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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Direito Internacional 17, durante o VII
Encontro Virtua do CONPEDI, ocorrido entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, tendo como
tema central “ A pesquisajuridica na perspectiva da transdisciplinaridade” .

Nesta obra, poderdo ser encontrados os dezenove artigos apresentados no ultimo dia do
evento e selecionados apOs rigorosa andlise pelo sistema "double blind review" por
professores doutores previamente cadastrados pelo Conpedi. Mais uma vez se constata o
acerto da manutencdo da modalidade virtual do Encontro, aproximando fronteiras e
permitindo a rica troca de experiéncias de excelentes pesquisas dos mais diversos e
complexos temas atuais e relevantes na contemporaneidade, tais como: a atragdo dos
investimentos estrangeiros e seguranca juridica no Brasil; a cooperagdo jurisdicional e as
tecnologias de informag&o e comunicagdo no Comité Juridico Interamericano; o Protocolo
Blockchain e as clausulas socioambientais; a pertinéncia da existéncia concomitante da
Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiénciae daLei Brasileirade
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia; a imprescritibilidade dos crimes lesa-humanidade e o
ordenamento constitucional brasileiro; a responsabilidade do chefe de Estado perante o
Tribunal Penal Internacional; ajurisprudéncia da Corte Internaciona de Direitos Humanos e
0S crimes sexuais contra crianga e adolescente; o Novo Constitucionalismo Democrético
Latino-Americano e o processo congtituinte do Chile; cooperacdo juridica em matéria de
insolvéncia transnacional no ambito do Mercosul; os desafios da Justica na era digital;
litigancia climética e Direitos Humanos; cooperagdo para o desenvolvimento com base nos
Direitos Humanos; Floresta amazonica e soberania nacional; o (des)respeito do Brasil aos
tratados internacionais em matéria ambiental; mudanca climética e o Estado digital de
Tuvalu; compliance e OCDE, OEA e Pacto Global da ONU e conflitos bélicos e os desafios
na busca da paz socia global.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas das complexas realidades sociais, econdmicas e politicas, sob a
Optica do Direito Internacional. Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova
perspectiva para os desafios impostos ao Direito no contexto contemporaneo pds-pandémico,
por meio de utilizagdo dos mecanismos diplométicos como for¢ca motriz na solugdo dos
problemas mundiais.



Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que voceé leitor, assim como ndés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.
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Profa. Dra. Adriana Silva Maillart- UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina)

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - UniCesumar (Universidade Cesumar)

Prof. Dr. Eugénio Pereira Lucas- Instituto Politécnico de Leiria (Portugal)

Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERNACIONAL DE DIREITOSHUMANOS
PERANTE O BRASIL: CASO ANGULO LOSADA VS.BOLIVIA E OSCRIMES
SEXUAISCONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE

JURISPRUDENCE OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS
BEFORE BRAZIL: ANGULO LOSADA VS. BOLIVIA CASE AND SEXUAL
CRIMESAGAINST CHILDREN AND ADOLESCENTS

Alicejantsch fernandes1

Resumo

O artigo analisa 0 Caso Brisa Losada, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, envolvendo o estupro de uma jovem na Bolivia pelo seu primo. Inicialmente, é
apresentado o sistema internacional de direitos humanos, com énfase na Corte Interamericana
e efeitos de suas decisdes. Em seguida, detalha-se o caso Angulo Losada Vs. Bolivia,

expondo a violéncia sofrida pela vitima e a ineficacia da resposta pelo sistema legal

boliviano, que culminou em sua submissdo ao sistema interamericano. Em seguida, é feita
uma comparacdo com a legislacéo brasileira sobre crimes sexuais, com énfase nos avangos e
lacunas, especialmente no que diz respeito a protecdo de criangas e adolescentes. A andlise
conclui a importancia de garantir um processo penal eficiente, com o devido cuidado para
evitar a revitimizagdo, bem como a necessidade de incluir o consentimento como critério
central nos crimes sexuais. Assim, o artigo defende a indispensabilidade da atualizagdo da
legislagcdo brasileira para proteger, de modo eficiente, criancas e adolescentes, em

conformidade com as normas internacionais de direitos humanos.

Palavras-chave: Violéncia sexual, Criancas e adolescentes, Direito penal, Consentimento,
Direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the Brisa Losada case, judged by the Inter-American Court of Human
Rights, involving the rape of a young woman in Bolivia by her cousin. Initially, the
international human rights system is presented, with an emphasis on the Inter-American
Court and the effects of its decisions. Next, the Angulo Losada Vs. Bolivia case is detailed,
exposing the violence suffered by the victim and the ineffectiveness of the response by the
Bolivian legal system, which culminated in her submission to the Inter-American system. A
comparison is then made with Brazilian legislation on sexual crimes, with emphasis on the
advances and gaps, especially with regard to the protection of children and adolescents. The
analysis concludes the importance of ensuring an efficient criminal process, with due care to
avoid revictimization, as well as the need to include consent as a central criterion in sexual
crimes. The article thus argues that it is essential to update Brazilian legislation in order to

1 Mestranda do PPG em Direito da Universidade L asalle. Bolsista CAPES.
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efficiently protect children and adolescents, in accordance with international human rights
standards.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sexual violence, Children and adolescents, Criminal
law, Consent, Human rights
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INTRODUCAO

Este artigo pretende analisar o Caso Brisa Losada, publicado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 19 de janeiro do ano de 2023, uma jovem de 16 anos
que foi estuprada pelo primo na Bolivia. A Corte considerou o pais culpado pela omissao na

prote¢do a vitima, condenando a Bolivia a diversas medidas de reparagao.

