O artigo 244-A do ECA e o gravissimo erro do ST]J

César Danilo Ribeiro de Novais'1]

Todas as teorias sdo legitimas e nenhuma tem importdncia. O que importa é o
que se faz com elas. - José Luis Borges

Um dos dizeres forenses (e até populares) é o de que “decisao judicial
ndo se discute, cumpre-se”. Este ditado ndo passa de uma grande falacia, ja que
decisao judicial, se equivocada, deve sim ser discutida e, mais, criticada para que
num futuro ndo tdo distante seja alterada. Numa democracia, sdo os
questionamentos, as criticas e, principalmente, as acdes humanas que alteram o
estado das coisas.

Na linha do pensamento Kelseniano, a fungdo do Direito é permitir a
realizacdo de fins sociais que ndo podem ser atingidos a ndo ser por meio dessa
forma de controle social. O Direito, portanto, ndo € um fim mas um meio.

E sabido que o Direito depende de interpretacdes para seu
implemento. Logo, é passivel de erro de aplicagdo, quando mal interpretado.
Levando-se em conta que o Direito é instrumento que deve servir a sociedade, ja
que ndo existe em si e para si, deve o magistrado estar consciente em relacao as
consequiéncias de sua decisao.

Percucientemente, Alipio Silveira assim trata o tema: "O juiz, ao
aplicar ou adaptar a norma ao caso concreto atendera ao que pedem a idéia de
justica e a utilidade comum!2]".

Nao por outra razao que a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, fixadora
de critérios para a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, estabelece que
na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela dirige e as exigéncias
do bem comum. Por coroldrio, incumbe ao juiz decidir debaixo de uma
hermenéutica que melhor atenda a concepgao de justica social.

Isso implica dizer que, ante a enorme importancia do Poder Judiciario
no contexto politico-social do Estado Democratico de Direito, ndo deve ser bem
visto a figura do juiz-burocrata, que vé na magistratura apenas a possibilidade de
um bom emprego, com remunerac¢do proeminente e propiciadora de relevo social.

Em decorréncia disso que urgente se mostra a figura de um juiz-social,
que vé na magistratura a possibilidade de transformar a sociedade, de reafirmar as



http://promotordejustica.blogspot.com/2009/06/o-artigo-244-do-eca-e-o-gravissimo-erro.html

normas constitucionais (direitos e garantias fundamentais) em favor da mesma,
que amidde se vé oprimida pelo desmando e arbitrariedade na seara vertical
(Estado-individuo) ou horizontal (individuo-individuo).

Bem entendido, ao analisar a causa, deve 0 magistrado langar mdo das
seguintes indagacdes: Qual o efeito da interpretacdao/decisdo no ambito social?
Estara a interpretacdo/decisdo propiciando pacificagdo social? Estard a
interpretacdo/decisdo concretizando os direitos fundamentais da sociedade?
Estara a interpretacdo/decisdao salvaguardando os valores da Republica? Enfim,
estara a interpretacdo/decisdo garantindo uma vida social mais justa?

Por assim dizer, o Judicidrio deve contribuir para solucionar os
problemas da sociedade e nunca, em hipotese alguma, agrava-los. Vale dizer,
jamais pode ser visto como uma forma organizada de promover injusticas. Nao
deve ser confundido com o atrio do inferno, descrito na obra de Dante!3], onde os
cidadaos que nele entram devem, obrigatoriamente, deixar fora toda e qualquer
esperanca.

Fazendo tabula rasa dessas premissas basicas de hermenéutica, no dia
17.06.2009, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, nos autos de Recurso
Especial n. 820018-MS, acompanhando o voto do relator Ministro Arnaldo Esteves
de Lima, manteve decisdo do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul que
rejeitou denuncia de exploragdo sexual de menores com base em dois
fundamentos: primeiro, porque cliente ou usuario de servico oferecido por
prostituta ndo se enquadra no crime previsto no artigo 244-A do Estatuto da
Crianca e do Adolescentel4]; e, segundo, porque adolescente-prostituta ndo pode
ser sujeito passivo do referido tipo penal.

Como é facilmente perceptivel, os fundamentos que lastreiam a
decisdo sdo invertebrados, tornando-a num verdadeiro atentado a logica, a
Constituicao Federal, aos Tratados Internacionais e ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Ora, é fato que "milhdes de criancas e adolescentes em todo o mundo
sdo comprados e vendidos como se de objetos se tratassem e sao utilizados como
escravos sexuais. Ha poucas viola¢des dos direitos das criangas e dos adolescentes
que sejam tdo infames como o abuso e a exploracio sexuais".[5]

Por isso, a Convencdo de Viena prevé como direito fundamental
integral, indivisivel, e integrante dos direitos humanos, o respeito aos direitos das
mulheres - criancas, adolescentes ou adultas. De igual forma, a Convencao da ONU
sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher, ratificada
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em 1984, reproduz esses mesmos direitos. Ainda, a Convenc¢do Interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, ratificada em 1995,
contempla as varias formas de violéncia contra a mulher (fisica, moral, sexual,
psicolégica) e as qualifica como discriminatérias. Nao é s6: o §42 do artigo 227 da
Constituicao Federal de 1988 afirma que a lei punira severamente o abuso, a
violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do adolescente.

