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PREFACIO

E com grande honra que apresento ao publico esta obra
essencial, “Dignidade sexual de criangas e adolescentes no Brasil: a
Corte Interamericana como paradigma de protegio eficiente”. Este
trabalho, meticulosamente elaborado, oferece uma contribuicao
inestimdvel para a compreensio e o aprimoramento da prote¢ao
juridica as vitimas de violéncia sexual infantojuvenil em nosso pais.

A relevincia deste livro ndo pode ser subestimada. Ao
mergulhar profundamente na andlise dos pardmetros da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o autor ilumina caminhos
para a melhoria do nosso sistema de justiga criminal, destacando
como esses padroes podem ser integrados eficazmente para enfrentar
crimes que deixam marcas profundas e duradouras nas vidas das
vitimas. A obra transcende uma mera revisio normativa, oferecendo
uma perspectiva rica e fundamentada sobre a aplicagao prética das
normas internacionais de direitos humanos em um contexto nacional.

O autor realiza uma abordagem criteriosa, utilizando uma
metodologia qualitativa baseada em fontes primdrias e secunddrias, o
que confere ao texto uma solidez teérica e empirica rara em estudos
dessa natureza. A andlise dos fendmenos de violéncia sexual contra
criancas e adolescentes, as nuances do bem juridico tutelado e a
complexa questdo do consentimento sao discutidas com clareza e
profundidade, proporcionando ao leitor uma visao abrangente e
detalhada do tema.

Ademais, a integragio do direito internacional dos direitos
humanos com o direito penal e processual penal brasileiro é explorada
com maestria, revelando como o processo de internacionalizagao
e os mandados de criminalizagio podem ser utilizados para
fortalecer a protegao as vitimas. A teoria dos deveres de protegdo e

a aplica¢do do principio da proporcionalidade sao destacados como
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pilares fundamentais para uma abordagem eficaz e humanizada na
persecugio desses crimes.

Especialmente relevante ¢ a discussdo sobre o controle de
convencionalidade, que emerge como um mecanismo poderoso para a
implementagao das obriga¢des processuais penais positivas no Brasil.
O autor demonstra como a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos pode e deve influenciar diretamente a atuagao
dos agentes do sistema de justiga e seguranga puiblica, promovendo
uma maior eficdcia na investiga¢io e no processamento dos crimes
sexuais contra criangas e adolescentes.

Este livro é uma leitura indispensdvel para juristas, académicos,
defensores dos direitos humanos e todos aqueles comprometidos
com a prote¢do dos direitos das criancas e adolescentes. Ele nio sé
amplia o entendimento sobre a aplica¢io dos padroes internacionais
de direitos humanos no contexto brasileiro, mas também inspira a
adogao de prdticas mais eficazes e justas na luta contra a impunidade
e a violagdo da dignidade humana.

Que esta obra inspire novas pesquisas, politicas ptblicas
e agoes concretas que reforcem a justica e a dignidade em nossa
sociedade. E um chamado 4 a¢do e um farol de esperanca para um
futuro em que os direitos das criangas e adolescentes sejam plenamente

respeitados e protegidos.

Viadia Maria de Moura Soares

Doutora em Direito do Estado pela PUC/SP
Professora Adjunta na Faculdade de Direito da UFMT
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APRESENTACAO

Com gratidao e responsabilidade, apresento esta obra,
elaborada no intuito de contribuir para o combate aos crimes contra a
dignidade sexual de criancas e adolescentes no Brasil. Este livro buscou
responder & questao de como os parAmetros da Corte Interamericana
de Direitos Humanos podem aprimorar a eficicia do nosso sistema de
justica criminal na luta contra esses crimes tao graves e impactantes.
Com um cardter normativo-juridico e uma abordagem amparada em
fontes primadrias e secunddrias, buscou-se realizar um aprofundamento
doutrindrio e jurisprudencial sobre o tema.

Em um primeiro momento, analisou-se o fend6meno da
violéncia sexual contra criangas e adolescentes em nosso pais,
destacando a evolugio da protegdo juridica e penal conferida a
essas vitimas. Uma vez tratadas as particularidades do bem juridico
envolvido nesses crimes, explorou-se a diferenga entre presungao de
violéncia e presun¢io de vulnerabilidade, assim como a discussio
sobre o consentimento como um elemento crucial nesses delitos.

Foram apresentados os dados e indices de pesquisas oficiais
que refletem a situagio atual dessa modalidade delituosa, permitindo
um entendimento claro do estado da arte sobre o tema. Também se
examinou a influéncia do direito internacional dos direitos humanos
sobre o direito penal e processual penal brasileiro, incluindo o processo
de internacionalizagio e suas consequéncias.

Nesse contexto, houve um aprofundamento das discussoes
sobre a teoria dos deveres de prote¢io, a dupla face da proporcionalidade
na tutela dos direitos humanos e fundamentais e sua protegao tanto
constitucional quanto convencional, por meio de mandados nacionais
e internacionais de criminalizacao.

As bases para uma protecao penal eficiente contra os crimes
sexuais infantojuvenis, no sistema interamericano e no Brasil, foram

detalhadamente abordadas. Apés uma introdugao ao sistema
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interamericano de prote¢io dos direitos humanos, o foco se voltou
para a evolugao da jurisprudéncia da Corte IDH sobre o controle
de convencionalidade.

Esse desenvolvimento permitiu uma anélise sobre os efeitos
das decisoes do tribunal regional e a constata¢ao de que o controle
de convencionalidade atua como um verdadeiro mecanismo de
implementacio das obrigagoes processuais penais positivas no sistema
de justica brasileiro. Isso porque se entende que esse mecanismo
pode potencializar a eficdcia na investigagao e no processamento
dos crimes que violam a dignidade sexual de criangas e adolescentes.

Inicialmente, realizou-se uma andlise da evolucio da tutela
juridica conferida a criangas e adolescentes vitimas de crimes sexuais
no Brasil, explorando como o sistema legal brasileiro tem respondido
a essas questoes ao longo do tempo para identificar os desafios e as
lacunas que contribuem para a sua impunidade.

Além disso, no aspecto dogmatico, foi analisado o bem
juridico tutelado nos crimes contra a dignidade sexual de criangas
e adolescentes ¢ o papel central do consentimento nessa forma
de criminalidade, encerrando com os dados oficiais destinados a
evidenciar se as alteragoes normativas tém surtido um efeito pritico
no enfrentamento dessa modalidade delituosa.

Na sequéncia, discutiu-se a diferenciacao terminolégica
existente entre os direitos do homem, direitos humanos e direitos
fundamentais, cujo aporte tedrico se revelou necessdrio para a
devida sistematizagao das consequéncias de uma maior interagao
entre o direito processual penal e o direito penal internos e o direito
internacional, por meio do processo de internacionalizagio dos
direitos humanos. Discorreu-se também acerca da importincia
dos mandados de criminalizacio para a protegao constitucional e
convencional dos direitos humanos e fundamentais.

Apés uma breve incursio sobre a formatacio do sistema
interamericano de direitos humanos, siao propostas estratégias e

diretrizes para uma prote¢ao penal mais eficiente em relagio aos crimes
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sexuais envolvendo criangas e adolescentes no Brasil, o que perpassa
pela anilise do controle de convencionalidade como mecanismo de
implementagao das obriga¢oes penais e processuais penais positivas,
com especial destaque a evolugao da sua jurisprudéncia na Corte
IDH e a importincia da efetivagao de seus estindares interpretativos
como mecanismo capaz de elevar a efetividade no sistema de justica
criminal brasileiro.

Desejo que esta obra se torne uma referéncia indispensdvel
para juristas, académicos e todos aqueles dedicados a protecao dos
direitos humanos e fundamentais das criancas e dos adolescentes.
Que ela possa inspirar novos estudos e promover agoes concretas

voltadas a fortalecer a justica e a dignidade em nossa sociedade.

Douglas Lingiardi Strachicini
Mestre em Direito pelo PPGD/UFMT

Promotor de Justi¢a Titular do Ministério Pablico do Estado de Mato Grosso
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INTRODUCAO

A protegao dos direitos humanos, em especial no que tange
aos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, é uma
questao de suma relevincia no cendrio internacional e nacional. Essa
temdtica transcende as fronteiras geogréficas e culturais, abarcando
uma preocupagio global com a preservacao da dignidade, da
integridade e do bem-estar de nossa futura geragio.

Os crimes que atingem a dignidade sexual de criancas e
adolescentes representam uma das violagoes mais graves de direitos
humanos', afetando, de maneira profunda, a vida das vitimas e de
seus familiares, com repercussoes significativas em toda a sociedade.
Essas condutas ilicitas demandam uma resposta ampla e eficaz do
sistema juridico, nao apenas para punir os perpetradores, mas também
para proteger e amparar as vitimas, permitindo-lhes um processo de
recuperacio com a menor danosidade possivel.

A complexidade do tema abordado nesta obra se evidencia
por diversos fatores. Primeiramente porque, para determinar se
hd no Brasil uma protegao penal e processual penal suficiente ao
enfrentamento dos crimes contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes, é preciso ter em mente que se trata de uma modalidade
de crime caracterizada por um dos mais elevados graus de afetagao a
dignidade humana. Simultaneamente, nao se pode desprezar o foco
ora estabelecido em delitos com uma sujeigdo passiva prépria que
recai sobre uma das mais vulnerdveis parcelas da populagao brasileira,
cuja validagao como sendo formada por sujeitos de direitos ocorreu

somente hd menos de quatro décadas.

1 Nesse sentido, tratando da violéncia sexual contra meninas e mulheres, Vide:
SANTOS, Silvia Chakian de Toledo. A palavra da mulher vitima de violéncia
sexual. fn: PIMENTEL, Silvia (Coord.). Estupro: perspectiva de género, in-
terseccionalidade e interdisciplinaridade (Portuguese Edition). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. Edi¢4o do Kindle. p. 34.
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A falta do reconhecimento como sujeitos de direitos, todavia,
nao significa que criangas e adolescentes deixaram de ser vitimas
das mais diversas formas de violéncia e crimes ao longo da evolugao
histérica, incluidos ai os delitos violadores de sua dignidade sexual.
Isso, ao que consta, ocorre desde os primérdios da humanidade.

E preciso admitir, entretanto, que, apos a promulgagéo da
Constituigao Federal de 1988, que acolheu a doutrina da protegao
integral em seu artigo 227, e a edi¢ao do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), no ano de 1990, o legislador patrio passou a
reconhecer que criangas e adolescentes possuem uma condigo especial
peculiar — de pessoas em desenvolvimento — e que, por isso, necessitam
de medidas especiais para concretizar essa sua protegao integral.

Inaugurou-se, dessa forma, uma nova 6tica projetada sobre
a infincia e a adolescéncia, com a ado¢io da doutrina da protegao
integral, que busca a implementagao concreta das normas que
tenham por finalidade proteger criangas e adolescentes procurando o
desenvolvimento de circunstincias materiais as quais se concretizam
por meio de politicas ptblicas, sejam elas universais, de prote¢ao ou
socioeducativas, de acordo com a necessidade delas (Sposato, 2009).

Desse modo, vdrias formas de violéncia contra criancas
e adolescentes passaram a exigir a prote¢io do direito penal e
foram tipificadas como crimes, seja no Cédigo Penal (CP), seja
no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) ou em outras
leis esparsas, como ¢ o caso das Leis Federais n° 13.431/2017 e n°®
14.344/2022. Para além disso, esses tltimos diplomas normativos
ainda refor¢caram a necessidade de uma tutela efetiva dos direitos
humanos e fundamentais, destacando expressamente que “as criangas
e os adolescentes gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana” (Brasil, 2017, art. 2°) e que “a violéncia doméstica e familiar
contra a crianca e o adolescente constitui uma das formas de violagao
dos direitos humanos” (Brasil, 2022, art. 3°).

Além desse progresso na seara do direito penal material,

também se verificaram avancos na persecugio penal dos crimes
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contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes, especialmente
em relacao ao tratamento dispensado as vitimas. Essa evoluc¢io
decorreu do reconhecimento de seu papel no processo penal e do
necessdrio reforco nesse tipo de crime, que afeta perenemente as
pessoas ofendidas de forma multidisciplinar.

De outro lado, ndo hd como negar que os fendmenos da
globalizagio e da revolugio tecnoldgica causaram potentes mudancas
de velocidade e intensidade nas relagdes humanas, que alteraram
completamente o paradigma da sociedade global do século XXI, de
modo que hoje as estatisticas revelam uma realidade bem diferente
daquela existente hd algumas décadas. Os crimes sexuais dos quais sao
vitimas as criancas e os adolescentes nao sao mais vistos como delitos
que ocorrem somente em lugares escuros e ermos. A realidade trazida
pelas pesquisas oficiais e pelos balizamentos de dados evidencia que
a grande maioria desses delitos ocorrem dentro de casa; na maioria
das vezes, sao praticados por pessoas muito préximas das vitimas e,
majoritariamente, contra criangas do sexo feminino.

E, ainda que nao seja possivel perscrutar as bases de dados
oficiais, seria irreal dizer que os delitos contra a dignidade sexual de
criangas e adolescentes jd nao estejam proliferados na rede mundial
de computadores, nos ambientes virtuais das redes sociais e dos
aplicativos de plataformizados, nos quais as dimensées de espago
e modo exigem um novo entendimento até de conceitos cldssicos
como soberania, intimidade e privacidade.

Em um mundo cada vez mais interconectado, prestes a
ingressar no segundo quarto do século XXI, observa-se a urgéncia
e a importincia do sistema juridico multinivel de prote¢ao para
resguardar a dignidade sexual de criangas e adolescentes. Assim, as
estruturas tradicionais dos mais diversos ramos do direito, incluindo
o direito penal e o processo penal internos, necessitam dialogar e
interagir permanentemente com as ordens global e regional do direito
internacional dos direitos humanos, com o objetivo de promover

uma protegao adequada e suficiente.
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Essa é a razao pela qual, em termos de protegao regional
de direitos humanos, o Estado brasileiro ratificou a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos (CADH) — Pacto de Sio José
da Costa Rica —, que assegura um rol de direitos civis e politicos
como: a vida, a liberdade, um julgamento justo, a presun¢io de
inocéncia, & compensagao em caso de erro judicidrio, a privacidade,
a nacionalidade, de participar do governo, 4 igualdade perante a lei
e a protecao judicial.

Assim, como Estado-Parte da CADH, cabe ao Brasil a
obrigacio de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses direitos
e liberdades sem qualquer discriminagdo (Piovesan, 2022, p. 368).

De outro lado, a Convencio Americana, com o intuito de
monitorar e implementar tais direitos, estabelece um aparato integrado
pela Comissao (CIDH) e pela Corte (Corte IDH) Interamericanas de
Direitos Humanos. A primeira tem o dever de fiscalizar, disseminar
e acompanhar a prdtica dos direitos humanos e de garantir que os
Estados-Partes da CADH atuem de maneira a tutelar esses direitos.
A Corte IDH, por sua vez, figura como um tribunal regional com
competéncia contenciosa para o processo internacional de apuragao
da responsabilidade dos Estados por violagoes aos direitos humanos.

A contribuicio central da Corte IDH é a de julgar os casos que
constituam graves violagoes dos direitos humanos, representativos dos
principais problemas da regido, com o fim de construir parimetros
de interpreta¢io que possam servir de guia para evitar a perpetuagio
ciclica de tais violagdes. Em decorréncia disso, desenvolveu a teoria
do controle de convencionalidade, que foi se aperfeicoando com o
passar dos anos, com a finalidade de fazer com que os integrantes
dos sistemas de justica dos paises-membros da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA) zelassem pela aplicagao da Convengao
Americana, seguindo o sentido ¢ o alcance interpretativo conferido
pelo Tribunal regional.

Atualmente, o controle de convencionalidade constitui o

principal instrumento ao alcance dos agentes puiblicos integrantes
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do sistema de justica e seguranga publica para garantirem, a partir
dos casos concretos sob sua atuac¢io, a interpretagio da Convengao
Interamericana e assegurarem a preeminéncia dos niveis de eficiéncia
do sistema de protecao regional dos direitos humanos no pais. Entao é
preciso perquirir de que maneira os crimes contra a dignidade sexual
de pessoas que ainda estao em peculiar condigio de desenvolvimento
podem ser enfrentados, com reais ganhos de eficicia e efetividade
na investigacao, persecugio e eventual condena¢io daqueles que
estejam comprovadamente envolvidos.

Assim, a questdo fundamental é: de que forma os parimetros
da Corte Interamericana de Direitos Humanos podem contribuir
para uma maior efetividade no combate aos crimes contra a
dignidade sexual de criangas e adolescentes no Brasil? Verifica-se,
por conseguinte, se os estindares interpretativos fixados pela CIDH
podem contribuir para uma maior eficicia e efetividade na persecugio
penal dos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes
no contexto brasileiro. Se a implementacio desses estindares puder ser
viabilizada por meio do exercicio do controle de convencionalidade,
este atuard como instrumento para a concretizagao das obrigagoes
processuais penais positivas.

A partir desse panorama, demonstra-se de que maneira o
direito internacional dos direitos humanos oferece potencial para
aperfeigoar o sistema de justi¢a criminal no enfrentamento dos
crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes no Brasil.

