regime fechado.

Levando em conta a peculiar condi¢do da crianca e do adolescente até catorze anos, o legislador
9, .

instituiu a presunc¢ao de violéncia no art. 224, alinea “a”; ou seja, relacdo sexual com o menor de
catorze anos ¢ estupro, independentemente de consentimento.

A doutrina sublinha que tal presuncao ¢ relativa, podendo escusar-se o ofensor em erro diante
das circunstancias do caso concreto.

Arvorando-se nesta linha de pensamento, o Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal
Federal, no ano passado, proferiu polémico voto que acabou por absolver acusado de estupro contra
adolescente de 13 anos de idade.

A lei dos crimes hediondos ainda, dando vazao aquele comando constitucional que apontava
para a severidade com que a lei deveria tratar o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianca e do
adolescente, em seu art. 9°, preceitua aumento especial de pena (metade), respeitando-se o limite de 30
anos de reclusao, nos casos de estupro contra menor de catorze anos.
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O pedra de toque na perquiricao da culpa nos crimes sexuais que envolvam criangas e adolescentes
como vitimas € a prova.

Em regra, crimes sexuais sao crimes cometidos sem testemunhas. Em vista disto, a palavra da
vitima, no processo, ¢ super-valorada, representando a viga mestra da estrutura probatoria.

Inobstante, a doutrina faz processualmente falha a palavra da crianca e do adolescente,
especialmente a primeira, vitimas de crimes sexuais, devido a uma aventada falta de percep¢ao objetiva
da realidade e ter a mente influenciada por fantasias e discursos de pessoas dotadas de proximidade
afetiva-emocional.

Concretamente, ocorrendo crime de estupro contra crianga de 11 anos de idade, inexistindo
outras provas que concluam, direta ou obliquamente, pela materialidade e/ou autotia do fato delituoso,
somente o amparo do depoimento da menor, o acusado tera grandes chances de ser absolvido por
falta de provas.

2. Atentado violento ao pudor e sedugao.

Difere do estupro no sentido que este incide s6 na for¢osa cépula vaginica (“intromissio penis in
vaginam”), enquanto o atentado violento ao pudor abarca todos os atos libidinosos diversos da conjun¢ao
carnal.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia on grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se
pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal:
Pena: reclusao, de seis a dez; anos.

Tudo que se disse acima quanto a incidéncia da lei dos crimes hediondos, presungao de violéncia,
etc, aqui se aplica.

Relagao ou contato sexual (ato libidinoso) consentido com maior de catorze anos pode configurar
, se a vitima for mulher e virgem, crime de sedu¢ao. Com qualquer pessoa maior de catorze anos, crime
de corrup¢iao de menores.
Seducio é um crime previsto no art. 217 do CP, sobre o qual pune o agente que trai a confianca da
menor de 18 anos e maior de 14, ou aproveita-se da sua inexperiéncia.

Hoje em dia, principalmente nos grandes centros urbanos, onde toda a juventude faz-se precoce
nos assuntos de teor sexual, a persecucao judicial do crime de seducio esta cada vez mais rara.

Os adolescentes sao literalmente bombardeados pela midia por informagdes de iridescéncia
sexual, no que ganham nutricio psicolégica na patente carga erética juvenil maturada pela nossa
civilizacdo, em que os entes, biologicamente, vicejam mais cedo devido a diversos fatores em que se
inclui a alimentagao, ingestdo de hormoénios de crescimento, etc.

Posto isto, ¢ de se esperar uma prematura experiéncia sexual consentida, em que tem a jovem,
no minimo, ciéncia relativa da subjetividade erética-afetiva que o plexo de sensacoes produzidas pela
relacio/contato sexual faz emergir.

A mingua da perquiri¢ao da culpa nestes casos, a pacificacao social, fim precipuo do processo
judicial, na pratica da vida cotidiana, é alcangada alternativamente por trabalhos conduzidos na propria
elegacia de policia ou por profissionais da area de servico social e psicologia.
delegacia de polici rofissionais da area de servi ial e psicol
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Ao contrario, em comunidades primitivas, em grotdes incrustados no Brasil a fora, onde a moral
se coloca mais distante das irresponsaveis irradiacdes da midia, o crime de seducdo tem razio juridico-
social afirmada, nao existindo outra via para a pacificagio que a judicial.

Os crimes ja mencionados e os que explanaremos a seguir sao de agao penal privada, podendo
ser publica condiconada a representagao se a vitima ou familiares forem pobres e incondicionada se o
crime é cometido com abuso de patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador.

