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Resumo: A liberdade sexual de criancas e adolescentes é protegida na legislacdo
infraconstitucional, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e no Cédigo Penal de 1940. A
problematica refere-se ao conflito de leis penais que tipificam condutas violadoras da
liberdade sexual de criangas e adolescentes. Objetiva-se com a discussdo conhecer o
principio da protecdo integral; conhecer os elementos do crime de pedofilia e do estupro de
vulneravel; identificar o conflito entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cddigo
Penal. A metodologia e o material utilizados para a pesquisa se concentram na legislagédo
brasileira de carater penal e na doutrina especializada sobre o tema.

Palavras-chave: estupro de wvulneravel, pedofilia, protecdo integral de criancas e
adolescentes.

PEDOPHILIA AND VULNERABLE STUPULT: THE APPARENT CONFLICT OF
LAW BETWEEN CHILD AND ADOLESCENT STATUS AND THE PENAL CODE

Abstract: The sexual freedom of children and adolescents is protected under
infraconstitutional legislation, The Child and Adolescent Statute, and the Criminal Code of
1940. The problem refers to the conflict of criminal laws that criminalize conduct that violates
the sexual freedom of children and adolescents . The objective of the discussion is to know
the principle of integral protection; know the elements of the crime of pedophilia and the rape
of vulnerable; identify the conflict between the Child and Adolescent Statute and the Penal
Code. The methodology and material used for the research focus on Brazilian criminal law
and specialized doctrine on the subject.

Keywords: rape of vulnerable, pedophilia, full protection of children and adolescents.

1 INTRODUCAO

A protecdo de criancas e adolescentes esta prevista no texto Constitucional, no art.
227, prestigiando o principio da protecdo integral, o que significa dizer que sempre sera

observado o melhor interesse da crianca e do adolescente.
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A protecéo crianca e do adolescente se desdobra na Lei 8.069/1990, conhecido como
Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA, e ainda no Cddigo Penal de 1940, com as
modificagOes da Lei 12015/2009.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA constitui o cddigo material e
processual dos direitos e obrigagdes dos menores de dezoito anos, prevendo condutas
criminosas que podem ser realizadas contra eles, vitimizando-os. Estabelece também a
responsabilidade do Estado Brasileiro, dos pais, parentes e terceiros no trato com criangas e
do adolescentes, no tocante aos seus direitos e liberdades, em especial em material sexual.

Nesta seara € que se situa o problema do artigo, porque a liberdade sexual esta
disciplinada no Estatuto da Crianga e do Adolescente- ECA, e ainda no Cddigo Penal de
1940, com as modificagcOes da Lei 12015/2009, instaurando um conflito aparente de leis

penais.

O conflito de leis penais que tipificam condutas violadoras da liberdade sexual de
criancas e adolescentes, delimita a problematica, pois ha previsdo dos crimes no Codigo Penal
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA. A pedofilia esta prevista no Estatuto da

Crianca e do Adolescente e o estupro de vulneravel esta previsto no Codigo Penal.

Conhecer o principio da protecdo integral; os elementos do crime de pedofilia e do
estupro de vulneravel; identificar o conflito entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o

Caodigo Penal sdo objetivos da analise.

A metodologia e o material utilizados para a pesquisa se concentram na legislacdo
brasileira de carater penal. De um lado a analise do Estatuto da Crianca e do Adolescente-
ECA, quanto a previsdo da pedofilia, e de outro, o estupro de vulneravel, previsto no Codigo
Penal de 1940, com as modificacGes da Lei 12015/2009.

A previsdo, respectivamente, da pedofilia e o estupro de vulneravel, as duas condutas
mais conhecidas, no Codigo denota falta de técnica juridica na elaboracdo da lei e ocasiona

uma protecdo deficitaria as vitimas.

Os resultados da pesquisa revelam que a legislacdo especial, o Estatuto da Crianca e

do Adolescente, ndo trata de todas as condutas violadoras da liberdade sexual tipificadas no
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ordenamento juridico, que tém como vitimas criangas e adolescentes, mas estdo contidas
também no Caodigo Penal Brasileiro, dificultando a aplicacdo da lei e a completa aplicacdo do

principio da protecdo integral.

2 O PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES

O Brasil adotou o principio da protecdo integral em trés momentos distintos na
legislagdo nacional. O primeiro, no art. 227, da Constituicdo Federal, quando prevé o dever
do Estado, da sociedade e da familia de assegurar, com prioridade, a crianca, ao adolescente e
ao jovem "o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo,
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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo”, o segundo ao elaborar o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, e o terceiro a0 adotar a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca, por intermedio do Decreto n°® 99710, de 21 de novembro de 1990, que
disciplinou os direitos e liberdades "de todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade".