Dessa forma, esta obra baseia-se na andlise da Constituicao
brasileira, de tratados e de convencoes de direitos humanos de Ambito
global e regional, de leis e de julgados da Corte Interamericana
e dos Tribunais Superiores do Brasil, assim como de produgoes
cujos autores lhe conferem o necessdrio suporte tedrico, visando
ao conhecimento doutrindrio e jurisprudencial acerca da matéria,
além de abordar casos particulares para em seguida alcancar uma

questdo mais ampla.
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O processo de extensiva analise documental, jurisprudencial
e de revisao bibliografica se apoiou em textos legais, artigos
cientificos, relatérios e outros materiais relacionados a prote¢ao
penal e processual penal nos crimes contra a dignidade sexual de
criangas e adolescentes no Brasil para a analise e compreensao das
questoes relevantes ao tema.

Com a finalidade de contextualizar as questdes levantadas no
escopo nacional brasileiro, documentos legais, decisoes judiciais e
relatorios oficiais também fizeram parte do arcabougo analisado no
intuito de perscrutar a evolucao da tutela juridica, a jurisprudéncia
da Corte IDH e os dados de estatisticas oficiais sobre crimes contra

a dignidade sexual envolvendo criangas e adolescentes.



O FENOMENO DA VIOLENCIA SEXUAL CONTRA
CRIANCAS E ADOLESCENTES NO BRASIL

Neste ponto, a atengdo volta-se para a evolugio da tutela
juridica, penal e processual penal relacionada ao fenémeno da
violéncia sexual contra criangas e adolescentes no Brasil e a respectiva
realidade atual dos crimes contra a dignidade sexual infantojuvenil,
incluindo os dados oficiais mais recentes.

Em outras palavras, serd explorada de forma acurada a
evolugao da tutela juridica, penal e processual penal de criancas e
adolescentes vitimas de delitos contra sua dignidade sexual, diante
do fendmeno alarmante da violéncia sexual a que estdo submetidos
no Brasil. A temdtica, como serd constatado, transcende as fronteiras
geogrificas e socioecondmicas, impactando jovens de diversas
localidades e estratos sociais, sendo sua importancia inegdvel, nao
apenas do ponto de vista da justica e da ordem social, mas também
na defesa dos direitos humanos e fundamentais de uma das parcelas
mais vulnerdveis da popula¢io, com a finalidade de construir uma
sociedade verdadeiramente justa, igualitdria e soliddria.

O foco recai sobre as miiltiplas dimensoes desse fendmeno,
a partir do qual se avalia a eficdcia das medidas legais e processuais
existentes, visando a uma protegao eficiente, que consiga atender ao
principio da protegio integral, de que sdo destinatdrias. A violéncia
sexual contra criangas e adolescentes é uma realidade que, muitas
vezes, permanece oculta nos recantos da sociedade, no entanto as
suas consequéncias sao profundas, duradouras e afetam, além das
vitimas, a integridade do sistema de justica e a satide da democracia.

Necessdrio se faz, entdo, compreender as raizes dessa
modalidade de violéncia, detalhando a evolu¢io da protecao das
vitimas infantojuvenis, e averiguar os seguintes aspectos: quais
os desafios do sistema de justi¢a, considerando a questdo do
consentimento, da presun¢io de vulnerabilidade e de outros aspectos

fundamentais; qual a realidade atual dos crimes contra a dignidade
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sexual de criangas e adolescentes tomando por base os dados oficiais

mais recentes em ambito nacional.

A evolugao datutela juridica conferida as criangas e aos adolescentes

Promover uma protecao juridica eficiente de criangas e
adolescentes sempre foi uma das tarefas mais arduas da humanidade.
Até o final do século XIX, elas nao possufam nenhum amparo
por parte do Estado e eram consideradas como coisas, podendo se
afirmar que, perante a lei civil, ndo havia muita diferenca entre uma
crianca e um cachorro (Saraiva, 2016, p. 29).

Infelizmente, nao se trata de uma figura de linguagem. Em
1894, foi a Sociedade Protetora dos Animais de Nova Iorque” que
moveu um habeas corpus com o objetivo de defender Mary Ellen
Wilson, uma menina de 9 anos que era vitima de violéncia e mantida
em carcere privado por parte dos pais adotivos, Francis Connolly
e Mary McCormack’.

Naquele momento, a sociedade internacional nao possuia
qualquer preocupagao especifica com as criangas e nao reconhecia
necessidade de sua protecio por meio do direito. Todavia, dois
eventos alteram esse panorama: (a) o descontentamento da classe
operaria com as condi¢oes de trabalho existentes; e (b) os horrores
da Primeira Guerra Mundial (Rossato; Lepore; Cunha, 2018, p. 40).
Esses fatores deflagraram, no inicio do século XX, movimentos
sociais em busca de melhores condi¢oes laborais, com a reducao das
jornadas e o estabelecimento de uma idade minima para o trabalho.

Dessa iniciativa, surgiu a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), que aprovou duas resolugbes com conteudo

protetivo aos interesses de criangas e adolescentes no ano de 1919.

2 American Society for the Prevention of Cruelty to Animals (ASPCA).
3 Detalhando o caso: Shelman; Lazoriz, 1999.
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Além disso, a associacio Unido Internacional Salve as Criancas*
atuou firmemente para a elaborac¢io da Declaragao de Genebra
de 1924 (Carta da Liga sobre as Criangas), primeiro documento
internacional com o objetivo de promover a prote¢ao juridica
de criangas, cuja proposta foi apresentada a Assembleia Geral da
Liga das Nagdes.

Em momento posterior a Segunda Guerra Mundial,
embalada pela Declaracio dos Direitos do Homem (DUDH) de
1948 e pautada nos principios da Carta de Genebra, a Assembleia
Geral da Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU), em 1959,
aprovou a Declaragao dos Direitos da Crianga, cujo documento se
constituiu um verdadeiro divisor de dguas, pois a crianga’ passou a
ser vista como sujerto de direitos, abandonando-se o conceito de que
era objeto de protegao.

Nao obstante a necessidade de se reconhecer que uma prozegio
especial as criangas foi prevista na Declaragio de Genebra (1924) e na
Declara¢io dos Direitos da Crianga (1959), efetivamente, em Ambito
internacional, a doutrina da protecio integral somente ganhou mais
forga em 1963, com a realizacao do Congresso Pan-americano de
Mar del Plata, na Argentina, quando a protegao integral foi o tema
central dos debates e acabou inserida no artigo 19 da Convengio
Interamericana de Direitos Humanos de 1969.

Posteriormente, por meijo da Convengao sobre os Direitos
da Crianca de 1989, também conhecida como Convencio de Nova
lorque, na esteira da Declaracio de 1959, consolidou-se o pensamento
de que as criancas devem ser consideradas sujeitos de direitos e que
fazem jus a uma protegio integral.

No Brasil, em 4mbito Constitucional, a protecao juridica de

criancas e adolescentes seguiu um idéntico caminho. A Constitui¢io

4 L’Union Internationale de Secours aux Enfants.

5 Apenas para lembrar: perante o direito internacional dos direitos humanos,
crianca é todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformi-
dade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes.
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Politica do Império do Brasil de 1824 e a Constituigao da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1891 nio mencionavam garantias ou
qualquer protecio especial a crianca e ao adolescente (Liberati, 2012,
p. 41). As Constitui¢oes de 1934, 1937 e 1946 trouxeram timidas
normas de amparo a infincia, sempre dependentes de regulamentagao.

J4 a Constituigio de 1967 acresceu a proibi¢io de trabalho
a menores de 12 anos e instituiu o ensino obrigatério e gratuito em
estabelecimentos oficiais para a faixa entre 7 e 14 anos, aditada depois
pela Emenda Constitucional n° 1/1969 com a garantia de acesso ao
ensino de criangas excepcionais (expressao utilizada a época para as
criangas com alguma deficiéncia).

No ambito infraconstitucional, foi o Decreto Federal n°
16.272, de 20 de dezembro de 1923, que criou as primeiras normas
de assisténcia social visando “proteger os menores abandonados e
delinquentes” (Brasil, 1923). Posteriormente, o Decreto Federal n°
5.038, de 1° de dezembro de 1926, instituiu o Cédigo de Menores
(Brasil, 1926), que foi regulamentado pelo Decreto Federal n°
17.943-A, de 12 de outubro de 1927 (Brasil, 1927), consolidando
as leis de assisténcia aos menores, cujo instrumento foi denominado
de Cédigo de Mello Mattos.

S6 na segunda metade do século XX ¢é que foi promulgada
a Lei Federal n° 6.697/1979, também conhecida como Cédigo de
Menores de 1979 (Brasil, 1979). Durante toda essa longa etapa, os
atos normativos tratavam dos entdo chamados menores como objeto
de protegio, e nao como sujeitos de direitos, seguindo a doutrina da
situagdo irregular.

Assim, foi somente com a Constituicio Federal de 1988
(CF/1988) que o Brasil adotou as diretrizes da Declaragao dos
Direitos da Crianga de 1959 e, influenciado pelos estudos do grupo
de trabalho que preparava o texto da Convengao sobre os Direitos
da Crianga de 1989, acabou insculpindo a doutrina da prote¢ao
integral no artigo 227, em perfeita integragio com o imperativo

fundamental da dignidade da pessoa humana.
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Ao ensejo, Emerson Garcia giza que a Constituigao Federal
de 1988 passou a ser um marco de avango nas relagées do Estado
com a pessoa humana, conferindo especial énfase em relagao a
criangas e adolescentes, uma vez que eles foram contemplados com
um capitulo especifico, passando a ser considerados como sujeitos
de direitos (Garcia, 2020, p. 376-377).

Menos de dois anos apds a promulgacao da CF/1988, a Lei
Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, instituiu o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA) e materializou as regras para a
efetivagao da protecio integral, estabelecidas sob a premissa de que
criangas e adolescentes s2o sujeitos de direitos e devem ser protegidos
em sua plenitude. A partir desse momento, desenvolveu-se o mosaico
normativo que busca proporcionar a protegdo especial (e integral)
para o desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual de criangas

e adolescentes no Brasil.

A evolugao da tutela penal da dignidade sexual de crian-

cas e adolescentes

A perspectiva de protecao juridica apresentada revelou o
tardio reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos de
direitos no Brasil. Nesse contexto, concretizar a protegao dessas
pessoas em diversos Ambitos jd se mostrava uma tarefa herctlea,
mas se torna mais desafiador quando se considera a necessidade de
promover a tutela suficiente desses individuos com idade inferior
a 18 anos que, de alguma forma, estejam envolvidos em condutas
tipificadas como ilicitas e passiveis de reprovagdo no dmbito da
culpabilidade penal, especialmente aquelas que envolvem a violagao
de sua dignidade sexual.

Para compreender plenamente esse panorama, é essencial fazer
uma breve retrospectiva da evolugdo da protecao penal e processual

penal conferida a criangas e adolescentes no Brasil no contexto das
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violagdes a sua dignidade sexual, a partir do exame da trajetdria das
leis e dos atos normativos que visavam assegurar a defesa dos direitos
desses jovens, identificando marcos importantes ¢ mudancas nas
definigoes legais e nas penalidades associadas a delitos relacionados
a dignidade sexual.

Nesse ponto, retomando as concepgoes dos séculos XVII
e XVIII, destaca-se inicialmente a total auséncia de leis ou atos
normativos que tratassem da criminaliza¢do de qualquer tipo de
violéncia — ndo apenas sexual — sofrida por criangas e adolescentes.
O direito penal que vigorou no periodo entre 1603 e 1830 tinha
por fonte o Livro V das Ordenagéoes do Reino (Pierangelli, 1980,
p. 6-8), momento em que criangas eram consideradas animais ou
coisas e tinham aproveitada tao somente a sua for¢a de trabalho,
especialmente no periodo escravagista (Bianchini, 2022, p. 25).

J4 no inicio do século XIX, o Cédigo Criminal do Império
de 1830 (Brasil, 1830) trouxe alguns tipos penais que tutelavam,
embora timidamente, a dignidade sexual de criangas e adolescentes,
sendo certo que eles ainda eram tratados como menores, a exemplo
dos artigos 219 (estupro), 224 (sedugao) e 227 (rapto) (Pierangelli,
1980, p. 167-265). J4 o Cédigo Penal de 1890 (Brasil, 1890) previu
como crimes os tipos do artigo 266, § Unico (atentado ao pudor
de menor de idade); artigo 267 (defloramento de mulher menor de
idade); artigo 270 (rapto) e artigo 277, § tinico (lenocinio de menores)
(Pierangelli, 1980, p. 269-318).

No século XX, a Consolida¢ao das Leis Penais de 1932
(Brasil, 1932) repetiu os tipos do Cédigo de 1890 e, ainda que tenha
recebido ajustes e aditamentos para melhor adequagao, nao houve
mudangas relacionadas & melhoria da prote¢ao da dignidade sexual
infantojuvenil (Pierangelli, 1980, p. 321-407).

O Cédigo Penal de 1940 (Brasil, 1940), em sua redagao
original, previa uma agravante genérica no artigo 44, que anunciava

tutela de crimes praticados contra criangas no inciso 11, alinea 7 (crime
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praticado contra crianga, velho ou enfermo), que eventualmente
poderia incidir quando da prética de tipos penais.

Na parte especial desse instituto, foram previstos os crimes do
artigo 213 (estupro — em sua combinagio com o artigo 224, alinea
a); artigo 214 (atentado violento ao pudor — em sua combina¢io com
o artigo 224, alinea a); artigo 215, § tnico (posse sexual mediante
fraude); artigo 216, § unico (atentado ao pudor mediante fraude);
artigo 217 (sedugao); artigo 218 (corrup¢ao de menores); artigo
227, § 1° (mediagao para servir a lascivia de outrem); artigo 228, §
1° (favorecimento da prostituicao); artigo 230, § 1° (rufianismo) e
artigo 231, § 1° (trdfico de mulheres) (Pierangelli, 1980, p. 410-511).

Com a altera¢iao da Parte Geral do Cédigo Penal de 1984,
por meio da Lei Federal n° 7.209, de 11 de julho de 1984 (Brasil,
1984), a anterior agravante, prevista no artigo 44, foi substituida
pela agravante genérica do artigo 61, inciso II, alinea /4 (Brasil, 1940).

E importante registrar que a evolugdo de protegio se deu
em face das peculiaridades de cada momento histérico e a luz do
bem juridico objeto da tutela, o que é de fundamental importincia,
visto que, na atualidade, a tutela da dignidade sexual de criangas
e adolescentes em nada se liga ao resguardo da moral ou do pudor
publico, como jd aconteceu outrora.

Os habitos ligados a sexualidade humana se transformam
com o passar do tempo, mas é necessdrio registrar que o escopo
da lei penal é sancionar um dano muito mais relevante do que
uma simples transgressio de costumes, como previsto na redagio
original do Cédigo Penal. Por essa razao é que, na esteira do que
leciona Guilherme de Souza Nucci, mostrou-se positiva a reforma do
Cédigo Penal, promovida pela Lei Federal n° 12.015, de 7 de agosto
de 2009 (Brasil, 2009), ao inserir, no Titulo VI da Parte Especial do
Cédigo Penal, os crimes contra a dignidade sexual, que abrangem
tanto os delitos contra a liberdade sexual (previstos no Titulo VI —

Capitulo I) como os crimes contra vulnerdveis (previstos no Titulo
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VI - Capitulo II), em que se incluiu a tutela da dignidade sexual de
criangas e adolescentes (Nucci, 2022, p. 9).

Além das previsoes constantes do Cédigo Penal, ainda
existiram e existem outros delitos previstos na legislacao especial,
que buscam proteger a dignidade sexual infantojuvenil, destacando-
se as previsoes da Lei Federal n° 8.069/1990, com os dispositivos
iniciais® e os decorrentes de atualizagoes legislativas’.

Faz-se necessdrio destacar que, nos crimes contra a dignidade
sexual de criangas e adolescentes, o enfoque da tutela juridico-penal
estd sempre vertido sobre a vitima, considerada vulnerdvel por nao
ser capaz de exprimir um consentimento vélido. Dessa forma,
assemelha-se 6bvio que as altera¢oes da reforma ocorrida em 2009
nao se enquadram dentro de um movimento que possa ser alcunhado
de punitivista. Em verdade, o objetivo do legislador foi seguir uma
politica criminal de protecao as pessoas que ainda estao em situagao
particular de desenvolvimento e que foram tratadas sem qualquer
protecio especial durante a maior parte da histéria humana.

Dentro dessa perspectiva, foram considerados todos os
delitos que possuissem algum grau de afetacio ao bem juridico da
dignidade sexual de criangas e adolescentes no Brasil atualmente,
especialmente os tipos previstos no artigos 154-A, 217-A, 218, 218-
A ¢ 218-B do Decreto-Lei n° 2.848/1940 (Cédigo Penal), além dos
previstos nos artigos 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D da Lei
Federal n° 8.069/1990 (ECA).

E preciso salientar que nio estio abarcados todos os crimes
contra vulnerdveis previstos no sistema de justi¢a penal, sendo
excluidos os delitos sexuais praticados em face de enfermos, pessoas
com deficiéncia ou de individuos que, por qualquer outra causa,

nao possam oferecer resisténcia a uma agressao de natureza sexual.

6 Tipos penais previstos na redagio original do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente.

7 Tipos penais que passaram a integrar o Estatuto da Crianca e do Adolescente
a0 longo do tempo.
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No intuito de aprimorar a eficiéncia e a eficdcia na
investigagdo, no processo e no julgamento de crimes que afetem
a dignidade sexual de criancas e adolescentes, as questoes aqui
levantadas nao se restringem, portanto, apenas aos delitos acima
destacados; compreendem também aqueles que possam ser criados
pelo legislador posteriormente, em conformidade com o artigo 22,
inciso I, da Constitui¢ao Federal de 1988.

