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REsSUMO

O presente texto busca analisar a decisao da Ministra Maria Thereza de Assis Moura que ndo consi-
derou crime o fato de um rapaz maior de idade manter relagdes sexuais com trés menores de catorze
anos de idade, por estas estarem em uma situacao considerada de prostituicio, olvidando a exploragdo
sexual praticada. A investigagdo parte da andlise das relagdes de género e violéncia sexual a partir da
faixa etaria dos sujeitos da relagdo. Apos percorre a ideia do consentimento da menor no Cédigo Penal
Brasileiro para desdobrar um debate politico e social sobre a relevancia e a importincia de se dedicar
uma idade pardmetro para o consentimento pleno. Diferencia prostitui¢do e exploracio sexual, no in-
tuito de caracterizar cada situagdo para que nio reste aberturas para a pratica de violéncias sexuais sob
o argumento de que conhecer atos sexuais seja prévia condi¢ao de liberalidades para abusos contra a
menor. Ao final, analisa a decisio da Ministra Relatora e os pardmetros utilizados por ela para compor
sua convicgao.
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1. INTRODUCAO

Partindo da problematica de ser possivel a capacidade plena de consentimento sexual para meno-
res de catorze anos em situacao de prostitui¢ao infantil e descaracterizar a exploragdo sexual infantil,
o presente artigo busca analisar a polémica decisao proferida pela Ministra do Superior Tribunal de
Justica que absolveu um homem maior de idade que manteve relagdo sexual com trés meninas de doze
anos de idade, por estas se encontrarem em situagdo de prostitui¢do, nos dizeres do voto da magistra-
da, o que desqualifica qualquer tipo de incidéncia do tipo penal que presume a violéncia e, por conse-
quéncia, o estupro quando se mantem relacao sexual com menores de catorze anos (a época, a regra
estava inscrita no artigo 224 do Cédigo Penal Brasileiro).

O interesse aqui é investigar acerca da possibilidade de tal decisdo de acordo com as premissas
basicas de legislacao penal e do préprio do Estatuto da Crianga e Adolescente como alicerce para o
desenrolar do ato decisdrio, este ultimo diploma sequer mencionado no voto da Ministra.

O tema chama a atengdo para a prostitui¢do infantil, uma realidade distinta da que se apresenta
na prostituigdo propriamente dita, aquela na qual ha uma escolha de vender o corpo no mercado se-
xual. E um problema que abrange outras determinagdes e significagdes. Porém, quando entra na agenda
publica de discussao é totalmente desvirtuada, sendo aplicada as vitimas da violéncia dessa exploragdo
um status de mulheres ja formadas, baseado no argumento de ja conhecerem os prazeres sexuais.
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E tal o ponto que em nenhum momento,
tanto nos excertos a que se tem acesso do julgado
quanto nos debates promovidos por midia e so-
ciedade, se discutiu a sexualidade do homem que
praticou o ato com as trés meninas de doze anos
¢ questionada ou avaliada. O que o fez procurar
o sexo pago? Por que justamente essas criancgas
e ndo mulheres reconhecidamente maiores de
idade e aptas plenamente ao desenvolvimento do
sexo mercantilizado? Estas sdo questdes que ain-
da permanecem em aberto.

No decorrer do texto, analisa-se a formacao
de um “sujeito crianca”, analisando as bases de po-
der que criam a sensagédo da infantilidade do ser.

O texto visa a analisar o tema de acordo
com a lei vigente a época do fato ocorrido, que
tinha reda¢ao diferente da que hoje ¢ utilizada,
com base na aplica¢do da lei penal no tempo, con-
forme o proprio sentido da decisdo tomada pela
magistrada.

Ao final, adentra a questdo investigando
qual o contexto utilizado para a tomada da de-
cisdo judicial.

2. GENERO E IDADE

Segundo Andrade (2004, p. 270) o sistema
de controle e de institucionalizagdo de violéncias
¢ estipulado pela rede de tensdes exercidas pelas
mecénicas de poder apoiadas em institui¢oes
consolidadas e inquestionaveis: familia, escola,
mercado, trabalho etc. que buscam fixar mode-
los de conduta para cada individuo. A “menina
facil”, aquela dada a muitas relagdes é estigma-
tizada e ao fugir da mecénica de controle pode
restar ndo mais como vitima, mas culpada pela
sua sorte. Soma-se a isso o sistema de justiga que
apenas apoia tal reprodugdo sob o argumento da
protecdo da moral e bons costumes da socieda-
de e tem-se o perfeito corpo socio-juridico para a
perpetracao do status quo.

Estigmatizadas que sdo e estdo as criangas
acabam se formando dentro de circulos de pro-
tecao mantenedores de uma normalidade a qual
se torna a porta de abertura para um mundo de
iguais e de como deve ser seu futuro. A bolha que
envolve a formacdo da crian¢a menina-moca evi-
ta que entrem conceitos, formas e formulas que a
enfraquegam frente ao grupo social. Justamente
porque se tem largo acesso a outros entendimen-
tos da mesma sociedade em geral, estes também

estereotipados. Os contrapontos os quais se esta-
belecem ¢ o que normaliza as condutas.

Nesse circulo encantado, impede-se que entrem
defini¢des que o diminuam, enquanto se da
amplo acesso a outras concepgdes da sociedade
mais ampla, concep¢des que levam a crianga en-
capsulada a se considerar um ser humano intei-
ramente qualificado que possui uma identidade
normal quanto a questdes basicas como sexo e
idade. (GOFFMAN, 2004, p. 31).