No ambito da jurisdicdo doméstica, o Estatuto diferenciou criancas, que tenham até
onze anos, e adolescentes, considerando aquelas pessoas que tenham até dezessete anos. O
Estatuto consolidou o texto constitucional, acima referido, e ainda internalizou a legislacéo
procedente do sistema onusiano, ao incluir regras no ECA extraidas da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca; o rol de direitos e liberdades, e mais importante ainda o

principio da protecdo integral.

A protecdo é denominada de integral em ostensiva afronta ao principio do menor em
situacdo irregular, que vigorou no Brasil até 1988. O menor, como eram designados as
criancas e os adolescentes, eram alvo de atencdo do Estado Brasileiro apenas quando

abandonados ou quando infringiam a lei.

No sistema do Codigo de Menores, foram criados os Juizados de Menores, sendo o

que o primeiro do Brasil surgiu no Distrito Federal, tendo como magistrado José Candido
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Albuquerque Mello Mattos, instituido em 20 de dezembro de 1923, mas, implementado,
efetivamente, no ano subsequente (ISHIDA, 2011). Ndo eram oferecidas as garantidas do
devido processo legal, existindo assim, abusos aos internos, sendo a intengdo demonstrada
como uma “higienizagao social”. Sendo necessaria a regulamentagdo na seara do direito penal
juvenil, foi consolidado, em 12 de dezembro de 1927, o Cédigo de Menores, conhecido como
Codigo de Mellos Matos, tendo em vista a participagdo expressiva do primeiro juiz de
menores (ISHIDA, 2011).

O Cadigo citado acima abrangia tanto o menor abandonado, como o delinquente,
este com punicdo mais severa. Dentre a idade que poderia responder perante a justica, era
considerado entre os 14 e 18 anos de idade. As normas eram destoantes no sentido da garantia
da liberdade e direitos dos adolescentes, a titulo de explanacdo cabe ressaltar a por terem a
condicdo de abandonados, seriam internados, em uma escola de reforma, apenas pela

potencial chance de cometer um delito (ISHIDA, 2011).

Nessa época, embora existisse a determinacdo de que deveriam ser encaminhados a
instituicOes especializadas, a pratica se mostrava diversa, sendo que o costume juridico era a
utilizacdo de instituicBes prisionais de adultos, até porque ndo existia uma politica de
atendimento que estruturasse a aplicacdo das medidas de internacdo aos menores de 18
anos(ISHIDA, 2011).

Apresentando uma pequena diferenca no local da concretizacdo de tal medida, os que
estivessem em conflito com a lei eram apresentados a escola de reforma, ja para os que se
encontravam como abandonados, pervertidos ou com grande potencial de ser, seriam
internados em asilo, hospital ou orfanato (LIBERATI. 2012).

Cabe ressaltar a criacdo, em 1964, da Fundacdo Nacional do Bem Estar do menor
(FUNABEM), e da Fundacédo Estadual para o Bem Estar do Menor (FEBEM), em 1976, com
fins de obtencdo do controle da violéncia por meio de instrumentos sociais (ISHIDA, 2011), e
ainda do Servico de Assisténcia aos Menores (SAM), que tinha como objetivo de sua criagéo,
oferecer assisténcia social aos menores infratores e abandonados ou pervertidos com o
supedaneo de que a melhor forma de ressocializacdo seria por meio da internacéo, tendo por
conseguinte o afastamento do ambiente propenso a delinquéncia e a marginalizacéo.

Entretanto os objetivos das Instituicdes acima fracassaram. Constituiam "fabrica de monstros
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morais. Superlotado e sob regime da mais hedionda promiscuidade, a sua finalidade prética
tem sido a de instituir para o vicio, para a reacao pelo crime, para todas as infames e misérias
[...] (BRASIL. STF.1961).

A medida de internagdo ndo se afigurava, como o legislador e operadores do direito
acreditavam, como de natureza curativa e de protecdo aos menores que cometiam atos ilicitos,
mas, sim, de privacao de liberdade, como se fosse a pena retributiva ao cometimento do ato
ilicito e, além disso, era aplicada, também, as criangas abandonadas, claramente, apresentando
uma ofensa ao direito de ir e vir, tendo em vista, que mesmo ndo tendo praticado qualquer

conduta em conflito com a lei, eram introduzidos no sistema penal juvenil.