A evolugio da tutela processual penal de criangas e adolescentes

vitimas de crimes contra a dignidade sexual

Em relagao a tutela processual penal de criangas e adolescentes
vitimas de crimes contra a dignidade sexual, também houve uma
grande mudanca de paradigma relacionada diretamente a dois
fatores. O primeiro é a mudanga de status juridico de criangas e
adolescentes, que, com a adogao da doutrina da protegao integral,
passaram a ser considerados sujeitos de direitos. E o segundo ¢ a
recente retomada de alguma importincia no papel da vitima, que
passou longos anos esquecida no transcurso da persecugao penal®.

Sobre esse tltimo aspecto, nio é exagero afirmar que, até
na concepgao da vitimologia, conforme abordado na sequéncia, o
estudo da vitima e de sua esfera de participagao no direito penal e
processual penal praticamente nao existia’. A vitima, por muitos
anos, foi excluida da relacio processual e tratada como objeto que
servia somente para colaborar com a investigagdo e com a instrugao

processual. Como destaca Luciane Potter, ela ficou limitada a condi¢ao

8 Ao ensejo, Fabiola Moran descreve que a realidade do direito penal ha muitos
anos ignora a triade que compde a dinamica estrutural do crime: o agente, sua
conduta e a vitima (Moran, 2020, p. 49).

9 Heitor Piedade Janior aduz que a vitima era marginalizada e tratada como objeto

(Piedade Janior, 1993, p. 72).
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de testemunha-informante, sendo que “todos direcionam o olhar
para o delinquente, seus direitos e garantias” (Potter, 2019, p. 91).

A situacio sé comegou a mudar quando o direito penal, o
processual penal, a criminologia e a politica criminal passaram a
estudar a afetacao da vitima de um ilicito penal como fendmeno
multidisciplinar, que possufa intima vinculagio a outras 4reas
do conhecimento. A partir de entdo, reconheceu-se o potencial
cientifico que se concentrava no estudo do comportamento da pessoa
vitimizada, em sua génese, no seu desenvolvimento e na dinimica
entre o vitimizador (também chamado de vitim4drio) e sua vitima.

Desenvolveu-se entao uma base dogmidtica com o objetivo
de possibilitar condi¢oes sociojuridicas para que a vitima superasse
o dano sofrido, restituindo-se integralmente, no aspecto material e
moral, o seu prejuizo, além de receber a assisténcia necessdria por
parte do Estado (Pétter, 2019, p. 92).

Sob essa perspectiva, a ascensao da vitimologia ocorreu com
o final da Segunda Guerra Mundial, passando, inclusive, a desfrutar
do reconhecimento cientifico, especialmente apés ter se inclinado
ao asseguramento de direitos e garantias fundamentais de vitimas
penais, incluindo a promogio de sua dignidade (Burke, 2019, p.
71-72). Assim, é possivel conceitud-la como uma ciéncia ligada ao
reconhecimento, 4 protecao e a promogao dos direitos e garantias do
ofendido, decorrentes de ato ilicito delituoso, voltadas a sua dignidade
e que confiram protagonismo e relevincia (Burke, 2019, p. 75).

A partir desses avangos, o estudo da vitima e da vitimizagao
cresceu, destacando-se o advento da Declara¢ao dos Principios
Bdsicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso
de Poder, adotada pela Assembleia Geral da ONU, na Resolugdo n°
40/34, de 29 de novembro de 1985.

Nesse mesmo ano, a Sociedade Mundial de Vitimologia, que
havia sido criada em 1984, foi credenciada como 6rgao consultivo do
sistema onusiano (Jorge, 2015, p. 13). Nao se pode deixar de citar os

principios e as diretrizes bdsicas sobre o direito a recurso e reparagao
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para vitimas de violagoes e flagrantes das normas internacionais
de direitos humanos e de violagdes graves do direito internacional
humanitdrio, adotados e proclamados pela Assembleia Geral da
ONU na Resolu¢io n° 60/147, de 16 de dezembro de 2005.

Por todos esses fatores, incluindo os ndimeros que serdo
apresentados na sequéncia, e em razdo da exposicao mididtica'
daqueles casos paradigmadticos, o legislador brasileiro se viu compelido
a promover alteragoes no direito processual penal nos tltimos anos,
com a finalidade de incrementar a protegao de criangas e adolescentes
vitimas de crimes contra a dignidade sexual.

Sobre isso, destacam-se as alteracoes causadas pela: (a) Lei
Federal n° 13.431/2017, que estabeleceu o sistema de garantia de
direitos de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia,
tendo por objetivo resguardd-los de toda forma de negligéncia,
discriminacio, exploragio, violéncia, abuso, crueldade e opressio;
(b) Lei Federal n° 13.721/2018, que alterou o Cédigo de Processo
Penal para estabelecer que serd dada prioridade a realizagao do exame
de corpo de delito quando se tratar de crime que envolva violéncia
doméstica e familiar contra mulher ou violéncia contra crianga,
adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia; (c) Lei Federal n°
14.245/2021, que alterou o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal
e a Lei Federal n° 9.099/1995, para coibir a prética de atos atentatérios
a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer causa de
aumento de pena no crime de coagio no curso do processo (Lei
Mariana Ferrer) e, finalmente, (d) Lei Federal n° 14.344/2022, que
criou mecanismos para a prevengao e o enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar contra criangas e adolescentes, nos termos do
§ 8° do artigo 226 e do § 4° do artigo 227 da Constituigao Federal
e das disposigoes especificas previstas em tratados, convengdes

ou acordos internacionais, e que alterou o Cddigo Penal, a Lei de

10 Lembrando apenas que ndo ¢ objeto desta obra o estudo sobre o fenémeno
do paopulismo penal mididtico. Para um aprofundamento acerca do tema, 7de:
Gomes; Gazoto, 2016.
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Execuc¢io Penal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de
Crimes Hediondos e a prépria Lei Federal n° 13.431/2017.

Tais atos normativos, sem ddvida, introduziram mecanismos
e medidas destinados a aprimorar o sistema de justica e a promover
uma tutela mais adequada e eficaz as vitimas do fato criminoso.
No entanto, é imprescindivel compreender um aspecto crucial
relacionado a protegio de criangas e adolescentes vitimas de crimes
sexuais: a vitimizagao sequencial, um fendmeno complexo, muitas
vezes negligenciado, mas que tem implicagdes significativas na
busca por uma protegio eficiente, na preven¢io e no combate 2
violéncia sexual.

Em decorréncia desse reposicionamento da vitima, a questao
da chamada vitimizagdo sequencial ou secunddria, um dos temas
mais relevantes da persecugdo penal nos delitos contra a dignidade
sexual de criangas e adolescentes passou a ser objeto de preocupagoes
e aperfeicoamento normativo. Nesse contexto, reconhece-se que
criangas e adolescentes envolvidos na persecucio desses sensiveis
delitos, sejam aqueles ocorridos no 4mbito intra ou extrafamiliar,
devem ser dimensionados como sujeitos que sofreram violagao
de sua dignidade em uma magnitude que acarreta consequéncias
perenes, colocando em risco seu equilibrio biopsicossocial de forma
duradoura, senio para o resto de suas vidas.

Desse modo, deve-se lembrar que a violéncia sexual contra
criangas e adolescentes ¢ entendida como forma de vitimizag¢io
primdria, enquanto aquela que ocorre no ambito investigatério,
persecutério ou instrutdrio é a vitimizagio sequencial ou secunddria,
que é causada pelo préprio sistema de justiga penal quando vitimiza

novamente a crianga ou o adolescente.

11 Opta-se pela utilizagdo do termo vitimizacao seguencial por se acreditar ser mais
adequado seu uso semantico. Por vezes, a utilizacdo da terminologia secundiria,
ou fercidria, pode passar a falsa impressao de uma menor relevancia dos efeitos
dessa vitimizacio, 0 que n3o se apresenta correto, uma vez que muitas criangas
e adolescentes vitimas ou testemunhas podem sofrer uma maior afetagio em
virtude da vitimizacdo secunddria a primdria.
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Essa revitimizacgio é a denominada violéncia institucional,
hoje expressamente prevista no artigo 4°, inciso IV, da Lei Federal
n° 13.431/2017, que faz das vitimas novamente vitimas, dessa vez
do estigma procedimental, que pode dificultar ou até inviabilizar o
processo de superagio de traumas, provocando sensagio de frustragio,
impoténcia e desamparo com o sistema de controle social, bem
como aumentando o descrédito e a desconfianca nas instituicoes.

Para reduzir ao mdximo os efeitos dessa vitimizacao
sequencial, a ji citada Lei Federal n° 13.431/2017 estabeleceu que
criangas e adolescentes, vitimas ou testemunhas, serao ouvidos sobre
a situagao de violéncia por meio de escuta especializada e depoimento
especial, resguardado qualquer contato, ainda que visual, com o
acusado. Esse procedimento precisa ocorrer em local apropriado
e acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que garantam a
privacidade, devendo o depoimento especial reger-se por protocolos
e ser realizado, sempre que possivel, uma Gnica vez, em sede de
medida cautelar de produgio antecipada de provas.

Em verdadeiro reforco ao sistema de controle social informal
e ao fomentar o desenvolvimento de politicas publicas preventivas, a
lei ainda disciplina uma série de direitos e garantias as criangas e aos
adolescentes vitimas e testemunhas, bem como uma integracio das
politicas de atendimento que envolvem o trabalho articulado dos 6rgaos
da satde, assisténcia social, educagao, justica e seguranca publica.

A evolugdo da tutela processual relacionada aos delitos
ofensores da dignidade sexual de criancas e adolescentes ainda
inclui alteragoes no Cédigo de Processo Penal, como as decorrentes
da Lei Federal n° 13.721/2018 e da Lei Federal n° 14.245/2021, que
trouxeram a prioridade na realizagao do exame de corpo de delito
quando se tratar de crime que envolva violéncia contra crianga ou
adolescente e com a finalidade de coibir a pratica de atos atentatdrios
a dignidade de vitimas e de testemunhas, inclusive por parte dos

principais integrantes do sistema de justi¢a, o que inclui juizes,



promotores, defensores, procuradores, advogados, delegados e
membros das forgas policiais e de seguranca.

Em acréscimo, se a Lei Federal n° 13.431/2017 representou
um marco normativo de incremento da protegdo persecutdria frente
a vitimizagao sequencial, a Lei Federal n® 14.344/2022 veio em seu
complemento para promover melhoria no sistema de tutela processual
relacionado 4 protegao contra a vitimizagao primdria de criangas e
adolescentes'?. Nesse sentido, a mencionada lei tratou da assisténcia
multidisciplinar a crianga e ao adolescente vitima, incluindo o seu
atendimento pela autoridade policial, a previsao de medidas protetivas
de urgéncia em seu favor — e contra o agressor — e dispositivos sobre
a protecao do noticiante ou denunciante da violéncia.

Além de alteragbes normativas, trazendo novos mecanismos
para minorar os efeitos de uma persecugdo penal na vida daqueles
que estao em peculiar situacio de desenvolvimento, também é preciso
registrar o avango de consciéncia no sentido de conferir a vitima
crianca ou adolescente a valoriza¢io como um ser humano dotado
de direitos e merecedor de ter sua dignidade respeitada.

Desta feita, e apenas exemplificativamente, na atualidade,
nio ¢ possivel conceber que integrantes do sistema de justica
deixem de (des)considerar elementos existentes na cultura do estupro,
decorrentes do machismo estrutural, do fenémeno de culpabilizagao
da vitima ou da inversao da culpa, quando se deparam com crimes
contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes, sejam eles no
atendimento, na investigagao, na persecu¢io, no julgamento e em
eventual execugio.

Assim, nos crimes que atingem a dignidade sexual de
criangas e adolescentes, como ji destacado por César Roberto
Bittencourt, é necessdrio melhorar o processo de investigagao,

envolvendo terapeutas, assistentes sociais, psicélogos e psiquiatras,

12 Observe-se que a aprovagio de norma protetiva da vitimizagdo primdria em data
posterior somente refor¢a o argumento da nao utilizacdo semantica das formas
de vitimizagdo em possivel ordem numérica de uma hipotética prioridade.
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com a finalidade de auxiliar as vitimas e de facilitar as conversas
durante as audiéncias (Bittencourt, 2017).

Essa questao de melhoria nas investigagoes e na produgao
probatéria estd diretamente ligada a um outro ponto que merece
atengdo na tutela processual, de forma semelhante ao que ocorre nos
crimes praticados no 4mbito da violéncia doméstica e familiar contra
as mulheres, que é o do sopesamento entre a palavra da vitima e a
do acusado, especialmente na fase probatéria, que traz ao debate de
fundo a discussao sobre a tutela da dignidade sexual infantojuvenil
em contraposi¢ao a presungdo de nao culpabilidade.

Dentro desse quadrante, para a constru¢ao de um direito
processual penal que permita um maior acertamento fético, Gregério
Assagra Almeida e Rafael de Oliveira Costa apontam como diretrizes
fundamentais, dentre outras, a necessidade de ampla interagao e
integracio entre as esferas de atuacio na defesa da tutela coletiva
(penal e ndo penal) e a utilizagao de novos meios de provas (inclusive
provas por estatisticas e por amostragem) (Almeida; Costa, 2021,
p. 148-149). Tudo isso, enfim, apontando para uma mudanga de
paradigma em que os integrantes do sistema de justiga criminal
deixam de considerar criancas e adolescentes vitimas como simples
objetos de investigacdo ou meios de prova (Jorge, 2005, p. 15) para
enxergd-los como pessoas possuidoras de dignidade, a qual deve ser
preservada durante a marcha procedimental.

Portanto, a luz das reflexdes, torna-se evidente a necessidade
de abordar a questao da vitimizacio sequencial (secunddria) de forma
mais abrangente e sensivel, reconhecendo que a violéncia institucional
do sistema processual penal pode agravar o sofrimento das vitimas
infantojuvenis. A revitimiza¢ao nio sé prejudica o processo de
recuperacio das vitimas, mas também afeta sua confian¢a nas
institui¢oes de justi¢a criminal.

Nesse contexto, é fundamental que se adotem medidas
praticas para minimizar a revitimizagdo, tais como a preparagao

adequada das vitimas por profissionais qualificados, a criagao de
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audiéncias informais e distintas e o estabelecimento de diretrizes que
priorizem o bem-estar das criangas e dos adolescentes envolvidos em
casos de violéncia sexual. Essas medidas sdo essenciais nao apenas para
proteger as vitimas, mas também para compreender as caracteristicas
do bem juridico tutelado nos crimes contra a dignidade sexual de

criangas e adolescentes, cujo tema serd explorado no tépico seguinte.

As caracteristicas do bem juridico tutelado nos crimes contra a

dignidade sexual de criangas e adolescentes

A anilise das normas protetivas de criangas e adolescentes
vitimas de delitos contra a dignidade sexual, especialmente sua
evolugdo e produgio normativa, pode induzir a conclusio de que a
protecdo do sistema de justica criminal ¢ adequada e suficiente no
Brasil, contudo nio existe uma resposta simples. E que o auferimento
da importancia do bem juridico penal nesse tipo de delito, a
principio, acompanha o desenvolvimento da sociedade em suas
relagoes humanas, sopesando-se conforme a evolugio dos costumes
e tradigdes que alternam entre uma prote¢ao absoluta ou relativa®.

E inegivel que um crime contra a dignidade sexual de uma
crianga ou um adolescente atinge um aspecto da dignidade humana,
que, tal como exposto por Ingo Wolfgang Sarlet, depois de analisd-la

sob diferentes prismas, corresponde:

[...] 2 qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracio
por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham

13 Nesse sentido, I7de: Nucci, 2022, p. 7.
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a lhe garantir as condi¢es existenciais minimas
para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participagio ativa e corresponsdvel
nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhio com os demais seres humanos
(Sarlet, 2011).

Assim, nao restam duvidas que a dignidade humana ¢é
tutelada nesses delitos. Contudo, para além de afetar a dignidade
humana, ¢ preciso destacar que, por for¢a do principio da protegao
integral, criancas e adolescentes possuem a nota distintiva de
estarem em condi¢ao peculiar de desenvolvimento, pois se trata de
sujeitos de direito que até pouco tempo eram considerados objetos
e desmerecedores de qualquer atengao especial.

Com efeito, além da dignidade sexual, deve ser destacada,
integrando o bem juridico penal nesses delitos, a formagio moral
das criancas e dos adolescentes, de modo que seu amadurecimento
sexual necessita da protegdo estatal, a0 menos em determinadas
faixas etdrias (Nucci, 2010).

Nesse sentido, cabe destacar que criangas e adolescentes
possuem conceitos e opinides que estdo se consolidando, pois sua
personalidade ainda estd em formagéo, conforme Sidney Guerra
aponta: “criancas e adolescentes sio pessoas em processo de
desenvolvimento humano, politico e social” (Guerra, 2020, p. 325).