Assim sendo, cada um dos agentes inseridos
no fato que se analisa tem seu locus, este definido
de acordo com os ja preparados conceitos e es-
tereotipos formados ao longo da cristalizacao da
sociedade. Construidas de acordo com o que se
espera da boa vida feminina, criancas sdo desde
logo pensadas e tratadas como tal, para que o con-
trole de sua sexualidade, baseada na salvaguarda
da virgindade e na dedicagdo pela sua reputagao
sexual, seja exercido. (FOUCAULT, 1988, p. 30)

No caso do modelo de género aliado a cons-
trucdo do sujeito ainda como crianga se revela
forte o toque sexual, no sentido de praticas se-
xuais. Como meninas sdo apenas seres utilizados
para a perpetuacdo da domesticac¢do familiar, o
exercicio de poder sobre elas é mais forte. O pa-
pel de protagonista da sociedade ¢ do homem,
mesmo que ainda crianga, e o papel feminino
fica relegado a procura de um (inico) homem,
para a possibilidade de exercer seu papel priva-
do. Buscando sempre exercer esse papel privado
é que as mulheres, ainda crianc¢as, devem ser de-
sencorajadas a participagdes publicas e politicas
na sociedade, sob pena de desorganizar a propria
sociedade. (RUBIN, 1994, p. 20)

Atribui-se ao individuo na sociedade mo-
derna, ndo a identidade de crianca, mas um status
de crianga. Um locus no qual o discurso de sabe
expressa-se pelo olhar do adulto. Muito préximo
deste discurso, atribui-se o status da mulher ex-
presso pelo ponto de vista do sujeito masculino.
Ambos, crianga e mulher, se veem pelos olhos do
homem adulto. E a expressio adultocéntrica que
fixa as condutas. Tanto nas expressdes do saber
popular, quanto nos debates ditos sérios as falas
nao se dirigem a mulheres e criangas, mas se diri-
gem dos homens para os proprios homens (adul-
tos) o que mulheres e criancas a eles significam.
(FLANDRIN, 1981, p. 140)

Baratta (2007, p. 87) explica que a construgéo
social e as significacdes dos estere6tipos sao uma
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estratégia simbolica da defesa social. O exemplo
principal esta na “conduta desviada”, ou seja, a
conduta na qual se firma as margens do “nor-
mal”. Sempre baseadas no enfoque masculino de
ver o mundo.

O adultocentrismo entdo surge como um
modelo de controle social, que retira da crianga
o “ser”, restando apenas o para o sujeito um “vir
a ser”. Ser “adulto” é o ultimo estagio da vida hu-
mana, um ponto de chegada, o adultocentrismo
é a interpretacdo do mundo a partir de uma pos-
tura de um sujeito adulto-ocidental-masculino e
opera por um lado um dispositivo de poder que
estabelece relagoes evolutivas (do nascer para o
crescer) e por outro lado localiza um cenario de
futuro visto no outro, cercando a formagao subje-
tiva de cada um. O jovem (crianga e adolescente)
passa a ser mero sujeito de produgdo ou consumo
na sociedade capitalista, a depender do seu espa-
¢o ocupado: é que quando vista pelos olhos da es-
pontaneidade, divertimento e da possibilidade do
“mais viver” a juventude é simbolo de consumo;
quando vista pelo lado da tenra idade ou depen-
déncia a “juventude” é vista como “infantilidade”
(ALVARADO et al., 2009, p. 96)

Dessa maneira, o sentido de prote¢do da
crianga e da mulher nio se encontrara em textos
legais, ja que estes ndo previnem a violéncia para os
sujeitos fora dos padroes estilizados como normais.
Falha a protecdo das mulheres e criangas e, por via
de consequéncia, tem-se um duplo efeito de violén-
cia, gerada tanto pela violéncia privada (domésti-
ca), quanto pela violéncia institucionalizada. Essas
violéncias implicitas praticadas contra a mulher
acabam por reproduzir estereétipos, visiveis prin-
cipalmente quando a violéncia sexual ¢ discutida.

3. VIOLENCIA SEXUAL CONTRA
MENORES

O controle simbdlico exercido pelas insti-
tuicdes de poder dessa sociedade adultocéntrica
contribui principalmente para a perpetragio de
violéncias nos seus mais amplos sentidos: psico-
légica, fisica e, por via de consequéncia, sexual,
principalmente contra menores de idade femi-
ninas. A violéncia de género ndo atinge somen-
te mulheres adultas, mas também meninas, e na
maior parte das vezes acaba por ser escondida,
por significarem puni¢des paternais, legitimadas

no inconsciente social como forma de educar e
manter a ordem frente as criancas, criando a cul-
tura do castigo e punigdo. (FALEIROS, 1998, p. 7)

A violéncia tem niveis de classificacdo que
refletem as facetas da sociedade. Minayo (1990, p.
290) afirma serem trés niveis: violéncia estrutu-
ral, revolucionaria e delinquéncia. A delinquén-
cia é a violéncia que o senso comum assimila
junto aos sujeitos menores de idade, a violéncia
revolucionaria é forma de resisténcia contra a
ordem estabelecida, colocada pelas classes domi-
nantes como insubordinacdo e que deve ser re-
chagada. J4 a violéncia estrutural, pode-se dizer
que ¢ a aquela a qual nasce do préprio sistema e
que é mantida sob a méscara da naturalidade. E
possivel afirmar que as violéncias que surgem sdo
reflexos desta violéncia.

Qualquer forma de violéncia, porém, tem que
ser vista em rede. O assassinato de adolescentes
supostamente delinqilentes tem que ser articu-
lado com a violéncia estrutural que lhes limita o
“possivel social”; com a violéncia do Estado cuja
face repressiva é quase a tinica que esses jovens
conhecem; com a violéncia organizada dos gru-
pos de narcotrafico que lhes oferecem vantagens
imediatas; com a violéncia individual de cada
um que tenta se defender, numa sociedade onde
os direitos humanos e civis sdo quase um sonho
a conquistar. (MINAYO, 1990, p. 291).