Com o advento do Codigo de Menores em 10 de outubro de 1979, constituido na
vigéncia da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, implementada pela FUNABEM,
destaca-se a doutrina da "situacdo irregular” aduzindo que a norma incidiria aos menores que
apresentassem “patologia juridico-social”, englobando fatos efetuados pelo menor (atos
infracionais), como de sua familia (maus-tratos) ou da sociedade (abandono), estas medidas
eram aplicadas a todos sem distincdo (LIBERATI. 2012).

O mesmo diploma legal, em seu Art. 14, apresentava seis medidas possiveis de
aplicacdo aos menores considerados em situacdo irregular: adverténcia; entrega aos pais ou
responsavel ou a pessoa idonea, mediante termo de responsabilidade; colocacdo em lar
substituto; imposicdo de regime de liberdade assistida; colocacdo em casa de semiliberdade e
internacdo em estabelecimento educacional, psicopedagdgico, hospitalar, psiquiatrico ou
outro adequado (LIBERATI. 2012).

A denominacgdo utilizada para os menores definia a estigmatizacdo conferida pela
sociedade a eles, como integrante do sistema de controle formal, e pela legislacédo brasileira,

que o definia como menor abandonado e delinquente.

A designacdo pejorativa somente seria mudada com o advento da Lei n° 8.069, o
denominado ECA, em 13 de julho de 1990, por influéncia da Convencdo das Na¢des Unidas
sobre os Direitos da Crianca (1989/1997), aprovada pelo Decreto Legislativo n® 99710, de 21

de dezembro de 1990, que trouxe em seu art. 1°, Parte I, o conceito de crian¢a, como " todo
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ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei

aplicavel a crianca, a maioridade seja alcangada antes ( ONU. 1989)

Ao aderir a referenciada Convencado, o Brasil adotou o sistema da protecdo integral,
normatizado ndo apenas na Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, mas também no
Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que entrou
em vigor na data de 12 de outubro de 1990, quando se comemora no Brasil, o dia da Crianca,

no Brasil.

A legislagdo referenciada encontra perfeita sintonia com a Declaragdo sobre os
Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral das Nac¢Ges Unidas, em 20 de novembro
de 1959; a Convencédo da ONU sobre os Direitos da Crianca, e ainda a Convengdo Americana
de Direitos Humanos. Toda a normatizagdo internacional e nacional quebrou o paradigma da
doutrina da situacdo irregular, difundida no Codigo de Menores, enalteceu o sistema da
Protecdo Integral, prevendo um sistema completo de direitos, liberdades e garantias as
criancas e adolescentes, utilizando a medida socioeducativa privativa de internacao
restritivamente, aplicada somente nos casos daqueles que estejam realmente em conflito com

a lei.

Observe-se, que dentre os direitos das criangas e dos adolescentes, a Constituicdo
Federal e 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceram a protecédo da crianca contra
todas as formas de exploracdo ou abuso sexual, compromisso dos Estados-partes, firmado no

art. 34 da Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca.

A protecdo a liberdade sexual de criancas e adolescentes esta disciplinada no Codigo
Penal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. No Cddigo Penal ha tipificacdo dos crimes
de estupro de vulneravel, corrupcdo de menores, satisfacdo de lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente; favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel. No Estatuto da Crianca e do Adolescente 0s
crimes estdo tipificados nos arts. 240 e seguintes, prevendo o denominado crime de pedofilia,
corrupcdo de menores e o favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracédo

sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel.

Observa-se que o legislador patrio prevé condutas tipicas no Cédigo Penal e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente simultaneamente e com a mesma objetividade juridica,
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dando ensejo ao que se denomina na doutrina penal de conflito aparente de leis, que tem como
requisitos: um fato ou evento criminoso; a incidéncia de duas ou mais leis penais sobre o fato;
o afastamento de uma das leis com fundamento em principios do conflito aparente de leis;

incidéncia de apenas uma lei sobre o fato, evitando o denominado bis in idem.
3 A PEDOFILIA E O ESTUPRO DE VULNERAVEL

A corrupcdo sexual de criancas e adolescentes tém sido disciplinada na legislacéo
penal brasileira, com denominacdes diversas, desde o Cddigo de 1830, com penas majoradas

quando a vitima era crianca.

Antes da alteracdo do Codigo Penal, por intermedio da Lei n° 12.015/2009 o abuso
sexual era catalogado como crime contra os costumes, logo apos passou a ser classificado
como Crime contra a Dignidade Sexual, “uma expressdo que estd em sintonia com a
Constituicdo Federal, pois ao reconhecer a dignidade humana, assegura a liberdade de escolha
dos parceiros e propria relagdo sexual (TRINDADE.2010.P. 108)”.