Tratando especificamente do estupro de vulnerdveis, Cesar

Roberto Bittencourt assevera que:

[...] na verdade, mais que proteger a liberdade
sexual do menor de quatorze anos ou incapaz
(que, sabidamente, ndo existe nessa hipdtese),
a criminalizacio da conduta descrita no art.
217-A procura assegurar a evolugao e o
desenvolvimento normal de sua personalidade,
para que, na fase adulta, possa decidir
conscientemente, e sem traumas psicoldgicos,
seu comportamento sexual (Bittencourt, 2017).
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Nessa linha de raciocinio, tem-se o magistério de Munoz

Conde, para quem:

[...] mais que a liberdade do menor ou
incapaz, que obviamente nio existe nesses
casos, pretende-se, na hipétese do menor,
proteger sua liberdade futura, ou melhor dito,
a normal evolucio e desenvolvimento de sua
personalidade, para que quando seja adulto
decida liviemente seu comportamento sexual.
Em outros termos, nos crimes sexuais que
envolvem criangas e adolescentes, mais do
que a liberdade sexual, sao violadas também
a integridade fisica, psiquica e a dignidade da
pessoa humana, pois a sexualidade em criangas
e adolescentes, jovens cujas personalidades
ainda se encontram em desenvolvimento,
nio se pode, consequentemente, falar
em ‘liberdade sexual’ ou autonomia para
determinar seu comportamento no 4mbito

sexual (Conde, 1999, p. 196).

Em verdade, além de proteger a dignidade de criangas
e adolescentes, o bem juridico penal nos crimes que afetam sua
dignidade sexual também tem seu foco na rutela da integridade
fisico-psiquica e moral. E o mesmo que dizer: criangas e adolescentes
possuem direito ao desenvolvimento integral, devendo ter respeitadas
as especificidades aludidas no Capitulo II do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que trata dos direitos a liberdade, ao respeito e a
dignidade, atualmente previstos entre os artigos 15 e 18-B'“.

Essa protecio a mais, ofertada em favor do desenvolvimento
integral de criangas e adolescentes, é exercitdvel inclusive em face
de pais, guardides, tutores ou agentes do Estado, quando o infante
se encontra institucionalizado ou acolhido. Alids, em decorréncia

desse direito ao desenvolvimento, a norma que previa a extingao da

14 Em mesmo sentido, e destacando o conteudo dos arts. 17 e 18, 17de: Ma-
chado, 2008, p. 147-149.



punibilidade pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes
contra os costumes (antigo artigo 107, inciso VII, do CP), foi
abolida do ordenamento juridico brasileiro pela Lei Federal n°
11.106/2005. Afinal, somente uma sociedade marcada por tragos de
machismo estrutural poderia conceber que o casamento — ou uniao
estdvel — da vitima com o abusador poderia reparar ou restaurar o
desenvolvimento integral da pessoa humana e tornar impunivel o
responsavel pelo ilicito.

Portanto, ao analisar o bem juridico tutelado nos crimes que
afetam a dignidade sexual de criangas e adolescentes, é fundamental
compreender que a protegao se estende nio apenas a sua dignidade,
mas também A sua integridade fisica, psicolégica e moral. Essa
abordagem ¢ guiada pelo principio do desenvolvimento integral,
que busca garantir que as especificidades e os direitos humanos
e fundamentais estabelecidos em sede constitucional bem como
internacionalmente sejam respeitados.

Passa-se, entdo, a retratar a distingao entre presuncao de
violéncia e presungio de vulnerabilidade, abordando aspectos cruciais
na andlise desses crimes contra a dignidade sexual de criangas

e adolescentes.

A distingao entre presunc¢io de violéncia e presuncao de
vulnerabilidade

Um ponto que também nio pode deixar de ser analisado
quando se trata da protecio da dignidade sexual de criangas e
adolescentes diz respeito a alteracao promovida pela Lei Federal n°
12.015/2009 em relagio ao crime de estupro praticado contra esse
grupo. E que a redagio anterior previa a possibilidade de ocorréncia
do estupro (ou atentado violento ao pudor, como previsto na redagao
original do Cédigo Penal) por meio da utilizagao de uma norma de

extensdo que estabelecia uma presungio de violéncia nas hipdteses
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em que o delito era praticado contra vitimas nao maiores de 14 anos
(artigo 224, alinea 4, do CP).

Com o objetivo de reduzir as discussoes existentes — inclusive
no Ambito da jurisprudéncia dos tribunais superiores — sobre a
natureza da presunc¢io de violéncia (se é absoluta ou relativa) e de
garantir maior protegao a essas vitimas, a reda¢ao conferida pela Lei
Federal n° 12.015/2009 aboliu a presungio de violéncia e estabeleceu
a presuncio de vulnerabilidade como critério de politica criminal,
proibindo a préitica de conjun¢io carnal ou qualquer outro ato
libidinoso com menor de 14 anos (artigo 217-A).

Essa alteragdo foi importante, pois atuou em consonincia
com os cAnones internacionais de protegao dos direitos humanos de
criangas e adolescentes e o principio da protecao integral, estabelecido
no artigo 227 da Constitui¢io de 1988 e reafirmado pelo ECA. Isto
posto, a vulnerabilidade de criangas e adolescentes decorre do amplo
processo histérico, politico e social de exclusao pelo qual passaram
nos periodos em que sequer eram considerados, equiparados a coisas
ou apenas pessoas em situacio irregular, bem como em razio das
demonstragoes cientificas de que o desenvolvimento fisico-motor e
fisico-neurolégico de criangas e adolescentes ocorre de forma muito
especifica, envolvendo o desenvolvimento cognitivo e psicoldgico e
a personalidade social.

Entre os dados cientificos relevantes que tratam do
desenvolvimento humano de criangas e adolescentes, é preciso
destacar a teoria dos estdgios de desenvolvimento cognitivo, de Jean
Piaget, que estabelece o desenvolvimento por etapas, que se seguem
mediante gradagdes sucessivas, cujos experimentos evidenciam que o
desenvolvimento 16gico humano dura, no minimo, os 12 primeiros
anos de vida (Piaget, 2000).

Assim, é imperioso reconhecer que, no caso dos crimes
contra a dignidade sexual cujos sujeitos passivos sejam criangas
e adolescentes, é necessdria uma leitura atual, a luz do principio

da protecao integral, que possa conferir a real dimensio do bem
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juridico tutelado. Dito de outro modo, a crianga ou o adolescente
vitima de um ilicito penal dessa magnitude tem a trajetéria do
seu desenvolvimento interceptada ou refreada. Assim, deixa de
haver uma prote¢ao suficiente aos primeiros anos de vida e surge
uma enorme gama de implicagoes socioecondmicas para a prépria
crianga e, além disso, para o préprio desenvolvimento do Estado,
bem como lesao aos direitos humanos em sua expressao de direito
ao desenvolvimento humano.

Conforme o escélio de Diane Papalia, Sally Wendkos Olds
e Ruth Duskin Feldman, pode-se dizer que “o desenvolvimento
humano é o estudo da mudanca e da estabilidade dos seres humanos
a0 longo de toda a vida, que procura descrever, explicar, prever e
modificar o comportamento”. Nesse contexto, eles destacam que o
ciclo de desenvolvimento humano pode ser afetado por mudancas
quantitativas e qualitativas, assim como pela estabilidade nos dominios
fisico, cognitivo e psicossocial, sendo correto afirmar que também estd
sujeito a influéncias internas e externas (Papalia; Olds, 20006, p. 47).

Dentre essas influéncias externas ao desenvolvimento, estd o
fato de ser vitima de um crime sexual, o que leva o ser humano a ser
afetado em seus aspectos fisico, cognitivo, psicossocial ou mais de
um deles a0 mesmo tempo (afetagio simultinea). Nesse contexto, se
o ser humano j4 possui um projeto de desenvolvimento que pode ser
afetado pela externalidade de ser vitima de um ilicito penal no curso
de sua vida, o que dizer das criangas e dos adolescentes enquanto
seres em fase peculiar de desenvolvimento?

Quanto aos possiveis impactos dai decorrentes, é imprescindivel
valer-se dos estudos trazidos por Helen Bee e Denise Boyde acerca do
desenvolvimento neuroldgico cerebral infantoadolescente. Segundo
as pesquisas referenciadas, esse desenvolvimento ocorre nao de
forma continua, mas por meio de surtos que variam em fungio
da idade da crianga ou do adolescente que estao ligados a pontos
especificos do cérebro e a fungdes cognitivas e psicomotoras (Bee;
Boyd, 2011, p. 111-112).
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Dentre esses estudos, destaca-se aquele associado a mudangas
profundas no cértex pré-frontal (CPF), visto ser responsivel pelo
processamento executivo que permite criangas e adolescentes a
controlarem e organizarem conscientemente seus processos de
pensamento (Bee; Boyd, 2011, p. 112).

Assim, ser vitima de um delito dessa natureza
inquestionavelmente causa marcas no desenvolvimento de qualquer
crianga ou adolescente. E, se assim o ¢, ndo se pode reconhecer que
o bem juridico penal lesado nesse tipo de delito tenha o mesmo
alcance e extensdo do que se outra fosse a vitima.

Por outro lado, o fato de o legislador penal ter seguido a
politica criminal de definir a presungao de vulnerabilidade por meio
do critério etdrio, sendo, desse modo, objetivo, tendente a impedir
tergiversagdes e seguindo a politica criminal ji desenvolvida pelo
Cédigo Penal. O artigo 115, por exemplo, estabelece causas de
redugio de prazos de prescrigao justamente usando o critério da idade
(objetivo) e nem por isso os tribunais estao construindo teses para
relativizar o tema ou autores estao discorrendo sobre a possibilidade
de incidéncia (ou nao) do instituto se o agente tivesse praticado o
crime um dia antes ou um dia depois.

A opgao do legislador penal foi clara e objetiva ao estabelecer
a presungio absoluta de vulnerabilidade. Ainda assim, os 6rgaos do
Poder Judicidrio continuaram a prolatar decisoes relativizando o que
se estabeleceu de forma absoluta, de modo que o Superior Tribunal
de Justica, por meio de sua 32 Se¢do, em 25 de outubro de 2017,

necessitou editar a Simula n° 593, que diz:

[...] o crime de estupro de vulneravel configura-
se com a conjuncdo carnal ou prdtica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante o eventual consentimento da vitima
para a prética do ato, experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com
o agente (Brasil, 2017).
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Além da simula, as conclusoes foram consolidadas pelo
Superior Tribunal de Justiga no julgamento do Recurso Especial n°
1.480.881/PI (Tema 918), no qual se discutia se a aquiescéncia da
vitima menor de 14 anos possui relevincia juridico-penal para afastar
a tipicidade do crime previsto no art. 217-A do Cédigo Penal,
acrescentado pela Lei n° 12.015/2009 — estupro de vulnerdvel.
A tese firmada estabeleceu que, para a caracteriza¢ao do crime
de estupro de vulnerdvel, basta que o agente tenha conjungao
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de
14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia
sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o
agente ¢ a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime (Brasil, 2015).

No mesmo sentido, Renato Marcio e Plinio Gentil
destacam que “a lei estabelece um marco objetivo, que é a idade
da vitima, impossivel de ser superado por avaliacoes acerca de
suas condicdes pessoais e das circunstincias do caso” (Marcao;
Gentil, 2018, p. 168). Nao obstante, as discussdes doutrindrias
e jurisprudenciais permaneceram, quase revelando a esséncia de
uma sociedade patriarcal e machista, que ainda possui extrema
dificuldade em lidar com normas protetivas que militam em
favor de grupos de pessoas marginalizadas em grande parte do
processo civilizatério.

Dessa forma, em uma nova tentativa de eliminar as
interpretagées infraprotetivas, a Lei Federal n° 13.718, de 24 de
setembro de 2018 (Brasil, 2018), mais de nove anos apds a reforma
nos crimes contra a dignidade sexual (Lei Federal n° 12.015/2009),
fez inserir o § 5° ao artigo 217-A do Cédigo Penal, dizendo
expressamente que as penas se aplicam independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagoes
sexuais anteriormente ao crime.

Em dire¢ao similar, o que se observa é que o Brasil tem
buscado implementar nio apenas uma politica de governo, mas

uma politica de Estado para a prote¢ao da dignidade sexual de
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criangas e adolescentes. A utiliza¢do do critério da presun¢io de
vulnerabilidade, adotada em 2009, foi ratificada em 2018, em
momentos com representantes dos Poderes Executivo e Legislativo
diversos, ap6s mais de nove anos de amadurecimento jurisprudencial,
evidenciando que a fixagdo da prote¢io em razdo da idade foi uma
eleicao politico-criminal, que nao pode ficar indefinidamente dentro
da esfera de discricionariedade do érgao julgador.

Nao obstante a clareza da norma e da politica criminal
adotada, recentemente o eg. ST] manteve posicionamento de
rejeicao de agao penal publica, gerando questionamentos acerca
da eficicia dessas politicas na pritica. Esse foi o posicionamento
adotado pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, ao apreciar
o REsp n° 1.977.165/MS, pelo ministro relator Olindo Menezes
(desembargador convocado do TRF 12 Regiao) e pelo relator para
acérdao ministro Sebastido Reis Junior, julgado em 16/5/2023,
DJe de 25/5/2023.

O caso aborda uma dentincia sobre um crime de estupro de
vulnerdvel praticado por um homem de 19 anos contra uma menina
de 12 anos, no qual o juizo de primeiro grau rejeitou a dentincia
com base em depoimentos prestados perante a policia e, portanto,
sem que houvesse o contraditério judicial. O eg. TJMS, por sua
vez, mandou o processo seguir com base no Tema 918 e na Simula
593, ambos do STJ, porém a 62 Turma do STJ deu provimento
ao recurso especial para rejeitar a dendncia. Destaque-se que foi a
primeira vez que o colegiado aplicou um distinguishing (distingao)
em relagdo ao tema e ao enunciado sumular sem permitir sequer
a produgio de provas.

E que a técnica da distingdo, nesse julgado, nao foi
usada para afastar a condenagio que, no caso concreto, pudesse
se mostrar mais prejudicial por desestabilizar o ndcleo familiar

formado entre a vitima e seu suposto agressor. A novidade foi que



venceu a tese da rejeicao da dendncia, impedindo qualquer maior
esclarecimento fdtico®.

O voto condutor, assentando-se nas peculiaridades de a
diferencga de idade entre a vitima e o acusado ser de apenas seis
anos'® e no fato de que do relacionamento, em tese aprovado pelas
familias, foi gerado um filho, concluiu que o comportamento do
denunciado nio colocou em risco a sociedade e o bem juridico
protegido pelo artigo 217-A do Cédigo Penal e que nao se registraria
proveito social com uma possivel condenagao.

Esse caso, apreciado em meados do ano de 2023, mais
de 14 anos apds a reforma dos crimes contra a dignidade sexual,
5 anos apds o refor¢o congressual decorrente da Lei Federal n°
13.718/2018 e ja com jurisprudéncia consolidada por meio de Tese
e Enunciado de Simula do préprio STJ, revela o quio refratdrio
estd o Poder Judicidrio brasileiro em levar a efeito uma protegao
suficiente ao atender o principio da prioridade absoluta e proteger
a dignidade sexual de criangas e adolescentes.

Ainda que sejam pessoas em peculiar condi¢ao de
desenvolvimento, que nio possuem o desenvolvimento biopsiquico
necessdrio para expressar o consentimento valido, criancas e
adolescentes tém tido sua vontade considerada autodeterminante
para isentar a responsabilidade penal do agressor. Por essa razao,
prossegue-se na exposi¢io em detalhes das nuances desse (im)possivel
ato de autonomia individual e seu impacto no tratamento legal de

crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes no Brasil.

15 Alids, o posicionamento adotado pelo ST] no caso apresentado também afronta
a garantia constitucional da tutela penal por meio da agéo e do processo penal,
seguindo as licdes de Eugénio Pacelli de Oliveira (Oliveira, 2009, p. 11-63).

16 Apatrentemente, o voto condutor procura “transplantar” no direito brasileiro,
com adaptagoes, a chamada “exce¢do de Romeu e Julieta”, consistente na
tese defensiva de que o agente que praticar sexo consensual com uma pessoa
menor de 14 anos nio deve ser condenado se a diferenca entre ele e a vitima
nao for superior a 5 anos.
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O consentimento como elemento central nos crimes contra a

dignidade sexual

No ambito dos crimes contra a dignidade sexual de vulneraveis
(previstos no Titulo VI — Capitulo II), que incluem aqueles em razao
da idade (objeto desta obra), um elemento central e incontorndvel é
o consentimento valido. Essa questio se encaixa no cerne dos delitos
contra a dignidade sexual em vigor na maioria dos paises do mundo,
que se concentra na presenca ou auséncia desse consentimento'’.

Essa impossibilidade estd diretamente ligada ao eixo central
dos crimes contra a dignidade sexual, que é o consentimento vélido.
A auséncia de consentimento é usualmente expressada pela simples
palavra ou gesto de negacio (nio é nao), mas também estd presente
em hipéteses de emprego de violéncia, grave ameaga, fraude e delitos,
que tenham como sujeitos passivos criancas e adolescentes.

Com efeito, observa-se que, em relagao a dignidade sexual,
o ponto especifico de tutela penal é a coer¢io nio consentida para
a prética sexual. Ndo sem razao, a Lei Federal n° 12.845/2013
(Brasil, 2013) passou a definir violéncia sexual como qualquer forma
de atividade sexual nio consentida (artigo 2°). A legislagdo vai ao
encontro do que jd preconizava a Organizagio Mundial da Saide
(OMS), que considera violéncia sexual qualquer ato consumado ou
tentado sem o consentimento da mulher, inclusive o decorrente do
temor psicolégico (Drezett, 2018, p. 141).

