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0 CONSUMO DE PROSTITUICAO INFANTIL JA E CRIME NO BRASIL

Janaina Conceicao Paschoal

Primeiramente, cumpre consignar que, na
esfera penal, as condenagdes sempre podem
ser revistas, j4 as absolvi¢des definitivas s3o
sagradas.

Dessa forma, as presentes consideragoes
tém o fim de trazer 4 reflexdo alguns argu-
mentos, seja para a futura aplicagdo do orde-
namento vigente, ou para eventual alteragio
dalei penal. Em hipdtese alguma, pretende-se
rediscutir casos julgados, ou mesmo contestar
a justica de decisdes j4 prolatadas. Vejamos.

O Cédigo de 1940 protegia os costumes,
punindo como estupro, ou atentado violento
ao pudor, a prética de sexo com menor de 14
anos, dada a presuncgio de violéncia.

Como ¢ bem sabido, durante a vigéncia
dessa legislagdo, havia um tipo penal referente
a0 estupro, o qual exigia a violéncia real para
se caracterizar e, nas disposi¢des gerais, havia
uma cldusula de equiparagio, segundo a qual,
mesmo havendo o consentimento da vitima,
em virtude de sua imaturidade, tal consenti-
mento nio seria levado em consideracio.

Esse dispositivo sempre rendeu muita
celeuma, sobretudo em virtude da mudanga
dos hdbitos e do acesso a informagao. Muitas
situagdes de injusti¢a eram solucionadas a
luz da teoria do erro, fosse o erro quanto
ilicitude, fosse o erro de tipo.

Em 2009, com a reforma instituida na
parte do Cédigo Penal dedicada aos crimes
sexuais, paralelamente ao tipo penal do estu-
pro, o qual exige violéncia real para se verificar,
criminalizou-se uma novel figura, denominada
estupro de vulnerdvel, crime caracterizado pela
prética de sexo com menor de 14 anos.

Esse novo tipo ndo faz qualquer alusio
a violéncia, real ou presumida. A idade da
vitima passa a ser elemento integrante do
tipo, independemente de qualquer cldusula
de equiparagdo. O crime nio ¢é constranger,
mediante violéncia, ou grave ameaga, vulne-
rdvel & prdtica de sexo ou de ato libidinoso. A
simples prdtica de sexo com pessoa menor de
14 anos j4 é considerada delituosa.

E verdade que o tipo penal do estupro
de vulnerdveis equipara situagoes de diversa
reprovabilidade. A pena minima de 8 anos se
revela desproporcional para o caso cldssico do
casal de namorados, ele com 18 e ela com 13
anos, que precocemente inicia a vida sexual.

Por também se aplicar a nova figura aos
doentes mentais, resta o sentimento de que
constitui verdadeira condenagio ao celibato
desse grupo da sociedade.

Em resumo, hd muitas disparidades a
ajustar, seja por meio de uma nova reforma,
seja no momento da aplicacio da lei penal,
pois, em mais de uma oportunidade, defendi
a possibilidade de o magistrado, com fulcro

no principio da proporcionalidade, aplicar
pena inferior & minima cominada.

Entretanto, surpreende a ideia de que o
estupro de vulnerdvel ndo seria aplicdvel a
pessoa que utiliza os servigos
da crianca prostituida, pois,
no caso da prostituigao in-
fantil, estd-se diante de vdrias
fontes de vulnerabilidade:
idade, caréncia economica,
desestrutura familiar.

Analisar a conduta de
quem utiliza a prostituigao
infantil 4 luz da inocéncia, ou
malicia, da vitima constitui
retrocesso. Hd muito, luta-se
para ver reconhecido que o
estupro nio tem relagio com
pureza, ou honestidade.

No que concerne ao adul-
to, o tipo penal do estupro tutela a liberdade
sexual. No que diz respeito a crianga, protege-
-se a dignidade sexual. Tem-se conferido
ao termo dignidade a mesma dimensdo de
liberdade. Mas a dignidade vai além.

Por mais experiente que seja o menor de
14 anos, o ordenamento juridico reconhece
que se trata de pessoa em desenvolvimento.
A punigao do uso da prostitui¢io infantil
estd diretamente ligada 2 impossibilidade de
coisificacio e comercializagao desse ser.

O cliente da prostitui¢io infantil pratica
um ato inquestionavelmente reprovdvel por
desrespeitar essa condicio especial da crianga
e do adolescente. Vale lembrar que, em sede
de prostitui¢do, a tenra idade agrega valor.
Criangas experientes, ou nao, sao encomenda-
das para programas sexuais. Essa situagio ndo
fica, e ndo pode ficar, alheia ao Direito Penal.