Até o0 ano de 2009, os crimes sexuais mais graves eram o0 estupro e o atentado violento
ao pudor, previstos respectivamente no Cdodigo Penal, nos arts. 213 e 214, e quando as vitimas
eram menores de 14 anos, pessoas com deficiéncia mental, ou que ndo podiam oferecer
resisténcia, utilizava o instituto da presuncdo de violéncia, para determinar a punicdo do
agente, independentemente da anuéncia da vitima. A presuncdo de violéncia era instituto

controvertido e combatido pelos garantistas no Direito Penal.

A terceira reforma dos crimes sexuais no Codigo Penal determinou a inclusdo, dos
crimes de estupro de vulneravel, alterou a tipificacdo da corrupcdo de menores, satisfacdo de
lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente; favorecimento da prostituicdo ou de

outra forma de exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel.

Destaca-se quando da reforma dos crimes sexuais em 2009, que ja havia previsao no
ECA, nas suas varias formas, tipificados nos arts. 240 e seguintes, 0 denominado crime de
pedofilia, corrupcdo de menores e o favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de

exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel.
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A previsdo nos dois diplomas legais determinou o conflito aparente de normas, que é
resolvido mediante a aplicacdo de principios regentes do referenciado conflito.

3.1 A pedofilia no Estatuto da Crianca e do Adolescente

A pedofilia é uma psicopatologia em que individuos possuem preferéncias e gostos
por criancas, transfigurando-se a partir de abusos sexuais tanto no meio real quanto no virtual.

Possui tanto carater homossexual como heterossexual (HISGAIL. 2017.PP 11).

Tratada como uma doenca, a CID (Classificacdo Internacional de Doengas) considera
a pedofilia um transtorno quanto a preferéncia sexual, segundo Hisgail, uma “perversao

strictu sensu, assistida pela intervencdo médico-legal (2017.PP 11)”.

Sob o aspecto psicologico, a pedofilia é enquadrada como Transtorno Sexual e de
Identidade de Género, em que abrange DisfuncGes Sexuais, as Parafilias e os Transtornos da
Identidade de Género (TRINDADE.2010.PP. 31).

As disfungdes sexuais ndo possuem conexdo direta com a pedofilia, sobretudo
relacionam-se a problemas com o0 orgasmo. Apresentam peculiaridade por “fantasias sexuais
especificas, necessidades e praticas geralmente repetitivas e angustiantes”, anseios,
comportamentos sexuais ‘“recorrentes e intensos, que envolvem objetos, atividades, ou
situacbes incomuns e causam sofrimento clinicamente significativo ou prejuizo no
funcionamento social e ocupacional e em outras areas da vida do individuo”, dessa forma,
residem na inadequacdo dos meios utilizados, por conseguinte na escolha de criancas para
satisfacdo de seus desejos sexuais (TRINDADE.2010.PP. 31).

A pedofilia, segundo Trindade (P.36) “é considerada uma anomalia da escolha do
objeto e, como tal, ingressa na rubrica das perversbes como um comportamento sexual
considerado patoldgico simplesmente porque se afasta da norma geral aceita pela sociedade

no que diz respeito ao tipo de escolha objetal realizado”.

Nessa Otica, por se tratar de uma perversao, o comportamento pedéfilo da-se por uma
aberracdo em relacdo ao ato sexual natural, considerado uma patologia, com a obtencdo de

orgasmo a partir de objetos sexuais atipicos, fora de uma relacdo adulta genital heterossexual
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e. Por ser considerada uma palavra — perversdo - pejorativa, € mais adequado adotar ao
conceito de pedofilia o sentido de parafilia (TRINDADE.2010.PP. 37-38).

Por se tratar de uma preferéncia perversa por infantis, a pedofilia é considerada, no
meio social e juridico, como um crime, causando sentimento de revolta, repugnancia,
hostilidade e vinganga (HISGAIL. 2017.P 22).

No Cddigo Penal e no Estatuto da Crianca e Adolescente ndo ha regras especificas
que abordam o termo pedofilia, mas sim casos de pedofilia que se introduzem a outros crimes
como: o estupro de vulneraveis, satisfacdo de lascivia mediante presenca de crian¢a ou
adolescente, corrupcdo de menores, favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploragdo sexual de crianga ou adolescente ou de wvulnerdvel, dentre outros
(TRINDADE.2010.P. 91).

Essa insuficiéncia de técnica do legislador em matéria penal sugere que pedofilia e
estupro de vulneravel sejam crimes semelhantes, o que ndo corresponde a realidade, porque o
primeiro pressupde a corrup¢do da vitima por meio de praticas sexuais reais ou simuladas, ou

0 que se denomina de pornografia infantil.