Em se tratando de delitos contra a dignidade sexual de
criancas e adolescentes, esse consentimento (concordincia ou
aquiescéncia) ndo ¢ vélido ante as normas protetivas previstas na
Constituicio Federal e no ECA. No mesmo sentido da invalidade,

¢ o escdlio de Renato de Mello Jorge Silveira, para quem, em casos

17 Lembrando que também sio crimes contra vulneraveis, mas que nao estao
abrangidos no tema desta obra aqueles praticados contra os enfermos ou
deficientes mentais e os que, por qualquer outra causa, ndo podem oferecer
resisténcia.
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nos quais envolvam menores de idade, fica afastada a possibilidade
de qualquer anuéncia por parte da vitima (Silveira, 2008, p. 2306).

Tal como leciona Guilherme de Souza Nucci, essa forma de
protegdo dos interesses de criancas e adolescentes também tutela a sua
liberdade sexual, especificando, ainda que de forma inversa, que “os
menores tém a liberdade de nao ter relagoes sexuais antes de atingir
a maturidade” (Nucci, 2022, p. 10). Também ¢ o ensinamento de
Marta de Toledo Machado, que destaca um “dever de abstengao dos
adultos de praticar ato sexual de relevo com (ou contra) criangas e
adolescentes” (Machado, 2008, p. 168).

Portanto, compreender a dimensdo do consentimento
nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes é
fundamental para uma anilise racional desse cendrio. A garantia de
que os jovens estejam protegidos de qualquer forma de coer¢io nao
consentida é o pilar central de nossa legislacio e politica de protegao
da infancia e adolescéncia.

E por essa razio que, atendendo ao principio da protegio
integral, as normas internacionais de prote¢io aos direitos humanos
de criancas e adolescentes e, até mesmo, para colocar um ponto final
na cizdnia jurisprudencial, que o Poder Legislativo brasileiro — leia-se:
o Congresso Nacional'® — deliberou a aprovagao das Leis Federais n°
12.015/2009 e n° 13.718/2018, consolidando a mudanga de parimetro

da presungio de violéncia para presungdo de vulnerabilidade, como

18 Nesta senda, ¢ importante destacar as palavras de Luiz Guilherme Marinoni ao
tratar do tema dos consensos morais razoaveis e desacordos morais razoaveis.
Sustenta o autor que determinadas questdes devem ser decididas exclusiva-
mente pelo Parlamento. Embasado pela doutrina de Jeremy Waldron, Marinoni
lembra que ndao ¢ razoavel que se pretenda obter consenso sobre questoes
morais. Nesse aspecto, determinadas questdes morais devem ser resolvidas
por uma decisdo pautada no resultado da votagao dos representantes do povo,
desde que a decisio parlamentar ndo negue o consenso moral predominante
na sociedade. Assim, sem negar, em qualquer momento, a teoria do controle
de constitucionalidade, o autor sustenta que a Corte Constitucional s6 pode
efetivar o controle na hipétese de resisténcia desrazoavel, destituida de justifi-
cativa legitima e violadora de direitos fundamentais. (Marinoni, 2022, p. 94-96).
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destacado no item precedente, posigao que foi assentada pela posterior
jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Nio ¢ por outro motivo que se entende que a presungio
de vulnerabilidade de criancas e adolescentes tem cardter absoluto,
decorrente de um longo processo histérico, cultural e socioldgico, que
se alia a0 desenvolvimento biopsicossocial e que, portanto, nio pode
ser afastado por ato de suposta aquiescéncia da vitima — e mesmo de
seus representantes — em relacio a uma eventual experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

Nao hd que se falar, portanto, em uma relativizagdo da
vulnerabilidade, ainda que a vitima confira seu consentimento
porque, nessa idade, tal permissao seria viciada e, por consequéncia,
considerada invalida. Logo, mesmo que a vitima tenha experiéncia
sexual anterior, isto é, seja namorada do autor do fato, ainda assim
haverd a lesio ao bem juridico.

Desconsiderar o elemento objetivo — idade — para atingir a
dignidade sexual de criancas e adolescentes significa admitir teses
que permitem ao érgao julgador algo que nao foi lhe conferido
pela legislagao, que seria a possibilidade de uma avalia¢ao subjetiva
sobre a vulnerabilidade da vitima. Se isso ocorrer, desloca-se o
centro gravitacional dos crimes contra a dignidade infantojuvenil da
vulnerabilidade da vitima para a conduta do acusado, praticamente
voltando-se ao periodo anterior a reforma de 2009.

Assim, nos delitos que ofendem a dignidade sexual de
criangas e adolescentes, por forga da lei, o consentimento da vitima
¢ irrelevante, seguindo-se a politica criminal definida pelo Estado
brasileiro. A regra parece bem clara: é vedado o relacionamento
sexual de adulto com menor de 14 anos, sendo este um imperativo
legal, que nao admite a aquiescéncia de quem nao tem maturidade
para expressa-la.

Guilherme de Souza Nucci também pontua sobre isso: “[...]
o acerto da posi¢ao dos tribunais que vedam qualquer anilise do

comportamento sexual da pessoa menor de 14 anos — se promiscuo
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ou nao — visto nao haver discernimento suficiente para tanto”. E ele
arremata dizendo que “[...] muitas situagdes precisam ser tuteladas
pelo direito penal, em prol da real proteio a sexualidade das criangas
e dos adolescentes” (Nucci, 2022, p. 98).

Admitir o retrocesso nessa seara permitiria o aumento da
inseguranca juridica, visto que seria indutora de uma propulsao
de todo tipo de argumentagao pelos acusados, com o objetivo de
demonstrar que a vitima nao era concretamente vulnerdvel. Seria
abrir uma porta para o retorno de teses jd ultrapassadas, como a
exigéncia de grau de resisténcia das vitimas criangas e adolescentes,
a necessidade da existéncia de contato fisico para a configuragao
do delito ou, até mesmo, outras de duvidosa constitucionalidade, a
exemplo daquela que utilizava a legitima defesa da honra em casos de
feminicidio ou de agressao contra mulheres (tese reconhecida como
inconstitucional pelo STF, a qual proferiu que seu uso contraria os
principios constitucionais da dignidade humana, da protegao a vida
e da igualdade de género) (Brasil, 2023).

O entendimento de tais aspectos serd ampliado na sequéncia
ao verificar informagoes baseadas em dados concretos e pesquisas
oficiais que retratam a situagio atual desses crimes no Brasil. Esses
levantamentos sdo essenciais para direcionar politicas publicas e
estratégias de combate a essas violagdes, sempre com o intuito
de assegurar um ambiente seguro e protegido para as criangas e

os adolescentes.

A anilise dos indices e dados de pesquisas oficiais sobre crimes

contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes

Embora se tenha visto a evolugio penal e processual na tutela
dos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes,
além de importantes elementos decorrentes da reforma do capitulo

dos crimes contra a dignidade sexual no Cédigo Penal, a verdade é
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que, o ponto nodal diz respeito a constatagao sobre a real eficiéncia
dessas alteragoes. Assim, é preciso responder as seguintes questoes:
as mudangas legislativas e dogmadticas conseguiram promover uma
protegao eficiente a criancas e adolescentes vitimas de crimes contra
a dignidade sexual no Brasil? Houve alteragao concreta na realidade?

Tais questionamentos justificam uma andlise mais depurada
sobre os indices e dados resultantes de pesquisas oficiais, que abordam
aincidéncia de crimes sexuais contra criancas e adolescentes no Brasil.
Somente uma abordagem detalhada desses dados poderd fornecer
um panorama acurado da dimensio desse problema e possibilitard
uma compreensio mais robusta das tendéncias subjacentes e das
dreas em que as medidas de interven¢io sio mais urgentes.

Nesse norte, a ONU estima que aproximadamente 1 bilhao
de criangas no mundo sdo vitimas da violéncia todos os anos”, cuja
informagao consta no Global Status Report on Preventing Violence
against Children 2020, um relatério publicado de forma conjunta pela
OMS, pelo Fundo das Nagoes Unidas para a Infincia (UNICEF)
e pela Organiza¢io das Nagdes Unidas para Educacio, Ciéncia e
Cultura (UNESCO) em julho de 2020.

O documento foi compilado com base em uma pesquisa
realizada entre 2018 e 2019, com respostas de mais de mil decisores
politicos de 155 paises, e detalha a situagio da violéncia contra
criangas, esclarecendo que quase a metade delas sofre violéncia fisica,
sexual e psicolégica com regularidade. Também ¢ possivel se aferir
que, em quase 88% dos paises pesquisados, existem legislacoes de
protegdo aos menores, mas menos da metade (47%) aplica essas leis.

Especificamente sobre a violéncia sexual, ainda que os dados
nao indiquem marcadores sociais especificos, o estudo estima que
120 milhdes de meninas e jovens tenham sofrido algum tipo antes
de completarem 20 anos, acentuadamente em paises de menor
renda (ONU, 2020). Trata-se de uma situagdo de alerta, posto

19 Aproximadamente, portanto, 12,5% de toda a populacio mundial.
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que se constata que metade da populacio infantil do mundo sofre
agressoes e tem os seus direitos bdsicos desrespeitados, exatamente
na fase mais importante de seu desenvolvimento.

Nesse sentido, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea) lancou um estudo alarmante em mar¢o do ano de 2023,
revelando que o Brasil enfrenta uma crise grave no que diz respeito
a crimes sexuais, estimando-se que ocorram cerca de 822 mil casos
de estupro no pais a cada ano, equivalente a dois casos por minuto
(Ipea, 2023). O estudo apontou ainda que a relevincia da taxa de
atrito ¢ inegdvel, uma vez que apenas 8,5% dos casos de estupro
chegam ao conhecimento da policia e somente 4,2% sao identificados
pelo sistema de satde. Isso significa que a esmagadora maioria das
vitimas permanece desamparada e sem justica (Ipea, 2023).

A situagao ¢ extremamente preocupante, pois, além da questao
da impunidade, muitas vitimas de estupro enfrentam uma lacuna no
atendimento a saide. As descobertas sao embasadas em um estudo
fundamentado em dados da Pesquisa Nacional da Satide do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (PNS/IBGE) e do Sistema de
Informacio de Agravos de Notificagao (SINAN) do Ministério da
Satde. O ano de 2019 foi o ponto final de referéncia para esses dados,
diante da dificuldade de coletar outros mais atualizados no periodo
da pandemia de covid-19, vivenciada entre os anos de 2020 e 2022.

Destaca-se que, a partir do ano de 2001, com a implementacio
da Politica Nacional de Redugdo da Morbimortalidade por
Acidentes e Violéncias (PNRMAV) (Brasil, 2001), foi iniciado
o desenvolvimento de um sistema de notificagio compulséria
de ocorréncias, abrangendo as vdrias unidades de satde, que foi
gradualmente estruturado e integrado ao Sistema de Informagao
de Agravos de Notificagio (SINAN).

Assim, ao analisar as informagdes coletadas pelo SINAN
(2021), constata-se que a maioria dos casos de estupro acontece entre
adolescente, atingindo seu pico aos 13 anos, conforme evidenciado

na imagem a seguir.
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Figura 1 — Dados divulgados pelo Sinan (2009-2019)

Fonte: Sinan/Dasis/SVS/Ministério da Satde (2021)

Ainda que o gréfico apresente o pico dentro dos limites
ora abordados (criancas e adolescentes), ¢ importante destacar que
podem existir discrepincias de subnotifica¢ao dentro do SINAN,
entre os grupos de maiores e menores de idade, que, de acordo
com estudos divulgados pelo Ipea, podem ser atribuidas a algumas
razdes, das quais duas se referem aos menores de idade.

A primeira delas reside na possibilidade de que essa
diferencga derive da obriga¢ao de notificacio de violéncias contra
criancas e adolescentes (até 19 anos), quando ocorrem em contextos
extrafamiliares ou comunitdrios, enquanto essa obrigatoriedade
nao se aplica no caso de vitimas maiores de 19 anos®.

A outra trata do caso das vitimas menores de idade que, além
de cuidarem de si mesmas, na medida do possivel, frequentemente

recebem atencio e cuidado, sobretudo de familiares, e, ao receberem

20 Embora o ECA defina crianga na faixa etdria de 0 a 11 anos e adolescente na
faixa etdria de 12 a 18 anos, o Ministério da Satide adota a faixa etdria definida
pela OMS, sendo crianga a faixa de 0 a9 anos e adolescentes de 10 a 19 anos
(Viana, 2022, p. 2.364).

51



mais apoio e atengdo, pode facilitar a identificagdo de casos de
estupro e, por consequéncia, levar a uma maior taxa de notificagio.

Ao analisar os dados da SINAN, verifica-se um aumento nos
casos de estupro até os 13 anos de idade, seguido de uma diminuigao
continua até os 70 anos. Contudo, é importante ressaltar que o
grafico serve apenas para ilustragdo e nao proporciona evidéncias
concretas para afirmar a presenca ou auséncia de uma subnotificagio
significativa de casos em relacio as vitimas adolescentes e criancas
das demais faixas etdrias.

Ainda sobre a necessidade de contar com maiores estudos
e dados sobre a temdtica, conforme sinalizado por Helder Ferreira
e colaboradores, em uma pesquisa divulgada pelo Ipea em 2023,

verifica-se que no:

[...] campo da justi¢a criminal, temos
atualmente [apenas] duas séries temporais
nacionais de estupro produzidas a partir dos
boletins de ocorréncia registrados pelas policias
civis. A primeira ¢ produzida pelo Sistema
Nacional de Informagoes de Seguranca Publica,
Prisionais, de Rastreabilidade de Armas e
Munigées, de Material Genético, de Digitais
e de Drogas (Sinesp). [...] A segunda base de
dados ¢ produzida pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Puablica (Ferreira, 2023).

Diante disso, buscou-se verificar, no Ambito das politicas
voltadas para criangas e adolescentes, outros sistemas de notificagio
de violéncia. No ano de 1997, foi instituido o Disque Dentincia
Nacional de Abuso e Exploracio Sexual contra Criangas e
Adolescentes, que, apds a transferéncia de sua operacionalizagio
para o governo federal, em 2003, foi renomeado como Disque
Direitos Humanos, em 2006, sendo posteriormente expandido
para incluir outros grupos vulnerdveis.

A partir de 2010, o servigo passou a abranger também

as pessoas idosas, LGBTQIAP+ e em situagdo de rua, seguido
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pela inclusdo de pessoas com deficiéncia, em 2011, e pessoas em
restrigao de liberdade, em 2013, entre outros segmentos. Assim, no
contexto especifico dos crimes de violéncia sexual contra criangas
e adolescentes, a relevincia do Disque Direitos Humanos torna-se
ainda mais pronunciada.

Ao proporcionar um canal direto para dentncias, o
sistema torna-se um aliado crucial na luta contra abusos ocultos
e exploracdo desses grupos vulnerdveis. Além disso, sua capacidade
de encaminhar vitimas para servigos de apoio e assisténcia legal
desempenha um papel significativo na prote¢io e na recuperacio
das vitimas. A mera existéncia desse sistema também sinaliza um
compromisso firme com a promogao de uma cultura de respeito
aos direitos humanos e a dignidade, influenciando potencialmente
mudangas culturais e legislativas mais amplas.

Outra instincia de notificagio é o Sistema de Informagao
para a Infincia e a Adolescéncia (SIPIA), supervisionado pelo
governo federal. Esse sistema é responsdvel por registrar e processar
informacoes referentes a protecao e defesa dos direitos fundamentais
estabelecidos no ECA (Brasil, 2022)?".

Especificamente, o SIPIA abarca dentncias de violéncia
sexual contra criangas e adolescentes, integrando um médulo
destinado ao registro de informagées por parte dos conselheiros
tutelares. No entanto, em consulta ao site da institui¢ao, nao foi
possivel localizar um relatério especifico sobre violéncia sexual
contra criancas e adolescentes?.

Outro dado relevante foi levantado pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH), que

conduziu um levantamento abrangente a partir das dendncias

21 O art. 23, § 5°, diz que cabe ao Poder Executivo Federal instituir ¢ manter
o SIPTA.

22 BRASIL. Sistema de Informacio para a Infancia e Adolescéncia (SIPIA).
Conanda. Busca realizada em: https://sipiact.treina.mdh.gov.bt/relatorio/
violacoes-por-direito-violado. Acesso em: 17 jul. 2023.
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registradas pelo Disque 100 (Disque Direitos Humanos). Durante
o ano de 2019 (Brasil, 2019), os dados relacionados as violagoes
de direitos humanos contra criangas e adolescentes representam
cerca de 55% do total de dentdncias recebidas, totalizando 86.837,
sendo 14% a mais em rela¢ao a 2018, que teve um total de 76.216
dentincias (Brasil, 2021).

O relatério do MMFDH fornece uma visio mais detalhada
do perfil das vitimas e dos contextos em que a violéncia ocorre,
destacando que, ao tragar um perfil das vitimas de violéncia
sexual entre criangas e adolescentes, o ministério identificou que
essas vitimas compartilham, em grande parte, o perfil observado
globalmente nas dentncias de abuso, ratificando que esse grupo
vulnerdvel é o mais denunciado, o que impacta significativamente
o perfil prevalente.

J4 no que diz respeito ao género, o levantamento feito
em 2019 sinalizou que 55% das vitimas sdao do sexo feminino,
enquanto 45% sio do sexo masculino, indicando uma tendéncia
de maior vitimizacao de criancas e adolescentes do sexo feminino
em propor¢ao superior a distribuicao populacional.