O argumento de que a novel figura do
estupro de vulnerdveis nio se aplica ao con-
sumidor da prostitui¢do infantil, além de
preconceituoso e cruel, ignora a letra da lei e
a prépria sistematicidade que o ordenamento
juridico deve guardar.

Com efeito, o Cédigo Penal, em seu
art. 218-B, § 2.0, I, comina pena de 4 a 10
anos a quem pratica sexo, em situagio de
prostitui¢do, com pessoa entre 14 ¢ 18 anos.

Ora, nio seria sequer 16gico pretender de-
fender que, no Brasil, ¢ crime fazer programa
sexual com uma mocinha de 15 anos, mas
ndo o ¢ pagar por sexo com uma menina, ou
um menino de 11. Por mais teratoldgico que
seja nosso sistema penal, ndo chega a tanto.

Por obvio, o legislador nio criou um
dispositivo para tratar do menor de 14 anos
prostituido, porque tal situagdo restou prevista
no estupro de vulnerdvel, que ¢ limpido ao
criminalizar a prdtica de sexo com pessoas

O argumento de
que a novel figura do
estupro de vulneraveis

nao se aplica ao

consumidor da
prostituicao infantil,
além de preconceituoso
e cruel, ignora a letra
da lei e a propria
sistematicidade que o
ordenamento
juridico deve guardar.

menores de 14 anos, independentemente de
sua inocéncia.

A pretensdo de que o consumo de prosti-
tui¢do infandil seria atipica resta ainda mais
inaceitdvel quando se veri-
fica que, pelo ECA, pratica
crime o sujeito que, em seu
computador, vé fotografias
pornogrificas de criangas,
ainda que as imagens sejam
ficticias.

Ressalvadas as criticas que
devem ser feitas 4 punigido
da pornografia virtual, nio
parece razodvel que o sujeito
que assiste cenas de sexo en-
volvendo criangas pratique
crime, enquanto aquele que
faz sexo com essas mesmas
criangas esteja a salvo.

Ademais, quando se fala no crime de
pornografia infantil, ndo se questiona se as
criangas usadas nas imagens foram forcadas a
tanto, nem se receberam para posar, nem se
participaram das cenas por livre e espontinea
vontade. Essa andlise ndo vem ao caso. Se a
imagem da crianga ¢ tutelada sem restri¢oes,
como pode o seu corpo nao ser? Serd que no
Brasil ¢ mais grave olhar que fazer?

O Direito Penal é o braco forte do Estado,
somente se recorre a ele quando a conduta se
revela digna e carente dessa protegio e, mesmo
assim, observando-se todas as garantias.

Se hd uma agdo que, ao lado da exploragio
da prostitui¢do infantil, merece repressio
penal, ¢ justamente a da pessoa que acredita
que o dinheiro pode comprar até a dignidade
de uma crianga.

Respeito opinides contrdrias, mas nio
poderia calar diante de tamanha iniquidade,
mormente quando se sabe que um dos maiores
problemas no pais ¢ justamente o abuso sexual
de criangas, em todas as suas facetas. Muitos
estrangeiros jd vém para o Brasil para comprar
SEXO COM jovens meninos e meninas.

O Direito Penal nao se presta a resolver
todos os problemas sociais, mas nio pode
fechar os olhos para as situagdes que lesam os
bens juridicos mais caros.

As criangas “inocentes” nio sio mais dignas
de tutela do que as criangas violadas, criangas
que tiveram sua inocéncia roubada.

Paulatinamente, o acesso 2 informagio
estd transformando o Direito Penal em
instrumento que cofbe o falar, o olhar e o
omitir, mas é muito condescendente com o
fazer. Assusta quando tradicionais defenso-
res das garantias individuais aplaudem tal
metamorfose.

A lei penal jd proibe e pune o cliente da
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prostitui¢do infantil. Sugerir que tal punigio tem
alguma relagio com moralismo ¢ desconhecer a
missao do Direito Penal, que ainda ¢ a de preser-
var bens juridicos. Falar em moralismo também
implica desconhecer a relevncia do bem juridico
dignidade sexual.

Ao lado da repressao, que a lei jd prevé, medi-
das preventivas seriam muito apropriadas. Fixar
cartazes em prédios publicos nio ¢ suficiente.
Sao necessdrias campanhas que sensibilizem
para o mal que se faz com esse tipo de pritica
e deixem claro que, por melhor que se pague,
fazer programa sexual com crianga e adolescente
¢ crime no Brasil.

Os casos concretos continuario a ser julgados

com base em todos os principios informadores do
Direito Penal, existindo, obviamente, espago para
o reconhecimento do erro, para adequago da pena
em termos de proporcionalidade etc.