A pornografia infantil esta diretamente conectada a pedofilia e a exploracdo sexual,
de forma que esta é condicao indispensavel para que o material pornografico seja elaborado. E
definida como qualquer tipo de representacéo grafica, sonora ou escrita, real ou simulada de
imagens de 6rgdos sexuais das criancas e adolescentes com finalidade sexual, cenas em que
sdo obrigadas a interpretar o ato sexual com maior naturalidade possivel
(TRINDADE.2010.P.100).

Para efeito de pornografia infantil, o conceito de crianca se define como qualquer
pessoa menor de dezoito anos de idade, independentemente da idade em que houve o
consentimento sexual (TRINDADE.2010.P. 106).

A distribuicdo de materiais pornograficos, que era feita diretamente entre distribuidor
e cliente em determinados locais, hoje, com a Internet, cujo acesso é realizado por qualquer
pessoa, em qualquer lugar do mundo e horéario, considerada o paraiso dos pedéfilos e caminho

para propagacdo dessas imagens, disseminou a industria da pornografia infantil por ser

Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢céo | e-ISSN: 2526-0200 | Porto Alegre |v. 4| n. 2| p.
99 — 117 | Jul/Dez. 2018

107



Eneida Orbage de Britto Taquary & Isadora Orbage de Britto Taquary

L3

formato de facil comunicagdo e que permite agilidade na troca de contetidos comercializados
e a divulgacdo (TRINDADE.2010.P.P. 100-102).

A Internet proporciona contato direto com criangas e adolescentes, o0 que
desencadeia a intencdo do pedofilo em se aproximar intimamente, com vistas a obtencéo de
fotografias, videos e encontros fora da rede. A conduta do individuo ndo s6 configura um
risco potencial ao infante, mas também gera o sustento econémico da organizagdo criminal,
quando mediante 0 pagamento, adquirem as imagens diretamente da crianga ou por terceiros
(TRINDADE.2010.P.P. 100-102).

O legislador, por intermédio de uma lei penal ndo incriminadora, estabelece no art.
241-E, do ECA, que a expressdo “cena de sexo explicito ou pornografica” compreende
qualquer situacdo que envolva crianca ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais
ou simuladas, ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianca ou adolescente para fins

primordialmente sexuais.

O conceito acima € utilizado na integracéo das figuras incriminadoras que compdem
o rol de crimes de pedofilia, pois a legislacdo néo estabelece apenas uma conduta, mas varias,

a partir do art. 240 até o 244-B, todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A crime de pedofilia se subsume, inicialmente, no art. 240, do ECA, que tem como
nacleo “produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena
de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianca ou adolescente (BRASIL. 2018)", ou
"ainda quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer modo intermedeia a participacédo
de crianca ou adolescente nas cenas referidas acima, ou ainda quem com esses contracena
(BRASIL. 2018).

O crime também se caracteriza como "vender ou expor a venda fotografia, video ou
outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou
adolescente, com pena de reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa (BRASIL. 2018)",
bem como "oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por
qualgquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video
ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou

adolescente (BRASIL. 2018)", com pena de recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
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Nas formas equiparadas, séo previstas as seguintes figuras: | — assegura 0S meios ou
servicos para 0 armazenamento das fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste
artigo; 1l — assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as fotografias,
cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo™, com pena de com pena de recluséo, de 3
(trés) a 6 (seis) anos, e multa, pois figura equiparada ao caput do art. 241-A acima citado
(BRASIL. 2018)."

No art. 241-B, o tipo prevé o "adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio,
fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogréfica envolvendo crianga ou adolescente (BRASIL. 2018)", com pena de recluséo, de
1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa (BRASIL. 2018)".

A simulacdo da "participacéo de crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou
pornografica por meio de adulteracdo, montagem ou modificagdo de fotografia, video ou
qualquer outra forma de representacdo visual”, também é figura tipica, capitulada no art. 241-
C, do ECA, com pena de recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa (BRASIL. 2018)". Ha
figura tipica equiparada a mencionada para "quem vende, expfe a venda, disponibiliza,
distribui, publica ou divulga por qualquer meio, adquire, possui ou armazena o material
produzido na forma do caput deste artigo (BRASIL. 2018)".

A art. 241-D, tipifica o aliciamento, por meio do "aliciar, assediar, instigar ou
constranger, por qualquer meio de comunicacdo, crianga, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso, sendo punido com reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa(BRASIL. 2018)",
alcancando também o agente que: "1 — facilita ou induz o acesso a crianca de material
contendo cena de sexo explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato
libidinoso; Il — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir

crianca a se exibir de forma pornogréafica ou sexualmente explicita(BRASIL. 2018)".