Quanto a idade das vitimas, o estudo adotou a faixa etdria
entre 0 e 17 anos. As dentincias de vitimas do sexo masculino estio
mais concentradas nas idades de 4 a 7 anos e 8 a 11 anos, o que
contrasta com as vitimas do sexo feminino, em que a distribui¢ao
¢ mais uniforme. Vale ressaltar que as vitimas do sexo feminino,
especialmente as adolescentes, apresentam uma vitimizagio mais
acentuada, cerca de 1,5 vezes maior do que a dos adolescentes do
sexo masculino.

Em relacio a escolaridade, a maioria das vitimas possui nivel
fundamental incompleto, compreendendo 83,8% delas, indicando
uma correlacio entre o nivel de escolaridade e a idade das vitimas.
J4 quanto a etnia, os dados publicados indicam que a maioria
das vitimas é branca (46%) ou parda (42%). Essa distribui¢io
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também segue a tendéncia da populacio geral e nao demonstra
uma vitimizag¢io étnica substancialmente diferenciada.

Além disso, no que se refere a criangas e adolescentes
portadores de deficiéncia, as dendncias indicam que 95% das
vitimas nao possuem deficiéncia. Entre aqueles com deficiéncias
(5%), mais de 75% sio mentais ou intelectuais.

Corroborando com esse niimero, por sinal, bastante
assustador, em outubro de 2021, o Fundo de Emergéncia
Internacional das Na¢oes Unidas para a Infancia (UNICEF) e
o Férum Brasileiro de Seguranca Puablica (FBSP) lan¢aram o
Panorama da Violéncia Letal e Sexual contra Criangas e Adolescentes
no Brasil (UNICEF, 2021).

Trata-se de uma pesquisa inédita com a andlise dos boletins
de ocorréncia das 27 unidades da Federagio, do periodo entre
2016 ¢ 2020, obtidos mediante o Anudrio Brasileiro de Seguranga
Publica, produzido pelo FBSP, e por meio da Lei de Acesso a
Informagao (Lei n.2 12.527, de 18 de novembro de 2011). Segundo
o levantamento, 35 mil criancas e adolescentes de 0 a 19 anos foram
mortos de forma violenta no Brasil, sendo uma média de 7 mil
por ano. Além disso, de 2017 a 2020, 180 mil sofreram violéncia
sexual, uma média de 45 mil por ano.

Ainda no mesmo sentido, em novembro de 2021, o FBSP,
em parceria com a Fundagio José Luiz Emydio Settbal, publicou
o relatério Violéncia contra Criangas e Adolescentes (2019-2021)
(FBSP, 2021). O trabalho é uma compilagio das informagdes de
boletins de ocorréncia, abrangendo violéncias letais e nao letais
contra criancas e adolescentes de 12 unidades da Federa¢ao®, no
periodo entre 2019 e 2021, relativos aos crimes de: maus-tratos (artigo
136 do CP) e artigo 232 do ECA); lesao corporal dolosa em contexto de
violéncia doméstica (artigo 129, §9°, do CP); exploragao sexual (artigo
218-B do CP e artigo 244-A do ECA); estupro (inclui estupro de vulneravel

23 Alagoas, Ceara, Distrito Federal, Espirito Santo, Minas Gerais, Mato Grosso
do Sul, Para, Piaui, Parand, Rio de Janeiro, Santa Catarina e Sio Paulo.
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- artigo 217-A do CP) e mortes violentas intencionais (homicidios dolosos
—artigo 121 do CP, feminicidios - § 2°, inciso VI do artigo 121 do CP,
latrocinios - § 3° do artigo 157 do CP, lesoes corporais seguidas de morte
- § 3°do artigo 129 do CP e mortes decorrentes de intervengao policial —
artigo 121 ¢ § 3° do artigo 129 do CP), que considerou dados cujos crimes
tiveram vitimas de 0 a 17 anos entre 2019 e o primeiro semestre de 2021.

Dos 129.844 registros compilados nas 12 unidades da
Federag¢ao com vitimas de 0 a 17 anos, 56,6% sio de estupro;
21,6% de maus-tratos; 18,1% de lesdo corporal dolosa em contexto
de violéncia doméstica; 2,9% de mortes violentas intencionais e
0,8% de exploragao sexual. Os dados foram configurados em uma
tabela seccionada por faixa etdria, utilizando a divisao que segue
parcialmente aquela determinada pelo DATASUS, que, por sua
vez, segue a determinagido da OMS.

Ao potencializar todos esses dados, em 20 de julho de 2023,
o Férum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP) publicou o 17°
Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica, apresentando e analisando
os dados de registros da policia, com niimeros sobre crimes e
violéncia no Brasil. Em relacao aos crimes contra a dignidade
sexual de criancas e adolescentes, chama a aten¢ao o aumento nos
casos de estupro de vulnerdvel.

Em 2019, 53,8% da violéncia sexual foram contra meninas
com menos de 13 anos, cujo percentual subiu para 57,9% em
2020 e 58,8% em 2021. Proporcionalmente, o nimero de casos de
estupro de vulnerdvel aumentou muito mais do que o de estupro
comum. O total de casos de estupro aumentou de 43.427 para
45.994, dos quais 61,3% (35.735 casos) foram cometidos contra
meninas menores de 13 anos.

Em relagdo aos dados dos acusados, a propor¢io segue a
mesma das edi¢oes anteriores do Anudrio. Dessa vez, 95,4% sio
homens e 82,5% conhecidos da vitima, sendo que 40,8% eram
pais ou padrastos; 37,2%, irmaos, primos ou outro parente e

8,7%, avos. O local da violéncia também permanece inalterado:
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76,5% dos estupros acontecem dentro de casa. Em relacao ao
sexo da vitima, 85,5% sio meninas, mas meninos também sio
vitimas (FBSP, 2023).

Embora o Brasil ainda sofra em decorréncia da falta de
bancos de dados confidveis sobre um indicador de apuragao de
crimes, ¢ fato que a utiliza¢io do indice elaborado pelo Instituto
Sou da Paz (ISP), Onde mora a impunidade? (ISP, 2021), cruzados
com elementos constantes do relatério Justica em Niimeros (Brasil,
2021), do Conselho Nacional de Justiga (CN]J), ¢ possivel se chegar
a duas conclusées: é baixo o indice de elucidagao de crimes (o que
inclui a violéncia a dignidade sexual infantojuvenil) e a prestacao
jurisdicional ainda é excessivamente morosa no sistema de justica
criminal brasileiro.

Isso naturalmente leva ao desprestigio do sistema de justica e
a impunidade, o que alimenta a criminalidade. Consequentemente,
a vitima e seus familiares ficam sem uma resposta adequada ao que
vivenciaram e os direitos protegidos permanecem absolutamente
desguarnecidos diante dessa situagao.

A CIDH sublinhou que a impunidade em relagao as
violagoes de direitos humanos impacta na avaliagao da qualidade da
democracia, do Estado de direito e no crescimento de um sentimento
de descrencga nas institui¢des de seguranca e justica, afirmando
“[...] ser necessdrio que os Estados tenham o enfrentamento 2
impunidade em relagdo a violagoes de direitos humanos como
um eixo central de sua agenda politica” (CIDH, 2021, p. 132).

A percepgao geral é que o Estado brasileiro estd enfrentando
dificuldades no combate a violéncia, com exce¢io de algumas
melhorias pontuais em determinadas regioes e em alguns momentos.
Essas deficiéncias abrangem desde a prevengao do crime, incluindo
desigualdades sociais acentuadas, falta de policiamento ostensivo,
limitacoes nas condigoes materiais de investigagdo e baixos niveis
de escolaridade, até as questoes relacionadas aos drgaos responsdveis

pela legislacdo, persecugio e julgamento penal. Tais desafios também
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se estendem ao sistema de execu¢do penal, que frequentemente é
cadtico e carece de credibilidade (Coélho, 2016).

Importa consignar, mais uma vez, a observago feita pela CIDH
acerca da impunidade, que “[...] produz uma agio amedrontadora nas
pessoas, que passam a nao denunciar os crimes sofridos e a continuar
experimentando ciclos de violéncia e manuten¢io de organizagoes
criminosas” (CIDH, 2023, p. 131).

Diante dos dados e pesquisas oficiais alarmantes, ¢ evidente
que a prote¢do da dignidade sexual de criangas e adolescentes no
Brasil é uma questao urgente. Estd claro que o pais enfrenta desafios
significativos em vdrios niveis, desde a prevengao da violéncia até
a investigagdo e punigdo de crimes dessa natureza. A impunidade
persistente nio apenas mina a conflanca nas institui¢oes de seguranca
e justica, mas também perpetua um ciclo de violéncia, que afeta
direta e profundamente a vida de jovens em todo o Brasil.

A seguir serd delineado o contexto do direito internacional
e de que forma as normas e os tratados internacionais se aplicam a
protecdo dos direitos das criancas e dos adolescentes em relagao a
dignidade sexual. A compreensiao das obriga¢oes do Brasil perante
a comunidade internacional é fundamental para desenvolver
politicas e priticas mais eficazes no combate a violéncia sexual e a
impunidade, buscando garantir um ambiente mais seguro e justo

para as geracoes futuras.
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O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E SEUS EFEITOS SOBRE O DIREITO
PENAL E O DIREITO PROCESSUAL PENAL

Nas pdginas a seguir identifica-se o processo de aproximacgio
do direito internacional dos direitos humanos em relagio ao direito
penal e processual penal, assim como suas consequéncias, e como a
teoria dos deveres de protecio e a dupla face dos direitos humanos e
do principio da proporcionalidade podem contribuir para a definigao
de estratégias mais eficazes no enfrentamento dos crimes contra a
dignidade sexual de criangas e adolescentes no Brasil.

Essa conjuntura é importante para compreender a relevincia
do contexto internacional na prote¢io dos direitos humanos e
fundamentais, explorando os impactos do direito internacional dos
direitos humanos sobre o direito penal e o direito processual penal.
Inicialmente, é detalhada a relagao entre direitos humanos e direitos
fundamentais, considerando o processo de internacionalizagio do
direito penal e processual penal. Em seguida, passa-se a anilise
das consequéncias desse fendmeno de internacionaliza¢io sobre o
ordenamento juridico pétrio, especialmente no que tange a legislagao
penal e processual penal.

Dentro desse contexto, também se investiga a base teérica dos
deveres de protecio, destacando a dupla face dos direitos humanos e do
principio da proporcionalidade. Por fim, foi examinada a prote¢ao dos
direitos humanos sob uma perspectiva constitucional e convencional,
especialmente por meio dos mandados de criminalizagdo, com a
finalidade de compreender as obrigagoes internacionais do Brasil e seu
impacto na protecao da dignidade sexual de criangas e adolescentes

e oferecer um panorama ampliado desse complexo cendrio juridico.
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Direitos humanos, direitos fundamentais e o processo de inter-

nacionaliza¢ao do direito penal e processual penal

E amplamente difundida a tese da diferenciagio terminolégica
que existe entre direitos do homem, direitos humanos e direitos
fundamentais. Os autores asserem que os direitos do homem seriam
aqueles aptos a protegio global do ser humano e vélidos em todos os
tempos, referindo-se a uma visao jusnaturalista dos direitos naturais.
Os direitos fundamentais, por sua vez, equivaleriam aqueles direitos
dos cidadios que jd estao incorporados & ordem interna por meio de
sua positiva¢io constitucional. Derradeiramente, os direitos humanos
seriam aqueles ligados diretamente ao direito internacional, provindo
de normas da ordem internacional, do sistema global ou dos sistemas
regionais de prote¢io®.

Visando enfatizar essa diferenciacio, Valério de Oliveira

Mazzuoli destaca:

[...] ambas as expressoes analisadas — direitos
do homem e direitos fundamentais — diferem
do conceito de “direitos humanos”, por
versarem direitos que, ou nao estio inscritos
em quaisquer textos (“direitos do homem”), ou
estdo apenas previstos na ordem juridica interna
dos Estados (“direitos fundamentais”). Assim,
quando se fala em “direitos humanos”, estd-se
a referir aos direitos inscritos (positivados) em
tratados e declaragoes ou previstos em costumes
internacionais. Trata-se, em suma, daqueles
direitos que jd ultrapassaram as fronteiras
estatais de protecio e ascenderam ao plano da
protegio internacional (Mazzuoli, 2019, p. 27).

24 Ao ensejo: Canotilho, 2003, p. 393-398; Comparato, 2015, p. 71 e 239; Ra-
mos, 2019, p. 34-40; Satlet, 2009, p. 27-35; Weis, 2014, p. 23-25; Marmelstein,
2019, p. 24-25.

60



Essa diferenciagdo terminoldgica é tecnicamente perfeita.
Todavia, seria muito ingénua uma hermenéutica que levasse a
acreditar que essas categorias juridicas pudessem ser tratadas como
compartimentos estanques no descerramento do 1° quarto do século
XXI. Isso porque a sociedade internacional passou a ser influenciada
pelo processo de globaliza¢io, fend6meno que também incidiu
diretamente sobre o direito penal e processual penal dos Estados,
até entdo limitados pelos pardmetros da territorialidade, vinculados
a0 conceito cldssico de soberania estatal e materializados em normas
incriminadoras referentes exclusivamente as realidades locais®.

Nesse cendrio, o direito penal e o processo penal passam por
um processo de internacionalizagao®®, destacando-se a possibilidade
de documentos normativos internacionais desempenharem um papel
de referéncia para a definigdo de bens e valores objeto de protegio,
bem como estabelecerem pardmetros persecutérios de eficiéncia. Esse
reconhecimento decorre do incremento da criminalidade; de novos
fen6menos delitivos, como o terrorismo e os tréficos internacionais
de drogas, de armas e de seres humanos; da corrup¢io transnacional
e de agendas globais de enfrentamento a delitos que possuem grande
grau de afetagdo a dignidade humana®’.

A esse respeito, leciona Ana Elisa Silva Liberatore Bechara:

[...] a internacionalizagao da criminalidade

passou a exigir, assim, respostas jurl’dicas
adequadas, revestidas de alcance também

25 Para aprofundamento sobre o processo de globalizacio, I7de: Giddens, 2006;
Bauman, 1999.

26 Sobte o processo de internacionalizagio da criminalidade, I7de: Silva Sinchez,
2011, p. 104-125; Giacomolli, 2016.

27 Desde logo deve ficar claro que a presente obra tem como objeto de exame
o Direito Penal e Processual Penal internacionalizado, considerado no ambito do
fendmeno da globaliza¢do. Nao se deve confundir esse propdsito com o Direito
Penal Internacional (DPI), relacionado aos crimes contra a humanidade, matéria
disciplinada pelo Tribunal Penal Internacional (TPI), constituido por meio do
Estatuto de Roma (ER).
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internacional e caracterizadas pela articulagio
de interesses e instrumentos de cooperagao
voltados a eficicia da intervenc¢do penal, sem
perder de vista suas fungées justificadoras e
seus fundamentos de legitimidade material
(Bechara, 2022, p. 265-266).

N3o sem razao, Joaquim José Gomes Canotilho anota que
“um sistema juridico interno nao pode, hoje, estar out da comunidade
internacional” (Canotilho, 2003, p. 81). Dessa forma, deve se
encontrar vinculado a principios de direito internacional, como o
principio da independéncia, o principio da autodeterminagio e, em
especial, o principio da observancia de direitos humanos.

No mesmo norte, Carlos Weiss ressalta que a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem de 1948 foi o traco inicial de
um sistema juridico normativo no plano internacional destinado a
reger as relacoes entre os Estados e entre estes e as pessoas, tendo por
fundamento a prote¢io e a promogio da dignidade fundamental do
ser humano (Weiss, 2014, p. 26).

Ingo Wolfgang Sarlet também aponta a intima relacao entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, lembrando que a maior
parte das constitui¢oes Pés-Segunda Guerra se inspirou na Declaragio
Universal de 1948 e nos documentos internacionais e regionais que a
sucederam, de maneira que o contetido das declarag¢oes internacionais
e dos textos constitucionais estd em processo de aproximagio e
harmonizagao (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2015, p. 299)%.

Essa confluéncia decorre da prépria evolugao do direito
internacional dos direitos humanos (DIDH), que coincide com o

periodo Pés-Segunda Guerra® e tem como marco a busca do resgate

28 Esse processo de internacionalizagio do direito constitucional e constitu-
cionalizagdo do direito internacional também ¢é descrito por Eugénio Raul
Zaffaroni, [ide: Zaffaroni, 2021, p. 83.

29 Por essa razdo, Valério de Oliveira Mazzuoli diz que se trata do direito do
pds-guerra (Mazzuoli, 2022, p. 59).
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da protegao da dignidade humana, abalada com a revelagao dos
horrores e atrocidades cometidas pelos nazistas durante o Holocausto.
Também ¢ a partir desse momento que se consagra a percepgao
de que a protecio dos direitos humanos nao fica restrita as esferas
domésticas, pois possui clara relevincia internacional®.

Dessa forma, a proclamagio da Declaragio de Direitos
Humanos representou um marco em defesa da dignidade humana e
abriu caminho para a construgao de um mundo comum, assentado
em um nucleo de valores fundantes (de que sao exemplos: a vida, a
integridade, a liberdade, a nacionalidade e o domicilio), que nao deve
receber protecio insuficiente, sob pena de se normalizar espagos de
viola¢io dos direitos humanos.