Assim, a violéncia sexual acaba por se tor-
nar a violéncia por exceléncia exercida contra as
mulheres. Mas uma violéncia que tem um cunho
privado, da dominagdo masculina, assumindo o
carater de uma pena privada, mas com status de
publica. Seja no espago familiar ou no espago pubi-
co a violéncia sexual, terminada na figura do estu-
pro/estuprador, é em grande medida voltada para
satisfazer ndo um prazer sexual, mas antes, é para
encerrar um aspecto dominador, de pura violéncia
fisica e agressao do homem dominador, contra a
mulher objeto. (ANDRADE, 2004, p. 286).

E imprescindivel que se dé destaque para a
violéncia sexual, pois esta acaba sendo conside-
rada apenas uma forma legitima de resolucao de
problemas familiares. A iniciagdo sexual de me-
ninas de baixa renda acaba se dando por conta da
violéncia de pais, padrastos, irmaos mais velhos e
até mesmo vizinhos homens, é dizer, a violéncia
se espalha de forma a garantir dominagdo mas-
culina nas relagdes das criangas e acaba sendo
tratado de forma velada por adentrar em temas
tabus: familia, sexualidade e violéncia. (FELI-
ZARDO et al., 2006, p. 72).
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Foucault (1983, p. 22-23) revela que é a se-
xualidade o ponto nevralgico das relagoes de
poder, que se instituem primeiramente e prin-
cipalmente na familia, posto que é o primeiro
momento de contato sexual entre as criancas.
Assim, qualquer que seja a relagao entre homens
e mulheres o dispositivo da sexualidade esta la
inserido para estruturar socialmente os fatores
fundamentais das relagdes: o género e a geragao.

O modelo burgués de familia é o ponto de
apoio da sociedade. Homem dominador, mu-
lheres e criancas dominadas, devendo inclusive
negar suas sexualidades. Assim, o abuso sexual
infantil dentro do seio familiar é apenas a repre-
sentagdo de uma estrutura forjada por normas
culturais, sociais baseadas nas relagdes de géne-
ros e geracionais. A pouca repressiao ao controle
dessas violéncias acaba por se dar na relacdo de
dependéncia e exploragido que o adulto impde a
crianga. (FELIZARDO et al, 2006, p. 75)

As familias, que deveriam ser espagos de for-
magao e criagdo de sujeitos, acaba por se tornar
os primeiros espacgos de repressido. A sociedade
adultocéntrica estabelece a crian¢a ndo como um
sujeito de direitos, mas como sujeitos incapazes.

4. EXPLORACAO SEXUAL E
PROSTITUICAO INFANTIL

Dentro da concep¢ao masculinizada antes
de se formar um “sujeito prostituta”, deve-se ter
a formagdo de um “sujeito mulher” e antes dessa,
ainda, um “sujeito crianga”. Tais formagoes da-
das em continuo exercicio de poder acabam por
descaracterizar um em relagdo ao outro. Desta
maneira, prostituta é vista apenas como tal e nao
como mulher também e uma crianga que ja pra-
ticou sexo, deixa de ser “moc¢a” e passa a condi-
¢do de mulher adulta.! Enquanto crianca, deve o
sujeito feminino ser casta e pura em contradi¢ao
com a perversidade e impudicicia que envolve a
mulher promiscua.

A construgio do rigido esteredtipo da prosti-
tuta, simbolo do mal, dos pecados e vicios, as-
sociada a imagem de Eva, mulher sedutora res-

1 E comum pelo interior do Brasil, principalmen-
te na regido Nordeste afirmar que quando uma
menor de idade ja manteve algum tipo de rela-
¢do sexual ela nao é mais “moca”, ou seja, perde
sua condi¢do de crianga e passa a ser considera-
da como adulta.

ponsavel pela queda do homem, cujas praticas
devem ser rigorosamente controladas a partir
da propria domesticagdo das sexualidades in-
submissas, inscreve-se num conjunto de dispo-
sitivos estratégicos de moralizagdo da sociedade
brasileira, entre final do século XIX e inicio do
XX. (RAGO, 1985, p. 222).

Tem-se por prostituicdo a venda de servi-
¢os sexuais de um sujeito (de qualquer género)
para outro, realizada por individuos civilmente
capazes, com autonomia da administra¢do do
horario e das condi¢des do servi¢o por parte do
sujeito prestador do servigo, sem que haja violén-
cia fisica, simbolica ou psicoldgica praticada pelo
cliente. A venda dos servicos sexuais é denomi-
nada programa, e é onde se d4 a negociagao das
rotinas, como tempo, preco e quais as praticas se-
rao tomadas durante o encontro (GUIMARAES;
MERCHAN-HAMANN, 2005, p. 533).

A prostituicdo tem suas caracteristicas pro-
prias que se relativizadas abrem espacgos para
uma exploragdo sexual, o que terminam por legi-
timar violéncias sexuais. Nao é porque uma mu-
lher é prostituta que ela nao possa ser vitima de
estupro. Mais ainda, ndo é porque uma menor de
catorze anos ja tenha praticas sexuais que possa
ser considerada prostituta e, assim, descaracte-
rizada do seu estado vulneravel. Nao ¢ o fato de
conhecer praticas sexuais que a deslegitima como
parte passiva.

Ao se abordar o assunto da prostitui¢ao sem
adentrar um tema especifico, é necessario que se
observe que os esteredtipos infligem ao sujeito ca-
racteristicas desabonadoras das condutas e sub-
jetividades. Quando se vislumbra a prostitui¢ao
infantil, percebe-se que espacos e histérias néo
sdo os mesmos de todas as prostitutas adultas.
Pode até ser que no futuro meninas exploradas se
confirmem no mundo do mercado sexual, porém
enquanto ainda menores esse ingresso nao é for-
mado como opg¢do ou escolha, mas como reflexo
da exposi¢do a pobreza e a violéncias praticadas
por homens do grupo no qual estdo inseridas.