Da analise da Legislacdo penal prevista no ECA, depreende-se que a pedofilia, sob a
Otica penal, encontra-se tipificada quando se produzem dados ( filmes, registro de dados,
desenhos, fotografia, ou qualquer registro) que sejam publicados ou divulgados por qualquer
meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, acerca das cenas de sexo

explicitas ou pornograficas envolvendo criancas e adolescentes, considerando o art. 241-E, do
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ECA, que a expressdo “cena de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer
situacdo que envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou
simuladas, ou exibicdo dos Orgdos genitais de uma crianca ou adolescente para fins
primordialmente sexuais. Na pedofilia, o autor ndo pratica ato sexual com a vitima, apenas
registra. Diferentemente, com se analisa abaixo, o estuprador deve praticar com a vitima ato

sexual, seja do tipo conjuncao carnal (relacdo sexual) ou outro ato libidinoso.

3.2 O estupro de vulneravel no Codigo Penal Brasileiro

O crime de estupro de vulneravel esta previsto no Titulo VI do Codigo Penal, no Il
capitulo, denominado de Crimes Sexuais contra Vulneravel. Neste Capitulo do Cddigo Penal
0 legislador brasileiro considerou vulneravel, e logo fragilizado em sua condi¢do de pessoa
humana, o menor de 14 (catorze) anos ou alguém que, por sua enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra

causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Os casos de vulnerabilidade previstos na lei penal, eram anteriormente a reforma de
supracitado Titulo, em 2009, considerados de violéncia presumida, admitindo ora estupro com
violéncia presumida ou atentado violento ao pudor com violéncia presumida, punindo o
agente do crime como se violéncia ou grave ameaca fossem os modos reais de execucdo do

crime.

O crime de estupro de vulneravel foi inovacao legislativa. Previsto no art. 217-A do
Caodigo Penal, se aproxima do crime de estupro, previsto no art. 213 do mesmo diploma,
porque exige o evento conjuncgdo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso para se
consumar. Todavia, ndo exige como no estupro, a violéncia ou grave a ameaca, porque a
vitima é vulneravel, pela idade, pela condicdo fisica ou psiquica. As vitimas sdo pessoas que
estdo em “situacdo de fragilidade, moral, social, cultural, fisiologica, biologica ou em perigo
(NUCCI, 2016)”, ndo exigindo a lei a capacidade de discernimento para consentir com as

relacBes sexuais.
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A legislacéo penal visa proteger a dignidade sexual do menor de 14 anos ou daquele
que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir necessario discernimento para préatica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, exigindo que a
violéncia sexual seja expressa na préatica da conjuncéo carnal - copula vaginica, introducéo de
pénis na vagina -, ou na pratica de outro ato libidinoso, visando o agente outras formas de

satisfacdo sexual, como coito anal ou oral.

O autor poderd ser qualquer pessoa que utilize a vulnerabilidade da vitima para
satisfazer a sua lascivia, que ndo se opora ao ato dado a sua imaturidade (menor de 14 anos),

a falta de discernimento ou capacidade para consentir com um ato sexual.

O elemento subjetivo consubstancia no dolo, cuja vontade livre e consciente é
dirigida a pratica de conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, sendo o crime classificado
como hediondo, conforme a Lei 8.072/90.

O crime de estupro de vulneravel ndo se confunde com a pedofilia, mas pode ser
cometido em concurso material de crimes pelo agente que ao manter conjuncdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com a vitima, registra o fato por meio de filmagens, fotos ou
outros meios, divulgando-os ou ndo posteriormente. Observa-se que para se consumar O
estupro de vulnerdvel deve haver o ato sexual com a vitima vulneravel, ndo exigido nas

modalidade de pedofilia, tipificadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Também deve se destacado que ndo existe previsdo de estupro no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, assim como ndo ha previsdo no Codigo Penal da pedofilia, se
utilizarmos a definicdo legal prevista nos arts. 240 a 244, do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

A inconsisténcia ndo é aparente. A melhor técnica exigiria que figurassem no
Estatuto Menorista as hipoOteses criminosas contra criancas e adolescentes, retirando-as do
Cadigo Penal, evitando-se o conflito aparente de leis, as avessas, porque ha na lei penal geral,
o Codigo Penal, leis que sdo especiais para proteger criancas e adolescentes, inexistentes no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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O conflito de leis determina, por intermédio de um de seus principios basilares, o
principio da especialidade, que a lei geral fica afastada pela lei especial. Todavia, no caso em
exame ndo é possivel a aplicacdo da regra porque a lei especial esta no Codigo Penal e ndo no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

4 O CONFLITO APARENTE DE LEIS

O conflito aparente de leis penais € identificado quando duas ou mais leis sdo
incidentes sobre um Unico fato criminoso ou contravencional. Ele se denomina aparente,
porque o direito como sistema é um todo harménico, determinando que uma lei seja afastada
por outra, mediante a utilizacdo de principios que sdo utilizados em matéria penal, mas ndo
sdo exclusivos do matéria, porque podem ser utilizados em outros ramos do direito. Séo

quatro os principios: especialidade; consuncgéo; subsidiariedade e alternatividade.