Esta regra juridica comunica-se com a seguinte questdo: via de regra, o interesse da persecucio
judicial da culpa é da vitima ou seus familiares, devendo para isto constituir advogado para atuar em
juizo. Esta ¢ a a¢do penal privada. Na publica, o dono da agao (“dominus litis””) é o Ministério Publico,
legitimo representante da sociedade, a quem cabe, privativamente, promové-la, segundo norma
constitucional (art. 129, I, CF).

Ainda, o art. 2206, inciso I do Codigo Penal, prevé circunstancia especial de aumento de pena ser
o agente ascendente, pai adotivo, padrasto ou irmao, regra esta extensiva para todos os crimes
ofensivos a liberdade sexual (art. 213 a 218 de CP).

Resplandecente ¢é a notavel preocupacao do legislador em reprimir estes crimes com maior rigor
quando praticados em meio a familia.

Os crimes de estupro, atentado violento ao pudor e seducdo, dentro da perspectiva do nosso
estudo, podem ser definidos como aqueles contidos na orla do abuso sexual.

Inexistem conceitos precisos que distingam, ontologicamente, abuso e explora¢iao sexual. Um
no outro se reverte, numa ciranda nefasta. O individuo, tido como explorador sexual de criangas e
adolescentes, nao deixa de ter praticado contra eles um flagrante abuso dos seus corpos, numa explicita
infringéncia de minimos padroes éticos regentes da conduta sexual das pessoas maiores.

Porém, com base na experiéncia empirica, ousamos o seguinte: abuso sexual se configura num
violento assédio, direto, onde as partes envolvidas sio o ofensor e o ofendido, nao existindo, com base
na vitimologia, comportamento aglutinador do ato. A predisposi¢ao da vitima a ambiéncia criminégena
¢ nula, sendo quase. Por isto mesmo, os elementares exemplos de abuso sexual sdo o estupro e o
atentado violento ao pudor.

A exploragdo sexual se reveste de uma motivac¢ao relativa da vitima para a configuracio do ato
tipico, cabendo ao agente induzir, instigar ou aproveitar-se da conduta vitimologica. Varias inferéncias
subjetivas estdo ao derredor para a motivagao da exploracao, desde a miséria até aspectos de cunho
psicologicos como a baixa alta estima. Assim, dizemos exploragdo quando nos referimos a crianca ou
adolescente prostituido, explorado numa mercancia sexual abissalmente malfazeja para sua (con)
formagao bio-pscico-social.

Juridicamente, prostituicao nao é infracao penal. O maior de dezoito anos tem livre disponibilidade
do seu corpo, podendo, se quiser, mercadeja-lo sexualmente. Comete crime o agente que media,
favorece, tira proveito, mantém casa de prostitui¢ao ou promove o trafico de mulheres que vao exercer
a prostituicdo aqui ou no estrangeiro.

A explorag¢io sexual infanto-juvenil desenvolve-se por meio de uma triade de participantes: o
explorador, a explorada e o cliente.
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Sendo a explorada maior de dezoito, a conduta do cliente € irrelevante penal; as atengdes da lei
voltam-se unicamente para o explorador.

A explorada, contando com menos de dezoito anos, o panorama juridico transmuta-se.

Possuindo a menor idade inferior a catorze anos, o cliente que com ela se relacione sexualmente,
pode incorrer em crime de estupro ou atentado violento ao pudor por presuncao de violéncia.

A menor possuindo entre dezoito e catorze anos, o cliente pode ser denunciado, analisando-se
0 caso concreto, por corrupgao de menores.

“Corromper ou facilitar a corrupeao de pessoa maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, com ela
praticando ato de libidinagem, on induzindo-a a pratica-lo ou presencid-lo:
Pena: reclusao de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Neste crime, como notado, também esta enquadrado os atos explorador.

Os crimes especificos caracterizadores de exploracao sexual estio elencados no capitulo V do
titulo VI da parte especial do Codigo Penal, assim denominado: “do lenocinio e do trafico de mulheres”.

Existindo mecanismo direto de responsabilizacdo penal pela conduta ilicita de mediar, favorecer,
manter casa de prostituicio e da prostituicdo tirar proveito, apenas sendo o cliente punido por via
indireta, resta-nos propor que também ele seja considerado agente ativo dos crimes concernentes a
pratica de exploracao sexual, a0 menos se cometidos contra criangas e adolescentes.
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