A prostitui¢do infantil, em qualquer cenario em
que se configura, desponta como um fato cruel
com diferentes matizes. Hd momentos em que
ela se integra ao trafico de drogas; hd situacoes
em que ela se confunde com a miséria; e hd casos
em que seu inicio ocorre dentro do préprio lar.
Em qualquer uma dessas situagdes, as criangas
que a ela sobrevivem tém uma histéria comum a
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contar: a histdria da violéncia. As marcas desta
violéncia sdo visiveis nos corpos e nas mentes,
mesmo para aqueles que fazem for¢a para nio
ver. (GOMES, 1994, p. 62).

O que se considera prostituicao infantil ndo
passa de um embuste para mascarar a violéncia
machista e adultocéntrica. Implicita a violéncia,
implicita a exploragdo. Além disso, explica Mi-
nayo (1990, p. 290), as caracteristicas pessoais de
cada sujeito envolvido e que legitimam a explo-
ragdo de determinada violéncia é o fato de que
por se encontrar em um determinado espago é o
de que as proprias meninas ingressam no mun-
do sexual de forma identificada como sendo uma
transgressdo de personalidade, dada como pa-
toldgica, atribuida principalmente a pessoas de
classe mais baixa.

Quando se fala em menoridade sexual nio
se esta tratando de pessoas compreendidas como
incapazes para responder legalmente por seus
atos, mas que o trabalho no sentido de se fixar
uma menoridade para determinados atos deve se
desvincular da ideia de naturalizagdo de inocén-
cia e infancia da ideia de crianca. Cabe ressaltar,
nao se fala em desconhecer a infancia como me-
noridade, mas daquela se desvincular e atribuir
uma incapacidade transitdria baseada no tempo
de vida do sujeito. (LOWENKRON, 2007, p. 715).

A exploragao sexual de menores é uma vio-
léncia sistematica, que ndo se esgota na mera
comercializagdo do corpo da crianca e/ou ado-
lescente. As trajetdrias dos individuos que estao
inseridos nestes contextos sao construidas de
acordo com a violéncia estrutural que permeia
a sociedade e é mascarada pelo véu do simbolis-
mo adultocéntrico. Os menores vitimizados pela
exploracao sexual e adentram, por via de conse-
quéncias impostas, a prostituicdo perdem o direi-
to sobre si mesmos e sua identidade, forcosamen-
te assimilada para vivenciar a sua nova condi¢io
de explorados, perder a “identidade prépria, co-
letiva e individual, se enraiza na perda do poder
sobre si.” (FALEIROS, 1998, p. 14).

Prostitui¢do e menoridade sdo incompati-
veis. A partir do momento em que os caminhos
seguidos nao se desprendem livres das condicoes
e amarras sociais nio existe escolha. O que existe,
entdo, para as criancas (e aqui meninos ou me-
ninas) é uma imposi¢do que, em decorréncia de
valores simbdlicos atribuidos as suas condi¢des
sociais, é naturalizada e valida a exploragdo da
Unica coisa que ainda lhe resta, seu corpo.

5. O CONSENTIMENTO DA MENOR
DE 14 ANOS NO CODIGO PENAL

E inevitavel se coloque a sexualidade em um
plano politico de atuagdo do poder. E a sexuali-
dade que denota o local do sujeito e do seu corpo
na sociedade. Assim, os direitos os quais se quer
perceber para si sio modelos de atos e fatos juri-
dicos relacionados e determinados pela sua posi-
¢do sexual na vida politica. Nas democracias de
modelo burgués o publico, no sentido de garan-
tias sociais, é desconsiderado pelo privado, que
pretende antes de tudo a garantia de si proprio,
como se alheio fosse ao todo social.

O corpo, como sujeito da politica, é definido
pela sexualidade. E pela sexualidade que se defi-
nem os espagos a ocupar. Logo, dentro de uma 16-
gica de ndo percep¢ao de si mesmo, determinada
pela ilusao da liberdade pelo sexo, a modernidade
da as maos a uma nova economia dos corpos, um
novo horizonte de analise do corpo politico que,
ao final, nao deixa de ser um corpo (AGAMBEN,
2002, p. 192-193).

O saber sexual depende das vivencias do su-
jeito dentro dos contextos em que vivem. Em ge-
ral, nas classes mais baixas da sociedade as ques-
toes de sexualidade, no sentido das organizagoes
dos espagos de género, sao mais cedo apreendidas.
As criangas ja determinadas em seus locus, como
meninas ajudando na cozinha e meninos saindo
as ruas para praticar atividades externas para ad-
quirirem alguma renda para a familia. Nas clas-
ses mais altas, o saber sexual é mais clandestino e
despertado mais por curiosidade do que pela vi-
véncia e 0 que para uns é comum, a outros parece
“indecente”. (MALINOWKSKTI, 1973, p. 54).

O consentimento nao é porta de abertura
para a capacidade plena da menor de catorze
anos. Nesse sentido estabelecer um parametro
para o consentimento pleno da menor, nao se ca-
racteriza como mera proibi¢do, mas abertura de
um debate politico e, mais ainda, social. Debate
que deve ser estabelecido para formar as defini-
¢oes e diferenciagdes entre os agentes praticantes
dos crimes sexuais ligados aos géneros (estupra-
dores) e os agentes com transtornos psicologicos
ligados a sexualidade de idade e género (pedodfi-
los, por exemplo). Ao praticar um ato sexual com
uma menor sem capacidade sexual, o sujeito esta
no limiar do prazer sexual e da violéncia.
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Vale destacar que a “pedofilia” ndo é uma cate-
goria juridica, mas, sim, uma categoria clinica,
definida por fantasias e desejos que néo se atua-
lizam, necessariamente, em condutas sexuais.
No entanto, enquanto categoria social, o termo
“pedofilia” tem se disseminado com sentidos di-
versos e tem sido associado a crimes envolvendo
$€X0 com menores, como estupro, pornografia e
prostituicdo. Nesse sentido, a “idade do consen-
timento” funciona como parametro, nos debates
publicos e politicos, para definir ndo apenas o
que ¢ considerado criminoso, mas igualmente
patoldgico. (LOWENKRON, 2007, p. 719).