Em resumo, tendo em vista que a prostituicdo infanto-juvenil e a
exploracao comercial do sexo ignoram e solapam os valores mais caros da pessoa
humana em desenvolvimento, é que existe um sistema préprio de Direitos e
Instituicdes com o condao de proteger a crianca e o adolescente de forma
diferenciada das demais pessoas. Nisto residem os fundamentos dos principios da
prioridade absoluta e da protecao integral vigentes no ordenamento juridico.

Seguindo essa ratio é que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
previu em seu artigo 62 que em sua interpretacao serdo levados em conta os fins
sociais a que ele se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

Ao contrario do que decidiu a 52 Turma do ST] - por conseguinte,
ferindo de morte toda a rede de protecdo dos direitos e garantias humanos das
criangas e dos adolescentes -, o cliente ocasional pode (deve) sim ser sujeito ativo
do crime previsto no artigo 244-A do ECA. Pensamento contrario depde contra
toda a sistematica juridica de protecdo, nacional e internacional, da pessoa em
desenvolvimento.

Luciana Bergamo Tchorbadjian, acertadamente, ensina que aquele que
submete crianca ou adolescente a exploragdo sexual ou prostituicio e o
proprietario do estabelecimento em que se verifica tal situacdo cometem o delito
constante no ECA e acrescenta: "[..] Explorar significa tirar proveito, auferir
vantagem. Pratica o crime aquele que se utiliza, diretamente, do corpo da crianca
ou do adolescente como produto de consumo, para praticas sexuais, bem como
aquele que favorece, propicia, incentiva, induz, facilita ou promove a
intermediacdo deste corpo em troca de dinheiro ou de qualquer outra vantagem.
Incide nas penas previstas para este delito tanto aquele que mantém o contato
sexual com crianga ou adolescente, numa relacao mercantilizada, como aquele que,
embora ndo mantendo contato sexual direto com a crianca ou o jovem, aufere
vantagem com o contato destes com terceiro. Parece-nos que o conceito de
exploracao sexual, por ser mais amplo, abrange o de prostituicdo. Submeter a
crianca ou o adolescente a prostituicdo nada mais é que explora-los
sexualmente".!6]

Outra verdade irretorquivel é a de que o ordenamento juridico
protetor da pessoa em desenvolvimento ndo permite que se faga distingdo de ser a




vitima prostituta ou recatada. A norma protege todas as criancgas e adolescentes
sem qualquer distincio (artigo 227 da CF'7] e artigo 5° do ECAI8]). Nio cabe,
portanto, ao intérprete fazé-la.

Por tudo isso, é certo, nitido como a luz solar passando através de um
cristal (bem polido) que o entendimento do STJ é mais do que equivocado!9], é
teratologico, ja que, de acordo com os principios da prioridade absoluta e da
protecao integral - informadores de toda a sistematica de protecdo dos direitos e
garantias da crianca e do adolescente -, ndo ha espaco para interpretacao restritiva
do tipo penal residente no artigo 244-A do ECA, pena de aniquilar toda a protecao
da pessoa em desenvolvimento.

Torna-se essencial e inexoravel, portanto, que haja, com urgéncia, uma
mudan¢a de postura por parte do Superior Tribunal de Justica acerca do tema
tratado, em homenagem ao combate efetivo da odiosa pratica de exploracao sexual
infanto-juvenil, que aniquila os mais comezinhos direitos humanos das criancas e
dos adolescentes no Brasil e mundo afora.

Notas:

(1] E Promotor de Justica no Mato Grosso, especialista em Direito Constitucional, Direito
Penal e Direito Processual Penal e editor do blog www.promotordejustica.blogspot.com.

[2] SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 69.

(3] A Divina Comédia - O Inferno de Dante; “Ali chegamos; e a vista me estor¢co de gente
imersa em fossa: todas esterco, como se humano, a cobrir cara e torso.” Canto XVIII -
Inferno, http://www.overmundo.com.br/overblog/o-inferno-de-dante.

(4] Submeter ou explorar menor a prostituicio. Pena: reclusdo de 4 a 10 anos.
[5] Carole Bellamy, UNICEF, Dezembro de 2001.

l6] In Estatuto da crianca e do adolescente comentado - comentarios juridicos e sociais. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 799.
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(7] “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

8] “Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos em desenvolvimento.”

[9] Sobre o tema, vale destacar trecho do artigo “Meninas Invisiveis” de autoria da
deputada federal Maria de Rosario Nunes no jornal “A Folha de S. Paulo” do dia
23.06.2009: “A decisdo do STJ, em si, jA é absurda. A possibilidade de criar uma
jurisprudéncia do "liberou geral" é, entdo, ultrajante. Ela viola os direitos humanos e avilta
o0 espirito da prépria lei”.
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