No entanto, dizer que, em tese, 0 consumo
de prostitui¢do infantil nao ¢ crime constitui um
discurso crimindgeno e juridicamente equivo-
cado. Afirmar que o estupro de vulnerdveis estd
relacionado  inocéncia, ou 2 inexperiéncia sexual,
tem igual natureza crimindgena e juridicamente
equivocada.

Janaina Conceigao Paschoal
Professora Livre-docente de Direito Penal na USP.
Advogada.

QUANTO VALE A VIDA DE UM BRASILEIRO? - UM APELO
A COMISSAO DE REFORMA DO CODIGO PENALY

Luis Greco

Tomemos o tipo penal do roubo (art. 157 do
CP). O vigente Cédigo Penal, para cuja reforma
foi nomeada uma comissdo de juristas, comi-
na-lhe a pena de quatro a dez anos de reclusio.
Por sua vez, a legislagio alema
comina pena de seis meses a seis
anos (§ 249 Strafgesetzbuch), a
francesa comina pena mdxima
de sete anos (art. 312-1 Céde
Penal), a portuguesa pena de um
a oito anos (art. 210.°do Cédigo
Penal portugués). Vejamos agora
o estupro: enquanto no Brasil, a
cominagio ¢ de seis a dez anos
(art. 213 do CP), na Alemanha
comina-se pena minima de um
ano (§ 177 Strafgesetzbuch), na
Franca pena mdxima de quinze
anos (art. 222-23 Céde Penal),
em Portugal pena de um a oito
anos (art. 163.°, 1, do Cédigo Penal portugués).

Nio estenderei a lista, nem acrescentando
outros tipos, nem outros pafses. Ainda que
fundado numa base indutiva reduzida, creio
justificado afirmar que as cominag¢des de nossa
legislagao, especialmente no que diz respeito
aos minimos legais, sdo bem mais severas que as
dos mencionados paises europeus. Se acrescen-
tarmos que o nosso Cédigo Penal reconhece o
principio da cumulagdo no concurso material de
delitos (art. 69, caput) e no chamado concurso
formal “impréprio” (art. 70, caput, segunda
alinea) e que as condigbes carcerdrias sio aqui
consideravelmente mais aflitivas que nos trés
mencionados paises europeus, podemos con-
cluir que, no Brasil, as penas sdo especialmente
duras.®’ O brasileiro Jodo, que comete um
roubo ou um estupro, terd provavelmente de
pagar muito mais caro por seu erro que Fritz,
Jacques ou Manuel.®)

Formulo, assim,
um apelo a comissa@o
de juristas que
cuida da reforma
de nosso Cadigo.
Incluam uma
reducao drastica das
penas cominadas entre
as finalidades mais
urgentes a
serem alcancadas
por uma reforma.

Parece-me inquestiondvel que essa enorme
diferenca de tratamento necessita de uma
justificagdo. Tentarei demonstrar que a maior
parte das justificacdes pensdveis se fundamenta
na escandalosa premissa de
que Jodo pode pagar mais caro
que Fritz, Jacques ou Manuel,
porque, ao olhos do legislador
brasileiro — e o legislador, em
uma democracia, somos teori-
camente nds todos — a vida de
Jodo vale menos que a de Fritz,
Jacques ou Manuel. Da mesma
orma que 10 reais nao valem 10
euros, dez anos da vida de Jodo
nao corresponderiam a dez anos
da vida de quaisquer desses trés
europeus.

Passemos, assim, em revista
essas possiveis justificacdes. Em
um ambiente académico em que é de bom tom
aludir 2 “nossa realidade latino-americana”,
pode-se tentar extrair desse zopos uma justifica-
¢do. Nossas penas seriam mais severas, porque a
realidade brasileira difere da alema, francesa ou
portuguesa. Isso, porém, nio seria um argumen-
to, mas no mdximo uma parte dele. Ninguém
questiona que a realidade brasileira difere da
dos trés mencionados paises. Por exemplo, o
Brasil tem quase 200 milhoes de habitantes, foi
“descoberto” por Pedro Alvares Cabral em 1.500
e ¢ pentacampedo. Nio deve ser disso que se
trata, contudo. Se essas circunstincias so, como
suponho, irrelevantes, tal serd porque a mera
referéncia 2 realidade ¢ parte de um argumento
mais longo, que menciona consideragdes nio
mais apenas fdticas, e sim normativas, as quais
determinam que aspectos da realidade importam.
Seriam essas consideragdes, conjugadas com a di-
ferente realidade fética, que justificariam a dureza
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