O principio da especialidade, como o nome esta a indicar, implica afastamento da lei

geral em face da especial, por possuir esta elementos especializantes face aquela.

O principio da consuncgédo absorve o crime meio em face do crime fim, destacando-se
gue o crime meio € obrigatdrio para a pratica do crime fim, em razdo da exigéncia do proprio
legislador, que o prevé no tipo expressamente ou implicitamente. O crime meio é sempre
crime auténomo na legislacdo penal e pra compor o crime fim perde sua autonomia

determinada pela lei.

O principio da subsidiariedade também determina a absorcdo do crime fim, mas o
fundamento é diverso do anterior, porque o crime meio além de ser menos grave sempre, foi
escolhido pelo agente como modo de execucdo. Ndo ha exigéncia legal de sua prética para

consumacao do crime fim.

Por fim, o principio da alternatividade surge nos tipos mistos, isto €, naqueles em que
h& mais de um nucleo, sendo todos alternativos, de forma que o agente podera praticar mais
de uma conduta e somente respondera por um crime Unico. A alternancia entres as condutas é

determinada pelo legislador, por meio da conjuncéo ou.
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Para este artigo, somente é relevante a aplicacdo do principio da especialidade, em
face de condutas previstas tanto no Cddigo Penal, quanto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

4.1 O CONFLITO APARENTE DE LEIS ENTRE O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE E O CODIGO PENAL

Como analisado acima, o crime de estupro de vulneravel foi introduzido na legislacéo
penal, por forga da Lei 12015/2009, que tem sua origem na Comissédo Mista Parlamentar de

Inquérito, que investigava a prostituicdo infantil.

As alteragdes legislativas foram interessantes, mas se ressentiram de boa técnica
porque além do conflito de leis provocado entre o Codigo Penal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

As mudancas legislativas de 2009 reproduzem elementos do tipo seculares, como 0s
elementos do tipo "menores de 14 anos”, no estupro de vulnerdvel, afastando-se da
denominacdo utilizada nas Convencgfes Internacionais e na Legislacdo Constitucional e

infraconstitucional brasileiras.

Ainda admitiu a reforma dos crimes referenciados que em determinadas figuras
tipicas, os maiores de 14 anos e menores de 18, ficassem desamparados, como nos crimes de
corrupcdo de menores, previsto no art. 218, do Codigo Penal, que somente prevé como vitima

0 menor de 14 anos.

No crime denominado de Satisfacdo de Lascivia Mediante Presenca de Crianca ou
Adolescente prevé como vitima o menor de 14 anos também, previsto no 218-A, deixando de

protecdo 0s menores de 14 anos.

Nas causas especiais de aumento de pena relativas aos crimes de Mediacdo para servir
a Lascivia de Outrem e o Rufianismo o aumento somente ocorre nos casos de menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos, desprezando a causa de aumento de pena nos crimes
contra as criancas, quando estas sdo vitimas, ndo havendo correspondentes no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.
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No caso da pedofilia e do estupro de vulneravel a impropriedade técnica também néo

é menor que as apontadas acima.

O estupro de vulneravel deveria estar previsto no ECA, bem como todos o0s crimes
contra crianca e adolescente, evitando a confusdo de denominagbes como a pedofilia ou a

pornografia infantil.

O principio da especialidade, acima mencionado, também € alterado, porque a lei
especial esta prevista no art. 217-A do Codigo Penal, enquanto no ECA ndo ha previsao,
gerando confusBes na tipificacdo do crime de pedofilia e estupro de vulnerdvel. Essas
confusdes sdo expressas: a) na denominacgdo do crime, pedofilia como equivalente ao estupro
de vulneravel; b) o termo crianca e adolescente ndo é utilizado pelo legislador penal, que
insiste no termo menor; ¢) a impropriedade de proteger apenas os adolescentes com ate 13
anos, mantendo sem protecdo 0S que possuam a época do crime 14,1516 e 17 anos,
excluindo-os, de forma arbitraria da protecdo penal, que se afigura, inicialmente como
inconstitucional, a luz do art. 227: "[..."] E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao™.(BRASIL.2018) .