O consentimento sexual, entdo, ndo passa
de uma “antecipa¢do moral” criada no imagina-
rio da crianga da sociedade adultocéntrica. Como
as dimensoes de certo e errado estdo indicadas
pelas representagoes culturais do mundo adulto,
o jovem tende a se apropriar de certos conceitos
estabelecidos que a ele ndo se coadune, no intento
de se mostrar capaz, adulto. Assim, o jovem bus-
ca suas proprias aspiragdes de acordo com o que
lhe é dado nos meios de comunicacio de massa e
dentro das relagdes socais que estabelecem o “su-
jeito ideal” baseado no acumulo de bens, muitas
vezes insustentaveis para boa parte dos estratos
sociais. (ALVARADO et al., 2009, p. 92-93).

Ao consentir manter a relacdo sexual, a me-
nina ndo faz nada além do que a sociedade espera
dela: servir aos desejos masculinos. Como os pro-
gramas, em geral, sdo realizados em ambientes
fechados como motéis e hotéis, locais onde se tem
acesso a um minimo de conforto e observando o
quadro de desamparo familiar e social, pode-se
perceber que lancar-se a prostituicdo de forma a
crianga, além de conseguir uma forma de susten-
to proprio, suavizar o frio e a fome a ela impos-
tos. Pelas condi¢oes sociais em que se apresenta a
exploragdo sexual infantil faz com que, conforme
Gomes (1994, p. 64) “as meninas vendam o inico
bem que possuem: o corpo”.

A previsao legal de reprimir qualquer agao
sexual a menores de catorze anos mostra que o
ambito legislativo procurou cercar determinadas
agdes contra determinados sujeitos. Na socieda-
de moderna, esta vigilancia é baseada em uma
condi¢do de existéncia estipulada pelas classes
que dominam as condi¢des de saber e de poder.
Naio se discute aceitagdo moral, ética ou mesmo
legal do sexo de adultos com criangas, mas a clas-
sificacdo de determinados sujeitos como criangas.
(LOWENKRON, 2007, p. 239).

A menoridade sexual é um direito e ndo
mera prote¢ao e controle. Um cédigo ou regra ao
impor determinada faixa etaria para o legitimo
exercicio punitivo ou presun¢ao de violéncia ndo
pode utilizar este poder para descrever quem é
“menor”, mas quando se é “menor”.

No caso de menores de catorze anos, como
era a antiga regra do artigo 224 do Cédigo Penal
e agora presente no artigo 217-A do mesmo diplo-
ma legal, presumida seria a violéncia, ainda que a
atividade desempenhada seja de tal forma que a
faca conhecer atos eréticos.

No entanto, o dissenso em razio desta ma-
téria era enorme (e parece que continua ainda a
ocorrer), mesmo com o fato de em 1990 ser pro-
mulgado o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, que visa a protecao dos menores de 18 anos,
inclusive com a possibilidade de se estender aos
individuos entre 18 e 21 anos, conforme a dispo-
sicdo do paragrafo unico do artigo 2°.

Ainda é necessario estabelecer que a nova
regra ndo muda em sua materialidade, apenas to-
mando nova adequagio de acordo com as novas
redagdes dadas no Cédigo Penal. Conforme Nucci
(2008, p. 93).

Nos manuais de Direito Penal, em sua maio-
ria escritos por homens, é possivel observar a
defesa da possibilidade de que se relativizar tal
regra do estupro de vulneravel (NUCCI, 2008,
p. 801-802; CAPEZ, 2007, p. 61-62). Sempre liga-
das a conduta das meninas, tendo estas como as
principais responsaveis pela consumagédo do ato
sexual ao omitir idades ou pela ja pratica de re-
lagoes sexuais anteriores, acaba por impor a esta
uma maioridade estabelecida nas leis como sendo
algo objetivo, amparado na diferenga entre o ano
do nascimento e o ano em que foi praticado o fato.

Prado (2006, p. 244) afirma que a razdo da
tutela penal nesse sentido é considerada com base
na inocéncia quanto ao ato e outros saberes re-
lacionados as praticas sexuais e que quando um
maior de idade pratica um ato sexual com um
menor de catorze anos estaria o maior intervindo
no desenvolvimento e psique sexual do menor.
Mirabete (2001, p. 1511) vai para além e afirma
que por mais desenvolvido seja o saber erético do
menor, ndo acompanha esse desenvolvimento o
seu saber psicoldgico de si mesmo.

A prostitui¢do atribuida como causa de ex-
tingdo da punibilidade do sujeito que praticou
determinada acio de violéncia sexual contra uma
mulher, vem corroborar a ideia de que tal atividade
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nao ¢ vista como algo salutar para as mulheres (e
apenas para estas). Ao se analisar o Direito Penal
puro e de forma simplista, ja se poderia ter que o
sexo com menores de catorze anos é fato tipico.
Mesmo que desempenhem alguma atividade se-
xual, esta ndo pode ser considerada prostituicao
pela incompatibilidade acima analisada.

Reconhecida a precocidade do saber erético
das meninas e pelo fato de estarem em um mun-
do oculto e impuro como é, por exemplo, consi-
derado o mundo da prostitui¢do, desfaz-se qual-
quer nogao de aplicagao dos conteudos juridicos,
desfaz-se a ordem juridica como tal estabelecida
e desfaz-se uma série de outros elementos que
permeiam as relacdes sociais, adstritas apenas ao
fato como uma coisa.