A protecao desses valores se deu mediante os movimentos
simultineos que ocorreram no 4mbito interno dos Estados, pelo
constitucionalismo contemporineo, por meio do qual as nacoes
editaram constitui¢des com alta densidade de direitos e garantias
fundamentais, e, no 4mbito externo, pela construgao do sistema
internacional de protecio dos direitos humanos™.

Assim, o desenvolvimento desse mundo comum fez com que
a sociedade internacional se organizasse por meio da Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU) e desse inicio a edificagio de uma
normatividade destinada a resguardar e proteger os direitos humanos,
formatando um sistema global de protegio. Nos anos que se seguiram,
o sistema internacional de direitos humanos ganhou envergadura e
forga com a implementacio dos sistemas regionais, dentre os quais
o sistema interamericano de direitos humanos, ao qual o Brasil

esta submetido.

30 Nesse sentido: Piovesan, 2022, p. 219-224.

31 Observa-se, dessa forma, que se desenvolveu um sistema multinivel (ou
multicéntrico), no qual o direito constitucional e o direito internacional pas-
saram a interagir simultaneamente para resguardar o mesmo valor: a primazia
da pessoa humana. Sobre o sistema multinfvel de protecio, 1/ide: Piovesan;
Cruz, 2021, p. 22 e ss.
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Para consagrar as previsdes do direito internacional dos
direitos humanos, acompanhando o aprimoramento das ferramentas
de monitoramento e de fiscalizagao das obriga¢oes assumidas pelos
Estados nacionais, foram instituidas as Cortes regionais, como
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que
representam enorme avango em direcio a efetividade dos documentos
internacionais. Nesse norte, quando as instituicoes nacionais se
mostram falhas ou omissas na tarefa de prote¢io dos direitos humanos,
surge a possibilidade da responsabilizagao internacional dos Estados,
destacando-se que eventuais condenagdes vao muito além do efeito
simbdlico, visto que vém acompanhadas de obrigacoes de ajuste e
de corre¢ao dos marcos nacionais de protecao dos direitos humanos.

Acerca dessa maior abertura 2 jurisprudéncia das Cortes
supranacionais de direitos humanos, Frederico Valdez Pereira
apresenta a perspectiva do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), ressaltando a evolugdo de suas decisoes, que passaram da
condicao de provimentos meramente declaratérios, que se resolviam
com alocagio de despesas monetdrias, para decisoes com a eficdcia
concreta, capazes de exigir a corregao juridica de situagdes através de
imposicoes de obrigagdes destinadas a adequar a prépria dinimica
processual (Pereira, 2021, p. 73-79).

Todos esses fatores evidenciam a aproximagao existente entre
os direitos humanos e os direitos fundamentais. Alids, a prépria
Constituigao Brasileira de 1988 jd permitia essa convergéncia quando
anunciou, em seu artigo 5°, §2°, que os direitos e as garantias nela
expressos nao exclufam outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil fosse parte®.

Posteriormente, mediante a Emenda Constitucional n°

45/2004, foi acrescentado o § 3° ao artigo 5°, estabelecendo um

32 Ao tratar do artigo 5°, §2°, Fabjola Moran destaca que a Constitui¢ao Federal
ndo encerra um rol taxativo de direitos humanos, os quais podem ser integrados,
a qualquer momento, por outros documentos internacionais (Moran, 2020, p. 58).
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rito especial de aprovacao congressual dos tratados de direitos
humanos, com o objetivo de que passassem a ser tratados com
equivaléncia &s emendas constitucionais, fato que refor¢ou o processo
de mitua aproximagao e inter-relagao entre o direito internacional
e o direito interno e, consequentemente, entre os direitos humanos
e os direitos fundamentais.

Refor¢ando essa relagio de simbiose, que nao aplica mais a
cldssica distingao entre ordem interna e ordem internacional, pois
estas devem se unir na busca da maxima efetivagao da protegio dos
direitos fundamentais, Orly Kibrit pontua que “deve ser considerada
a prevaléncia da cidadania transnacional como ponto central da
atuagio estatal, independentemente da fonte da norma protetiva”
(Kibrit, 2018, p. 53).

Além de todos esses argumentos, ¢ de se lembrar que o
Brasil reconheceu a jurisdi¢ao contenciosa da Corte Interamericana
de Direitos Humanos em 1998, por meio do Decreto Legislativo
n° 89, de 3 de dezembro daquele ano, permitindo que o sodalicio
supranacional interviesse em eventuais hipSteses de falhas ou omissao
do Estado brasileiro referentes a protegao dos direitos previstos na
Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH)?.

Por tal razdo, André de Carvalho Ramos anota que a
antiga separacio entre direitos humanos (de matriz internacional,
sem maior for¢a vinculante) e direitos fundamentais (de matriz
constitucional, com for¢a vinculante gerada pelo acesso ao Poder
Judicidrio) “no tocante aos instrumentos de protegio fica diluida,
pois os direitos humanos zambém passaram a contar com a protegao
judicial internacional” (Ramos, 2022, p. 114).

Em sintese, observa-se que tanto os direitos fundamentais
quanto os direitos humanos, na atualidade, traduzem bens e valores

que legitimam a tutela do direito penal com o objetivo de promogao

33 Nesse sentido, segundo o que dispde o artigo 68, item 1 — Os Estados-Partes
na Convengao comprometem-se a cumprir a decisao da Corte em todo caso
em que forem partes.
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da paz social. Dessa forma, nio devem ser vistas como nogoes
reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, como
dimensoes cada vez mais inter-relacionadas.

Naio por outro motivo, destacam Eugenio Radl Zaffaroni
e José Henrique Pierangeli, que a base normativa internacional de
protegao aos direitos humanos necessita ser considerada em qualquer
interpretagao que se faga do direito penal positivo interno, niao podendo
subsistir contradi¢io com eles (Zaffaroni; Pierangeli, 2020, p. 62).

Assim, o exame da relacio entre direitos fundamentais
e direitos humanos revela que, nos tempos atuais, ambos se
apresentam como pilares que justificam a atua¢io do direito penal
e processual penal, visando a construgio de uma sociedade mais
justa e comunitariamente pacifica.

Em vez de enxergd-los como conceitos mutuamente
excludentes, ¢é fundamental e indispensdvel compreender que
se entrelacam de maneira crescente. Portanto, a base normativa
internacional de protecdo dos direitos humanos desempenha um
papel crucial na interpreta¢io do direito penal e processual penal
interno, evitando contradicées entre ambos.

Seguindo essa perspectiva, as consequéncias do fenémeno
da internacionaliza¢io dos direitos humanos sobre o direito penal e
processual penal serdo abordadas a fim de se aprofundar a compreensao

das transformacoes e dos desafios que esse cendrio apresenta.

Consequéncias do fené6meno da internacionalizagio dos direitos

humanos sobre o direito penal e processual penal

O fendémeno da aproximagio entre o direito internacional
dos direitos humanos, o direito penal e o direito processual penal
permite uma visao mais ampla acerca dos bens e valores objeto de

prote¢ao nessas searas, assim como sobre os métodos e critérios
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adotados com a finalidade de obter a solugao mais justa e harménica
para o alcance da almejada paz social.

Embora se constate que o sistema de justica criminal sempre
tenha sido um local mais conservador, pouco propenso a didlogos
e interagbes internacionais, é preciso reconhecer que nio passou
imune pelo fendmeno da globalizagao, sendo impactado nos 4mbitos
transnacional e regional (Machado, 2004, p. 25). O comércio de
substincias entorpecentes, o fluxo fraudulento de capitais do sistema
financeiro, o tréfico de pessoas e a lavagem de dinheiro s3o apenas
exemplos de como a criminalidade deixou de ser um fenémeno
restrito as fronteiras estatais.

Igual manifestagdo ocorre em relagio aos delitos contra a
dignidade sexual de criancas e adolescentes. Longe de se restringir
a um aspecto da criminalidade artesanal, essa modalidade criminal
hoje envolve redes de pedofilia e organizagdes criminosas que atuam
por meio do ambiente virtual, em dreas como da pornografia e do
turismo sexual infantojuvenil.

Em relagdo aos abusadores, a visao da intervencio e persecugio
penal estd muito distante da antiga dogmdtica, a qual pregava que os
sistemas penais eram apenas instrumentos de manutengdo e cristalizagio
da desigualdade social, vistos os inimeros casos envolvendo pessoas
dos mais altos estratos sociais, como médicos, empresdrios, politicos,
juristas, médiuns, lideres religiosos, dirigentes e coordenadores de
atividades esportivas e olimpicas, todos economicamente capazes de
contratar os melhores profissionais para suas defesas.

Assim, os Estados passaram a ter a necessidade de encontrar
outras estratégias de reagdo e controle diante das novas formas de
criminalidade. Nesse novo cendrio, a realidade que se limitava a
refletir interesses e valores locais cede espago a uma nova conjuntura
permeada por conceitos polissémicos, todos pressupondo uma certa
limitagao da soberania estatal, que deixa de ser vista como um
principio absoluto para se sujeitar a algumas restri¢oes em prol da

efetividade dos direitos humanos.
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Ao analisar esse fendmeno, Andrey Borges de Mendonga
anota que, a partir da segunda metade do século XX, ocorreu uma
veloz e extensa transformagio no contexto internacional, que acabou
por repercutir na persecu¢do penal interna. Segundo ele, o crime
deixou de ser local e as condutas delitivas passam a ser praticadas
em escala internacional, fato que pode abalar a prépria estabilidade
das nagoes (Mendonga, 2021, p. 28-29).

Essa nova realidade fez com que os Estados deixassem de ser
considerados como tinica fonte propulsora do direito criminal, ante
a crescente proliferagao de documentos internacionais, que definem
diretrizes no 4mbito penal e processual penal e fixam parimetros
para o estabelecimento de novas figuras delituosas.

Sobre o tema, André de Carvalho Ramos assere que:

[...] varios tratados internacionais de direitos
humanos possuem dispositivos que exigem
dos Estados a criminalizacio de determinadas
condutas ofensivas aos direitos neles
mencionados. Além disso, ndo é de hoje
que as instincias judiciais e quase-judiciais
de defesa de direitos humanos extraem, pela
via hermenéutica, dos textos internacionais
um dever de investigar e punir criminalmente
aqueles que violaram os direitos humanos.
Obviamente, este dever exige também que
o Estado tipifique penalmente a conduta
impugnada para que possa investigar
e punir (decorréncia légica) (Carvalho
Ramos, 2006, p. 10).

Um exemplo desse novo cendrio pdde ser visto na Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher (Convencio de Belém do Pard)*, que foi explicita em

estabelecer mandados de criminalizacio de condutas de violéncia

34 Adotada pela Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Ameticanos em
6.6.1994 e ratificada pelo Brasil em 27.11.1995.

68



contra a mulher, como ¢ possivel observar em seu artigo 7, item ¢,
no qual consta que os Estados-Partes devem se empenhar em “[...]
incluir em sua legislagao interna normas penais, civis e administrativas,
assim como as de outra natureza que sejam necessirias para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher” (CIDH, 1995).

Foi em decorréncia dessa convengio, a propdsito, que
o Brasil editou a Lei Federal n° 10.886/2004, que incluiu um
tratamento especifico no tipo penal da lesio corporal (§ 9° do
artigo 129 do Cédigo Penal), incluindo causa de aumento de pena,
e, posteriormente, editou a Lei Federal n° 11.340/2006 (Lei Maria
da Penha), que inaugurou um novo momento no tratamento de
combate 2 violéncia contra as mulheres no Brasil, mediante normas
civeis, penais e processuais.

Evidencia-se, assim, que a internacionaliza¢ao dos direitos
humanos consagra um nicleo indevassdvel da dignidade humana,
que nio pode ser transposto. Para além disso, o estabelecimento
de sistemas regionalizados, como o interamericano, o europeu ¢ o
africano, com érgaos que buscam uniformizar e fiscalizar a aplicagao
desse novo direito, contribuem para a afirma¢io da supremacia do
valor dos direitos humanos, formando uma base para harmonizagio
dos diferentes sistemas nacionais.

De outro lado, também ¢ possivel se notar uma subjetivizagio
do direito em decorréncia do maior reconhecimento dos individuos
perante a comunidade internacional. O ser humano passa a ser visto
como sujeito de direitos, que deve receber a devida protecao estatal, sob
pena de responsabilizagio do ente nacional. E dizer: eventuais violagées
dos direitos humanos nao se restringem a um tema exclusivamente
doméstico, pois também afetam o interesse internacional.

A esse respeito, observa Antonio Enrique Perez Lufio:

[...] esta panordmica quedaria incompleta
si no aludiera a uno de los rasgos que mads
poderosamente han contribuido a caracterizar
la actual etapa de positivacion de los derechos
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humanos: me refiero al fenémeno de su
internacionalizacién. Se trata de un proceso
ligado al reconocimiento de la subjetividad
juridica del individuo por el Derecho
internacional. En efecto, sélo cuando se
admite la posibilidad de que la comunidad
internacional pueda entender de cuestiones que
afecten no tanto a los Estados en canto tales,
sino a las de sus miembros, cabe plantear un
reconocimiento a escala internacional de los
derechos humanos. Es necesario, por tanto,
partir de la premisa de que cualquier atentado
contra los derechos y libertades de la persona
no es una ‘cuestién doméstica’ de los Estados,
sino un problema de relevancia internacional

(Luno, 2007, p. 41)*

Diante dessa nova realidade do periodo pés-moderno, faz-se
necessdria a busca de uma sistematizagao acerca das consequéncias
dessa maior interagdo entre o direito interno e o internacional.
Nesse norte, dois fendmenos se destacam: (a) o primeiro envolve a
harmonizagao dos padroes punitivos e persecutdrios nacionais frente
ao paradigma da universalidade dos direitos humanos e (b) o segundo
supde o estabelecimento de agendas de compromissos comuns sobre
marcos punitivos entre os Estados nacionais.

Em relagio a2 harmonizacao dos padroes punitivos e
persecutdrios nacionais, deve ser destacada a jurisprudéncia das Cortes
regionais de direitos humanos. No sistema interamericano de direitos
humanos, é a Corte interamericana que atua nesse sentido, sendo
intérprete ultima da CADH, como serd destacado em item especifico.

Assim, a andlise da jurisprudéncia da Corte Interamericana
revela uma preocupagao em conferir efetividade diante de violagcoes
aos direitos humanos decorrentes da omissao dos Estados em prevenir,

criminalizar, investigar e, eventualmente, punir comportamentos

35 No mesmo sentido, I7de: Luisi, 1998, p. 75.
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ofensivos a dignidade humana, especialmente daquela relacionada
aos mais vulnerdveis, por serem os que mais sofrem com politicas
estatais de exclusao.

Atuando nessa direcio, a Corte Interamericana consolidou
sua jurisprudéncia no sentido de reconhecer e fornecer protegao as
vitimas, ainda que a Conven¢io Americana nio tenha sido expressa
sobre o tema (Fischer; Pereira, 2019, p. 105). Com efeito, a ampliagao
dos espectros punitivos e persecutérios busca nao s6 assegurar a tutela
dos bens juridicos individuais dos mais expostos as violacoes de
direitos como também promover uma maior igualdade no patamar
de tutela conferido a todos indistintamente (Zilli, 2022, p. 58).

Dessa maneira, é possivel observar que a jurisprudéncia da
Corte IDH foi estabelecendo estindares de protecao em favor das
vitimas, afirmado a titularidade de importantes direitos, dentre os
quais se destacam o direito a verdade, que compreende a informagao
e o esclarecimento dos fatos e das responsabilidades correspondentes;
o direito a justia, que estabelece ao Estado o dever de persecu¢ao dos
responsdveis por crimes graves, ¢ o direito a repara¢do, que engloba
a restituicdo plena, a compensagio, a reabilitacdo, a satisfagio e a
garantia de nio repeti¢ao®.

Essa reorientagdo dos marcos punitivos e persecutdrios,
caso descumprida por parte dos Estados nacionais, leva a sua
responsabilizagio internacional, que usualmente é seguida da
imposicao de obrigacoes persecutdrias. Além disso, em regra, a
responsabilizagao vem acompanhada da obrigagao de indenizagao
das vitimas, assim como de determinagdes para readequagio de
possiveis marcos legais que possam ter sido considerados insuficientes
a protegao dos direitos humanos e fundamentais.

Deve-se registrar, por oportuno, que essa harmonizagio dos

padrées punitivos e persecutérios, implementada pela expansio do

36 Sobre a posicio ocupada pelas vitimas no direito internacional dos diteitos
humanos e sua relagdio com o processo penal no Brasil, I77de: Mazzuoli; Pie-
dade, 2023.
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direito internacional dos direitos humanos por meio das Cortes
regionais, ndo possui /ado na (jd) enfastiante batalha entre autores
que proclamam a existéncia de um dualismo entre o garantismo e
o punitivismo ou, como prefere dizer Frederico Valdez Pereira, na
antiga dicotomia acusatério-inquisitorio (Pereira, 2021, p. 28).

Essa liberdade permite analisar as decisdes das Cortes
internacionais, dentro de uma perspectiva imparcial, considerando
que elas podem ser demandadas para condenar Estados, tanto por
violagoes de liberdades individuais de investigados e acusados quanto
por violagoes do direito das vitimas a receberem uma prestacio
jurisdicional devida em relagdo as agressoes sofridas. Destacando esse
aspecto, Nereu José Giacomolli afirma que a Corte também faz a
verificagao sobre o cumprimento dos direitos e garantias processuais,
como o direito de defesa, a imparcialidade, a duragao razodvel
do processo, a presungdo de ndo culpabilidade, a publicidade e a
igualdade (Giacomolli, 2016, p. 9). A busca do equilibrio nao é
uma tarefa ficil, como jd advertia Francoise Tulkens, especialmente
diante da incompatibilidade da simplificagdo com as exigéncias de
uma democracia pluralista (Tulkens, 2004, p. 16).