4.2. IMPROPRIEDADES DA LEGISLACAO PENAL SOBRE CRIMES SEXUAIS
QUE ATINGEM CRIANCAS E ADOLESCENTES

A pedofilia, ndo raras vezes € confundida com o estupro de vulneravel. O nome
juridico ndo aparece gravado nas figuras previstas no ECA, sendo usado para significar o

estupro de vulneravel.

A confusdo é gerada porque os crimes sexuais contra crianca e 0 adolescente estdo
disciplinados no Codigo Penal e no ECA. A figura mais grave estd prevista no Codigo Penal,

o0 estupro de vulneravel, que foi alcado a classificacdo de crime hediondo pela Lei 8.072/1990.

Todavia, observa-se que no ECA todos os crimes tipificados possuem como elementar

a crianga e o adolescente, enquanto no Cddigo Penal, em especial no estupro somente ha
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previsdo de protecdo, como elementos do tipo, das pessoas consideradas vulnerdveis, como o
menor de 14 (catorze) anos ou alguém que, por sua enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo

pode oferecer resisténcia.

O estupro de vulneravel implica, como j& anteriormente mencionado e discutido,
ocorréncia do ato sexual, enquanto o termo pedofilia ndo adotado pela legislagdo é utilizado
como seu equivalente no ECA, mas reportando-se a pornografia infantil, que se consuma com
0 registro de cenas de sexo explicitas, reais ou simuladas, nas formas tipificadas no art. 240 a
241-D, do ECA, que envolvam crianca ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais
ou simuladas, ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianca ou adolescente para fins

primordialmente sexuais.

Ademais, se tomarmos como pedofilia e ou corrupcéo todas as figuras previstas no
ECA que tipificam a violacdo sexual de criancas e adolescentes, incluindo-se a pornografia
infantil; a prostituicdo e a exploracdo sexual de criancas e adolescentes, também havera a
inversdo do principio da especialidade, porque as figuras mais graves de violacdo sexual de
crianca e adolescente ndo estdo no ECA e sim no Codigo Penal, como a exploracdo sexual; a

prostituicdo; e as diversas formas de corrupcao.

H4, ainda, impropriedade no Cddigo Penal ao adotar o termo menor. O ECA utiliza
em consonancia com instrumentos legais internacionais e nacionais o termo crianca e
adolescente. O termo menor, que é elemento dos tipos no Codigo Penal, € heranca secular das
OrdenacBes do Reino e especialmente do Cdodigo de Menores, que se apresenta anacronico e
se distancia do principio da protecdo integral, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal,
porque exclui os adolescentes com mais de 13 anos, mantendo sem protecdo os adolescentes
que tenham 14 anos ou sejam maiores de 14 anos, excluindo-os da protecdo penal, e

descumprindo o preceito constitucional previsto no art. 227, acima mencionado.

5 CONCLUSAO

Conclui-se que a leis penais previstas no Cadigo Penal, referentes a violacdo da

liberdade sexual de criangas e adolescentes, € mais severa e tipifica maior nimero de condutas
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criminosas, ocorrendo uma inversdo da protecéo, que deveria ser, na integralidade, objeto do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A andlise dos crimes contra crianca e adolescente nos remete a discussao do conflito
aparente de leis, porque o ECA é lei penal especial em face do Cddigo Penal. Todavia, o
principio da especialidade é aplicado as avessas, a lei especial ndo pode ser aplicada porque a
figura de pedofilia no ECA é genérica, e ndo ha previsdo do estupro de vulneravel.

A pedofilia, se considerada a violacdo sexual de criancas e adolescentes, incluindo-
se a pornografia infantil; a prostituicdo e a exploracdo sexual de criancas e adolescentes
implicaria também a inversdo do principio da especialidade, porque as figuras mais graves de
violacdo sexual de crianga e adolescente ndo estdo no ECA e sim no Cédigo Penal.

O tema pedofilia é controvertido, na medida em que foi definido o estupro de
vulneravel no Codigo Penal como o mais grave crime sexual contra criancas e adolescentes,

que exige o contato fisico entre vitima e autor.

As outras figuras que corrompem criangas e adolescentes, como a pornografia
infantil; a prostituicdo e a exploracdo sexual deveriam receber tratamento técnico mais
perspicaz do legislador para serem concentradas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
receberem denominacéo e elementos apropriados para facilitar a aplicacdo da lei e permitir a

protecdo das vitimas de forma efetiva.
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