6. UMA DECISAO JUDICIAL DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Primeiramente, é importante ressaltar que
a decisdo da Ministra Maria Thereza de As-
sis Moura ndo ¢ disponivel em sua integralidade
em razao do sigilo judicial, motivo este que gera
analise dos argumentos com base em noticia vei-
culada no site do préprio Superior Tribunal de
Justica. (STJ, 2012)%.

Além do mais, ndo é possivel analisar a ques-
tao a luz de argumentos trazidos por outros julga-
dos visto que ndo pode haver uma matéria unica-
mente relacionada ao direito afetado, pois ndo se
pode desconsiderar os fatos que ocorrem em cada
caso concreto.

Funda-se a decisdo com base na redacio
anterior do artigo 224 do Cédigo Penal, o qual
estipulava que é presumida a violéncia, se a viti-
ma ndo é maior de catorze anos. Ou seja, caso se
mantenha relagdo sexual com qualquer menor de
catorze anos, entende-se que esta relagdo é fru-
to de violéncia (por mais que esta ndo acontega
em sua forma fisica). A prote¢do neste caso era
algo mais objetivo que subjetivo, isto é, ligava-se
aidade a época do fato, pouco importando condi-
¢oes de vivéncia. Inclusive, julgados do Supremo
Tribunal Federal corroboram a ideia partilhada
pela magistratura de que a violéncia como tal se

2 A noticia da qual se extraem os argumentos da
Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Mou-
ra estd no link <http://www.stj.jus.br/portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.tex-
to=105175#>, datada de 27 de mar¢o de 2012.

apresenta no aludido artigo nao é relativizada por
condi¢des, mas absoluta em razio da faixa etaria
da vitima. (CAPEZ, 2007, p. 57-58).

Pela necessidade da aplicacdo da lei penal no
tempo, conforme fica estabelecido que o fato deve
ser analisado de acordo com a regra que a época
vigia, ainda que a decisdo seja dada em momento
posterior, quando houve alteracéo. No caso especi-
fico aqui estudado, a lei vigente que definia o crime
era inserta no extinto artigo 224 e incisos do C6-
digo Penal, sendo hoje esta estabelecida pelo artigo
217-A e paragrafos, do mesmo Cddigo Penal.

Em que pese neste texto a analise do caso
ser restrita apenas a algumas falas da Ministra
Relatora do processo, parece que o 4mbito social
em que se deu a relagao ndo chega a de que en-
tre os agentes esteja alguém de padrao “culto”, o
que mobiliza as atencdes apenas para as vitimas.
“Pedofilia” e/ou “doenca mental” do autor dos ca-
sos de violéncia e exploragdo sexual parecem ser
apenas discutidas para tangenciar as explicagdes
de crimes cometidos por pessoas em posicoes ou
profissoes tidas como cultas ou que precisam de
determinado conteudo das areas do conhecimento
(LOWEKRON, 2007, p. 738).

Assim, ao que parece, imputa-se uma condi-
¢do subjetiva de maioridade para menores de ida-
de que ja praticaram determinado ato, no caso,
um ato sexual. O caso julgado pelo Superior Tri-
bunal de Justica acaba tendo uma especificidade
que impele aos mais apressados uma andlise rasa
das condi¢oes em que se deu o fato ao qual se in-
sere o artigo, qual seja, o fato de as meninas que
mantiveram relagdo sexual estarem em situa¢io
de prostituicéo.

Ainda que se possa argumentar conforme al-
guns autores de manuais doutrindrios do Direito
Penal (NUCCI, 2008; CAPEZ, 2007; MIRABETE,
2001), que pode haver extingdo da punibilidade
por conta do “erro de tipo”, por ndo demonstrar
fisicamente sua idade, o caso julgado pelo Supe-
rior Tribunal de Justica, encontra amparo ndo em
caracteristicas fisicas, mas em um jogo de relagoes
sociais que ao chamar o erro de tipo a lume, sob o
argumento de que as meninas eram, pela “prépria
natureza das coisas”, prostitutas vem descons-
truir a menoridade da vitima, que se transforma
em maior de idade e culpada pela sua condigéo.
(LOWENKRON, 2007, p. 725). As meninas perde-
ram sua condicdo de sujeito de direito, mas, antes,
sao sujeitas ao Direito, posto que sdo colocadas
dentro de um sistema de leis que gere os ilega-
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lismos criado pelo préprio sistema de leis. Como
explica Deleuze (1988, p. 39), ¢ uma forma de ga-
rantir privilégios as classes dominantes (no caso,
sociedade masculina), na medida em que a lei ndo
passa de uma forma de gerenciamento dos ilega-
lismos, criando e reproduzindo alguns, inclusive,
cedendo e tolerando outros junto as classes domi-
nadas, como forma de fazé-los servir.

Portanto, desconsidera-se qualquer tipo de
construcao dessas meninas-mulheres como pros-
titutas. SO o apenas fato de serem consideradas
prostitutas ja ¢ algo por si s6 inviavel, posto que
prostitui¢ao ndo pode ser vinculada a menores de
idade, pois teremos nesse caso nio atividade li-
vre, mas antes exploracgdo sexual de menores. Isso
é fato tipificado no Estatuto da Crianga e Adoles-
cente, em seu artigo 244-A no qual se dispoe que
submeter crianca ou adolescente a prostituicdo é
crime.