Um exemplo capaz de demonstrar que a harmonizacio dos
padrdes punitivos e persecutdrios via direito internacional dos direitos
humanos nao conduz a jurisprudéncia da Corte Interamericana, a ser
alcunhada de punitivista, diz respeito 2 implementagio das audiéncias
de custédia. Embora a alteragao do artigo 310 do Cédigo de Processo
Penal s6 tenha ocorrido por meio da Lei Federal n° 13.964/2019
(Brasil, 2019), o padrao persecutério jd era utilizado desde o advento
da Resolugio n° 213/2015 (Brasil, 2015), do CNJ, instituido para
garantir o direito fundamental de apresentagao do preso a autoridade

judicidria para deliberagio sobre os aspectos materiais e formais da
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detencio, previsto na normativa internacional” e reforcado pela
Corte Interamericana no caso 77bi vs. Equador (2004)*®.

Dessa maneira, é de se destacar, conforme Alexandre Rocha
Almeida Moraes e Guilherme de Castro Germano, que a atuagio
do direito internacional dos direitos humanos, ante o direito penal,
¢ bifronte porque impde ao Estado limites de atuagio em respeito
aos espacos de liberdade do individuo (garantismo negativo) e,
simultaneamente, fixa aos mesmos Estados o impedimento da
atuagio deficiente na tutela dos direitos humanos (garantismo positivo)
(Moraes; Germano, 2018, p. 48).

Realizada a andlise sobre o fendmeno do efeito harmonizador
do direito internacional dos direitos humanos sobre os padroes
punitivos e persecutérios dos sistemas juridicos penais nacionais,
resta avaliar a segunda consequéncia, que estd diretamente ligada ao
estabelecimento de agendas de compromissos comuns sobre marcos
penais entre os Estados nacionais.

A necessidade de defini¢ao de agendas internacionais comuns
emerge daqueles casos em que o interesse no enfrentamento da
criminalidade nio estd restrito aos limites de um Gnico Estado.
Esse espago, como jd destacado, é decorrente: (a) da expansio da
criminalidade, que acabou potencializada pela globalizagao, pela
integracao regional dos paises e pelo incremento da tecnologia
digital; (b) do desenvolvimento de novos fendmenos delitivos e (c) da
necessidade de enfrentamento a delitos que possuem grande grau de
afetagao a dignidade humana. Esses pontos dificultadores reduzem
a efetividade de uma repressao isolada dos Estados, exigindo o
estabelecimento de pautas comuns de enfrentamento e cooperagio.

E esse o caso dos crimes contra a dignidade sexual de

criangas e adolescentes, cuja necessidade de efetividade no combate

37 Conforme previsdes do artigo 9, item 3, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nag¢oes Unidas (PIDCP), e artigo 7, item 5, da Convengio
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

38 Corte IDH, Caso Tibi vs. Equador, 2004.
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tem a mesma complexidade de novas expressoes da criminalidade,
como o terrorismo internacional, o trdfico de pessoas, a tortura,
as organizagdes criminosas e do trafico internacional de drogas®.
A verdade é que, embora a grande maioria desses delitos possua
tipificagdo nos ordenamentos domésticos, as normativas internacionais
sdo capazes de fixar pautas de efetivagdo repressiva e obrigacoes
internacionais de aprimoramento dos aparatos legal e institucional.

A uniformidade e a concentra¢io de esforcos, sob a forma
de obrigagdes internacionais, sem davida, potencializam a eficiéncia
persecutéria, sendo esta mais uma consequéncia da aproximagao do
direito internacional, do direito penal e processual penal, de modo que
os Estados atuam com uma uniformizacio das respostas punitivas,
permitindo ao sistema ganhos em eficiéncia e efetividade. Um bom
exemplo da defini¢io de agendas internacionais é a Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentdvel da ONU*.

Nessa perspectiva, o direito penal é uma das ferramentas que
o Estado detém para fazer frente aos anseios por harmonia social.

No contexto desse debate, é fundamental explorar as obrigagoes de

39 Nio ¢ por outro motivo que Guilherme de Souza Nucci recorda que,
atualmente, existem organiza¢Ges criminosas dedicadas integralmente a pe-
dofilia. O autor referenciado ainda destaca que, na Italia, no ano de 2005, foi
descoberta uma rede organizada comercializando filmes pornograficos com
criangas asiaticas e que teve estimado seu lucro anual em aproximadamente
280 milhées de ddlares (Nucci, 2022, p. 200).

40 A Agenda 2030 da ONU ¢é um plano global patra que se atinja, em 2030, um
mundo melhor para todos os povos e nagdes. A Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, realizada em Nova Iorque, em setembro de 2015, com a participacio
de 193 Estados-Membros, estabeleceu 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS). O compromisso assumido pelos paises com a agenda
envolve a ado¢do de medidas ousadas, abrangentes e essenciais para promover
o Estado de direito, os direitos humanos e a responsividade das institui¢oes
politicas. Destaca-se que, no ambito do STT, todos os processos de controle
de constitucionalidade e com repercussio geral reconhecida estio classificados
com o respectivo objetivo de desenvolvimento sustentavel (ODS). Disponivel
em: https:/ /portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/. Acesso em: 10 out. 2023.
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protegao impostas pelos tratados de direitos humanos e as implicagoes
da dupla face dos direitos humanos e da proporcionalidade.

Serdo examinados a seguir, com maior profundidade, os
deveres estatais de prote¢ao no Ambito dos direitos humanos e as
complexidades da aplicacio integral do principio da proporcionalidade

no contexto do direito penal e processual penal.

Os deveres de protegao e a dupla face dos direitos humanos e

da proporcionalidade

Dentro da perspectiva da internacionaliza¢io dos direitos
humanos e fundamentais e sua influéncia sobre o direito penal e
processual penal, para que se possa falar em uma maior eficdcia na
tutela juridico penal da dignidade sexual de criangas e adolescentes
no Brasil, mostra-se indispensdvel o estudo da teoria dos deveres
de protecao estatal, e, como consequéncia, do principio da
proporcionalidade em todas as suas nuances.

Desta forma, os deveres de protegio*' se referem s obrigagoes
do Estado de proteger os direitos humanos e fundamentais dos
cidadéos. Essa defini¢ao permite afirmar que o dever de protegao
estatal nio vale somente no sentido classico, como limite do sistema
punitivo (prote¢ao negativa), mas também no sentido de uma protecao
positiva por parte do Estado, para garantir a eficicia dos direitos
fundamentais nas relacoes entre particulares.

Nesse sentido, seguindo a licao de Alessandro Baratta, os
deveres de prote¢io decorrem de uma politica integral de protegio
dos direitos (Baratta, 1999, p. 110). Assim, os direitos humanos e
fundamentais sao protegidos por meio dos direitos de defesa e,

simultaneamente, dos deveres de protegao.

41 Canotilho fala de devetes de garantia e de protecedo do Estado (Canotilho, 2003,
p. 1.289).
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Ao avaliar esses deveres sob o aspecto da evolugao humana,
parece l6gico concluir que eles surgem quando o Estado assume o
monopdlio da forga em substituicdo a autodefesa dos particulares.

Sobre o ponto, leciona Robert Alexy:

[...] aampla rentincia a direitos 4 autoprotegao
efetiva, determinada pela transi¢io (hipotética)
de uma situa¢ao pré-estatal para uma
situagao estatal, s6 pode ser racionalmente
fundamentada se o individuo receber, por essa
rentincia, um direito a protecio estatal efetiva

(Alexy, 2015, p. 455).

Além disso, é preciso reconhecer que a teoria dos deveres de
protecao estatais se consolida quando a dogmatica constitucional
reconhece a eficdcia objetiva dos direitos fundamentais e agrega a
estes a fungdo de imperativos de tutela, que exigem uma intervengao
ativa dos Estados. E essa intervengio que legitima a restriio de certos
direitos individuais em face da liberdade de a¢ao de outros cidadaos
ou bens igualmente valorados*.

Embora seja possivel encontrar conexoes dessa necessdria
convivéncia entre os valores da liberdade e da seguranca nas obras de
Thomas Hobbes (Hobbes, 2012, p. 136) e do Bardo de Montesquieu
(Montesquieu, 1996, p. 168), considera-se que o desenvolvimento
da teoria que reconhece a eficicia objetiva dos direitos fundamentais
ocorreu a partir de decisdo do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht) sobre o aborto no ano de 1975%,
oportunidade em que reconheceu a inconstitucionalidade da

disposi¢ao contida na reforma do Cédigo Penal, que autorizava

42 Nesse sentido: Feldens, 2012, p. 88.

43 Ressalte-se que parte da doutrina defende que o desenvolvimento da teotia da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais teria ocorrido pela primeira vez
através do Caso Liith (1958). A respeito, 177de: Marmelstein, p. 346. O destaque
¢ importante, posto que o argumento esta correto. Ocorre que, no Caso do
Aborto I (1975), o BVerfG reconheceu primacialmente sua aplicabilidade 70
dambito penal, enquanto o Caso Liith (1958) versava matéria ndo penal.
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a interrup¢ao da gravidez nos trés primeiros meses de gestagao.

Segundo o BVerfG:

[...] se o Estado é obrigado, por meio de uma
norma fundamental que encerra uma decisao
axioldgica, a proteger eficientemente um bem
juridico especialmente importante também
contra ataques de terceiros, frequentemente
serdo inevitdveis medidas com as quais as dreas
de liberdade de outros detentores de direitos
fundamentais serao atingidas*.

Ao comentar a decisio do Bundesverfassungsgericht,
Luciano Feldens afirma que “nio apenas direitos, mas também
valores constitucionais fundamentais podem converter-se em bens
juridicos a exigirem prote¢do por meio de normas penais” (Feldens,
2005, p. 96). Destarte, nio sendo vidvel a protecio de determinados
bens juridicos por mecanismos menos gravosos, pode se falar em
legitimagao da incidéncia do direito penal exatamente como ocorre no
caso dos delitos contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes.

Assim, ante o reconhecimento da eficécia objetiva dos direitos
humanos e fundamentais, os deveres de protegio (imperativos de
tutela) autorizam o legislador penal a estabelecer um amparo que
esteja entre um limite mdximo (Ubermassverbot) e um limite mi{nimo
(Untermassverbot), conferindo prote¢ao normativa a um direito ou
valor fundamental, observado o principio da proporcionalidade.

Em suma, a teoria dos deveres de prote¢io afirma que o Estado
tem a obrigacio de proteger os direitos humanos e fundamentais
nao apenas contra as suas proprias agdes, mas também contra agoes
de individuos ou entidades privadas (Feldens, 2007, p. 221). Essa
protego pode ocorrer inclusive por meio do direito penal, observado

o principio da proporcionalidade, em todos os seus matizes.

44 Nesse sentido: Ponte, 2008, p. 165.
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O principio® da proporcionalidade é um dos alicerces que
sustentam a justica e a equidade em um sistema juridico®®. Apesar de
nao encontrar previsao expressa na Constitui¢ao de 1988, ele pode
ser extraido a partir de uma interpretagao sistémica da Lei Maior,
bem como da prépria estrutura dos direitos fundamentais.

E importante registrar que a nogio de proporcionalidade ¢
muitas vezes tratada como sindbnimo de razoabilidade?. Nio obstante,
neste trabalho, serd seguida a base teérica que trabalha os conceitos
separadamente, em que existe uma diferenga de origem e estrutura®.
A razoabilidade decorre da experiéncia juridica da Suprema Corte
Estadunidense, e a proporcionalidade advém da citada jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal Alemao (BVerfG), possuindo
a ultima uma estrutura racionalmente definida, com subelementos
independentes®.

Numa primeira acepgao, o principio da proporcionalidade se
desenvolve como instrumento destinado a inibir o excesso em possiveis
intervencoes do Estado na esfera de vida de seus cidadios: trata-se
da proporcionalidade como proibi¢ao de excesso. Assim, os direitos
fundamentais atuam como direitos de defesa das pessoas contra as

agressoes que possam vir a sofrer do poder ptiblico e de seus 4rgaos.
g quep P p g

45 Embora se conheca a divergéncia acerca da terminologia mais adequada:
Principio, Regra ou Postulado, Para os objetivos da presente obra, ¢ suficiente
identificar a proporcionalidade como um principio. Para uma analise critica e
mais aprofundada sobre a distin¢ao entre regras, principios e postulados, Izde:
Silva, 2002, p. 23-50 e Avila, 2011, p. 78-84 ¢ 133-135.

46 Para Ingo Wolfgang Satlet, o principio da propotcionalidade constitui um
dos pilares do Estado democratico de direito brasileiro. [7de: Sarlet; Marinoni;
Mitidiero, 2015, p. 385-386.

47 Nesse sentido: Barroso, 2020, p. 255 ¢ ss., embora demonstrando a otigem
distinta da proporcionalidade (na Alemanha) e da razoabilidade (vertente
Anglo-Americana) e reconhecendo que o carater intercambiavel dos dois
principios é controverso.

48 Nesse Sentido: Ponte, 2008, p. 81.

49 Nesse Sentido: Silva, 2002, p. 28-31.
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Sob essa perspectiva tradicional, o principio da
proporcionalidade somente se aplica quando se estiver diante
de situagdes em que seja possivel identificar um meio visando a
consecugio de determinado fim, em que sao avaliados trés niveis™:
(a) 0 da adequagio (ou conformidade), para saber se o meio promove
o fim visado; (b) o da necessidade (ou da exigibilidade), a fim de
determinar se, entre os meios possiveis, h4 outros menos restritivos,
e (¢) o da proporcionalidade em sentido estrito, em que se processa
a ponderagdo propriamente dita, ou seja, verifica-se se a medida,
embora adequada e exigivel, supera as desvantagens provocadas pelo
emprego do meio’.

Nesse sentido de proibigao de excesso, servindo como
direito de defesa frente ao Estado, o principio da proporcionalidade
se desenvolve como valioso instrumento de controle dos atos da
Administragdo Publica na prote¢io da concretizagao dos direitos
humanos e fundamentais, valorizando a dignidade humana.

Seguindo esse passo é que Ingo Wolfgang Sarlet assere que
“o principio da proporcionalidade atua, nesse plano (o da proibigao
de excesso), como um dos principais limites as limitacoes dos direitos
fundamentais” (Sarlet, 2004, p. 98). Discorrendo sobre essa face
do principio da proporcionalidade, relativa a proibicio de excesso,

Gilmar Ferreira Mendes assenta que:

[...] a doutrina identifica como tipicas
manifestagdes de excesso no exercicio do poder
legiferante a contraditoriedade, a incongruéncia,
a irrazoabilidade ou, em outras palavras, a
inadequagio entre meios e fins. A utilizagao do
principio da proporcionalidade ou da proibigio
de excesso no direito constitucional envolve

50 Para José Joaquim Gomes Canotilho, estes niveis sao subprincipios que compoe
a proporcionalidade. Canotilho, 2003, p. 269-270.

51 Virgilio Afonso da Silva adverte que que a analise ¢ feita nesta ordem, pois
as sub-regras relacionam-se de forma subsidiaria entre si, implicando no fato
de que nem sempre havera a analise de todas (Silva, 2002, p. 34).
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a apreciacio da necessidade e adequagao da

providéncia adotada (Mendes, 2004, p. 47).

Ocorre que, de forma paralela, especialmente no periodo
histérico posterior a Segunda Grande Guerra, também se desenvolve
uma outra acepgao do principio da proporcionalidade, diretamente
relacionada a uma nova forma de enxergar a eficicia dos direitos
fundamentais. Nessa nova perspectiva, o Estado deixa a fun¢io de
adversdrio e passa a fungao de defensor e promotor desses direitos™.

Assim, ap6s o advento da Lei Fundamental da Repiblica
Federal da Alemanha (1949) e o julgamento do caso Liith pelo
Tribunal Federal Constitucional da Alemanha (1958), ¢ possivel
constatar que os direitos fundamentais nio estavam confinados
exclusivamente a aplica¢ao em face do Estado, possuindo também
efeitos aos particulares, naquilo que se denomina de eficdcia horizontal,
assim como eles — os direitos fundamentais — desencadeiam uma
ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obrigagao
permanente de sua concretizacio e realizacio, ostentando aquilo que
Ingo Wolfgang Sarlet designa de eficdcia dirigente (Satlet, 2004, p. 88).

Dessa maneira, o principio da proporcionalidade nio se
restringe a impedir interferéncias excessivas sobre direitos individuais
e garantias negativas. Ele também reclama que se realize um controle
sobre eventual insuficiéncia de protegdo, que implica na avaliagio
do nivel minimo necessdrio para atender a um direito especifico e
se a protecao desse direito nao prejudica em demasia outros direitos
contrapostos (Canotilho, 2003, p. 273).

Tal como esclarece Lenio Luiz Streck:

[...] trata-se de entender, assim, que a
proporcionalidade possui uma dupla face: de
protegao positiva e de protecio de omissoes
estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade

52 Gilmar Mendes fala em uma funcio de guardiao (Grundrechtsfreund oder Grun-
drechtsgarant). Nesse sentido: (Mendes; Gonet Branco, 2021)
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