Explorar significa tirar proveito, auferir vanta-
gem. Pratica o crime aquele que se utiliza, dire-
tamente, do corpo da crian¢a ou do adolescente
como produto de consumo, para préticas se-
xuais, bem como aquele que favorece, propicia,
incentiva, induz, facilita ou promove a interme-
diacao deste corpo em troca de dinheiro ou de
qualquer outra vantagem. Incide nas penas pre-
vistas para este delito tanto aquele que mantém
o contato sexual com crianga ou adolescente,
numa rela¢do mercantilizada (TCHORBAD-
JIAN, 2003, p. 799).

E o que olvida a Ministra Relatora ao escre-
ver que “ndo me aprece juridicamente defensavel
continuar preconizando a ideia da presuncio ab-
soluta em fatos como os tais se a propria natureza
das coisas afasta o injusto da conduta do acusado”.
(STJ, 2012).

Ventilada a s possibilidade de que néo
pode haver qualquer tipo de violéncia, deslegi-
tima qualquer das menores de catorze anos por
ser considerada prostituta. Na legislacdo da época
do fato (e também na atual reda¢io), presume-se
violéncia a pratica de atos sexuais com menores
de catorze anos. Gera, ainda, perplexidade na fala
da Ministra Maria Thereza de Assis Moura quan-
do esta relata que as garotas “ja se dedicavam a
pratica de atividades sexuais desde longa data”
(STT, 2012). Importante, entdo, ter em mente que:
i) as garotas a quem se refere a Ministra tem doze
anos de idade; ii) o fato de estar nessa situacdo de
prostitui¢ao de “longa data” reflete o desamparo
do Estado com essas garotas e; iii) o Estatuto da

Crianga e Adolescente resta esquecido da aprecia-
¢do do fato.

A magistrada apenas julga o fim que a rea-
lidade social dessas meninas criou. Estigmatiza-
das pela sua situagdo, as meninas acabaram por
perder qualquer tipo de legitimidade para estarem
em juizo, cria-se até uma espécie de intimidagao,
algo que Goffman (2004, p. 67-68) chama de “pré-
chantagem”. Esse tipo de chantagem é a colocagao
do sujeito estigmatizado dentro de seu locus espe-
cifico, desencorajando-o a sair, posto que tal saida
implicaria na piora da condigdo por ser sempre
lembrado o esteredtipo ja formado. Esse tipo de
chantagem esta tacitamente colocada no ato deci-
sorio quando da decisdo se extrai que as meninas
menores de catorze anos ndo eram criangas, por
ndo “viverem como criangas”, mas ja “se prostitui-
rem havia algum tempo” (ST7J, 2012).

Bem neste ponto fica uma estrita responsa-
bilidade da mulher pela prostitui¢do. No caso que
aqui se aborda, as meninas sdo elas proprias cau-
sadoras da sua prostitui¢do, elas proprias acabam
por dar condigdes de elas mesmas sairem das
condicoes de “meninas” e serem taxadas “mulhe-
res”. As meninas-mulheres acabam sendo priva-
das daquilo que as torna “um sujeito de direito”
(FOUCAULT, 1985, p. 169).

Pelo contexto adultocéntrico da sociedade, a
crianga é vista como “futuro”, é para ela o olhar
do porvir. Ao se desvincular das condi¢oes que a
determinam como tal, passam a ser refugo, isto
é, sdo desconsideradas como sujeitos de direito.
Como crianga, o sujeito deve ser socializo, “o
que assegura a transmissao da cultura e garante
a continuidade da sociedade” (SALLES, 2005, p.
35). Sair do modelo é quebrar a harmonia sujeito/
sociedade que se impde.

Quando magistrados, ainda mais em instan-
cias superiores, agem determinando quando usar
ou ndo usar a regra de acordo com prevaléncias
morais e éticas pessoais, o Direito se transmuta e se
ja é uma forma de diminuigdo da vontade humana,
passa o sujeito de direito a se formar segundo uma
normaliza¢gdo dominadora. Toda lei atua como
forma de repressdo e pela repressao aumentam a
cristaliza¢do do Direito em um aparelho que se
denomina Constitui¢ao ou Cédigo, como se conse-
guisse com esta transcri¢ao de textos uma vontade
de eternizar um equilibrio de poder que s6 existe
no discurso (GOYARD-FABRE, 2002, p. 191).

Em suma, por estarem em uma condi¢ao so-
cial ndo agradavel aos olhos do sistema de justiga
criminal (um local publico, exercendo uma ati-
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vidade ndo higiénica e ndo toleravel), as criangas
restaram, na decisdo, desconsideradas na idade e
consideradas apenas no género. Sairam da con-
dicao de sujeito crianca e entraram na condi¢do
apenas de mulher. A decisdo judicial acabou por
analisar ndo o fato tipico, mas passou a analisar
as pessoas envolvidas.

Destarte, ndo é exaustivo voltar as falas da
Ministra Relatora nas quais insiste em afirmar
que “a prova trazida aos autos demonstra, farta-
mente, que as vitimas, a época dos fatos, lamen-
tavelmente, ja estavam longe de serem inocentes,
ingénuas, inconscientes e desinformadas a res-
peito do sexo. Embora imoral e reprovavel a con-
duta praticada pelo réu, ndo restaram configura-
dos os tipos penais pelos quais foi denunciado”,
ou ainda que “[...] ndo se pode considerar crime
fato que ndo tenha violado, verdadeiramente, o
bem juridico tutelado - a liberdade sexual -, haja
vista constar dos autos que as menores ja se pros-
tituiam havia algum tempo” (STJ, 2012).

A proépria necessidade de acreditarmos que te-
mos coisas que nos sdo particulares e que nos
diferenciam do resto do mundo é uma producao
prépria do momento em que vivemos hoje. Nos
somos atravessados por toda uma complexa teia
de aspectos desejantes, politicos, econdmicos,
cientificos, tecnolédgicos, familiares, culturais,
afetivos, televisivos... Entretanto, cada um de
nés tem uma histdéria de vida que é singular e
que ndo é interior. (MACHADO, 2002, p. 214).

A sociedade (no caso a sociedade adulto-
céntrica) impde ao individuo sua subjetividade,
e inculca no sujeito que este é o que acredita ser
sua propria personalidade (MACHADO, 2002,
p- 214). No caso, as meninas podem, elas proprias,
sequer assumir as identidades de “criangas”, ado-
tando assim outra identidade, mas isto em regra
nao pode descaracterizar sua vulnerabilidade,
uma vez que adentram no mundo da prostitui-
¢do pelas condi¢des as quais viviam. Sintomatica-
mente, as atitudes que as acompanham sdo mar-
cas de uma imagem ja construida, a da prostituta,
mulher de vida facil que tem um instrumento
simbdlico contra si que a distingue por seus atos.

As vitimas ndo eram mais personalidades
juridicas, pois, conforme se observa, as crian-
¢as do caso estdo assim inseridas no contexto da
delinquéncia (prostitutas que faziam questdo de
faltar as aulas para praticar a atividade), o que as
deixa na situacdo de prdoprias provocadoras de

uma violéncia, que por si sé age como anulagao
do ato contra si praticado. Foucault afirma que “se
a oposicao juridica ocorre entre a legalidade e a
pratica ilegal, a oposi¢ao estratégica ocorre entre
as ilegalidades e a delinquéncia” (2004, p. 230).

Ao se reportar ao assunto, a magistrada o
faz de forma a corroborar as caracteristicas de fi-
xacdo de condutas impostas pelos mecanismos de
poder. Nesse sentido, ao se estabelecer que o pro-
prio Estado perde o direito de punir algo que se
convencionou penalizar é que na realidade aquilo
que se chamam direitos, depende do Direito. O
sujeito apenas tem direitos mediante o Direito, ou
seja, na medida em que este é uma “pessoa juridi-
ca” (GOYARD-FABRE, 1999, p. 347).

A delinquéncia das meninas, nesse caso, é
a causa da ndo punigdo do agente que comete o
ato contra as menores. Nao ¢ porque ja se tenha
praticado ato sexual que esta liberdade deixa de
ser tutelada. Assim, parece ser legitima qualquer
decisao que tome contornos de ilegais se esta ile-
galidade se baseia no contraponto a uma atitude
delinquente.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A decisdo tomada pela Ministra Relatora
Maria Thereza de Assis Moura, insere-se em
um contexto que revela a completude do Direito
criando lacunas onde estas nao existem, o que de-
monstra uma série de construgdes sociais forma-
das e reformadas, de acordo com a situa¢ao que
estas se apresentam.

A andlise aqui apresentada evidencia como
os controles sobre a sexualidade acabam por mol-
dar o sujeito, sendo esta a base principal de atua-
¢do na formagao do sujeito pelo seu corpo. Assim,
0 que a magistrada acaba por contemplar em sua
decisdo ¢ o modelo fixo de crianga, aquele sujeito
pudico, inocente e que a partir do momento em
que se destoa de tal fixa¢do, deixa de ser abarcada
pelas regras juridicas.

Uma decisao tomada com base nesses pa-
droes fixos de alocagdo do sujeito, acaba por de-
sarticular qualquer tipo de nogao arregimentada
dentro dos Cédigos e Estatutos protetores de di-
reitos e garantias da crianga e do adolescente. Al-
gumas expressoes utilizadas ao longo do voto da
Relatora destoam de um Judiciario independente
como pretende declaragdes de direitos humanos
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ao redor do mundo e destoam ainda mais da or-
dem juridica tdo preconizada nos saldes plenarios
dos Tribunais.

Se o Direito “ndo é estatico”, como expres-
sa a Ministra, ndo é esta sensagdo que se tem
quando uma interpretacdo juridica é baseada em
amarras que insistem em colocar sujeitos em de-
terminados campos de objetivagao.

Por si s6, a prostitui¢cdo nao é crime. No en-
tanto, por estar ligada a liberdades tuteladas de
forma diferenciada para criancas e adolescentes,
estas ndo podem exercer tal atividade, sendo in-
clusive sua exploragao fato tipico tanto no Cédigo
Penal quanto no Estatuto da Crian¢a e do Ado-
lescente. Em uma pequena analogia, seria o mes-
mo que possibilitar que uma crianga de doze anos
pudesse ter a acesso a Carteira Nacional de Habi-
litagao para pilotar motocicletas, por ja ter conhe-
cimento de como conduzir tal veiculo e passasse
pelas burocracias da retirada do documento.

Baseado na decisdo, observa-se que um su-
jeito ndo se forma em si mesmo e ndo tem garan-
tias se esta fora de padroes ja fixados pelos meca-
nismos de poder. As condutas sdo forgosamente
imputadas aos individuos devendo estes se ade-
quarem ao modelo imposto. Assim, corre-se o ris-
co de adequar aberragdes dentro de um ordena-
mento juridico que, paradoxalmente, as repudia.
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Prostitution, Child Sexual Exploitation and
a Decision of the High Court

ABSTRACT

This paper analyzes the decision of Minister Maria Thereza de Assis Moura that did not consider as
crime the fact of a legal age man having sex with three girls under fourteen years old because they are
considered in a situation of prostitution, forgetting the sexual exploitation practiced. The research
starts from the study of gender relations and sexual violence from the age of the subjects of the rela-
tionship. After, develop the idea of consent of children in Brazilian Penal Code to unfold a political
and social debate on the relevance and importance of giving an age parameter to the full consent.
Differentiates prostitution and sexual exploitation, in order to characterize each situation so that no
remaining openings for the practice of sexual violence under the argument that sexual acts be known
prior condition of donations for abuses against children. At the end, analyzes the decision of the Mi-
nister Rapporteur and the parameters used by it to compose his conviction.
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