Em um primeiro momento, sera estudado, de forma breve, o sistema internacional de
protecdo de direitos humanos, com destaque para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a qual se situa dentro do sistema regional, e os efeitos emanados de suas decisoes.
Apos, analisar-se-a o Caso Angulo Losada Vs. Bolivia. Ao final, serd feita uma comparagao

com a legislagdo brasileira no ambito da violéncia sexual contra criangas e adolescentes.

Como método de procedimento, serd utilizado o monografico, com a utilizacdo da
técnica de pesquisa bibliografica e documental, mediante andlise de livros, artigos,

publicacdes em periodicos e dissertagoes.

1 Sistema Internacional de Direito Humanos

Os direitos humanos, em razdo de sua importancia e universalidade, transcendem o
ambito doméstico, de forma que foi necessario, ao longo da historia, que “os Estados
consentissem em submeter ao controle da comunidade internacional o que até entdo era seu
dominio reservado” (Piovesan, 2008, p. 157). Para a implementacdo desses direitos, foi
necessario a criagao de sistema de protecdo internacional, mediante tratados com forca

obrigatoria e vinculante para os Estados signatarios.

Importante ressaltar que o Direito Internacional dos Direitos Humanos nao pretende
substituir o sistema interno dos paises, mas atuar de forma subsididria e complementar,
quando houver omissdes e deficiéncias na ordem interna. Dessa forma, um dos requisitos para
acesso as instancias internacionais ¢ o prévio esgotamento da jurisdi¢do interna, ou
comprovagao de excesso de demora e ineficacia do provimento estatal, que podera culminar

em uma condenacao moral e politica do Estado perante a comunidade internacional.
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O sistema internacional de direitos humanos pode ser verificado em dois campos de
atuacdo: global e regional. O sistema global, inaugurado pela Carta Internacional de Direitos
Humanos, e ampliado por diversos tratados multilaterais de direitos humanos, ocorre no
ambito das Nagdes Unidas, atingindo todos os paises integrantes da Organizacdo, os quais,

hoje, totalizam 193 paises-membros.

Ao lado desse sistema, de forma complementar, existem trés sistemas regionais:

europeu, africano e interamericano, cada um com seu aparato juridico proprio.

Dentre as vantagens do sistema regional, podem ser citadas a aproximacao
geografica, que gera um potencial exercicio de pressdo entre os vizinhos, € a homogeneidade

(ou semelhanga) de cultura, lingua e tradigdes.

A existéncia de dois sistemas ndo ¢ incompativel, mas sim complementar, de forma
que aquele que sofreu uma violagdo de direito pode escolher qual dos sistemas ¢ mais
favoravel a si. Nos dizeres de Flavia Piovesan, “o propdsito da coexisténcia de distintos
instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — €, pois, ampliar e fortalecer a

protecao dos direitos humanos” (2008, p. 242).

1.1 Sistema Regional Interamericano

O referido sistema tem como principal instrumento a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), datada de 1969, com entrada em vigor

em 1978. No ambito brasileiro, ingressou como decreto, publicado em 1992.

A Convengao, além de enunciar diversos direitos civis e politicos, que devem ser
respeitados e assegurados pelos Estados, estabelece dois 6rgdos para monitoramento e
implementagdo desses direitos: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte

Interamericana.

A Comissdo, cuja principal fungdo ¢ promover a protecao e observancia dos direitos
humanos por todos os membros da Organizagao dos Estados Americanos, ¢ composta por sete
membros, eleitos para um periodo de quatro anos, que podem ser reeleitos uma Unica vez.

Cabe a este organismo fazer recomendagdes aos governos dos Estados, bem como solicitar a
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eles informagdes sobre medidas adotadas, elaborar estudos e relatorios e também examinar as

comunicagdes de violagdes de direitos.

Dessa forma, a Comissdo, ao receber uma peticdo, decide sobre sua admissibilidade,
quando serdo verificados o esgotamento de recursos internos e inexisténcia de litispendéncia
internacional. Admitida a peti¢do, solicitara informagdes ao Estado, e, apos, arquivara ou
examinara os fatos, com a tentativa de uma composicdo amistosa entre denunciante e
governo. Se obtida solucdo amistosa, serd elaborado um informe, com breve exposicao dos
fatos e da solugdo. Caso contrario, redigir-se-4 um relatorio, contendo fatos, conclusdes e
recomendagdoes ao Estado-membro, indicando se houve violacdo ou nao dos direitos
constantes na Convengdo Americana. E concedido um prazo de trés meses para o Estado
cumprir tais recomendagdes, findo o qual, ndo havendo cumprimento, encaminhard para a

Corte Interamericana.

Por sua vez, a Corte Interamericana, que ¢ o 6rgdo jurisdicional desse sistema
regional, ¢ composta por sete juizes, possui competéncia consultiva e contenciosa, sendo que,
relativo a esta ultima, somente podera atuar em relacdo a paises que tenham expressamente
reconhecido essa jurisdicdo, eis que apresentada como clausula facultativa. Consoante

ensinamentos de Flavia Piovesan:

A Corte tem jurisdi¢do para examinar casos que envolvam a dentncia de que um
Estado-parte violou direito protegido pela Convengdo. Se reconhecer que
efetivamente ocorreu a violagdo, determinara a adocdo de medias que se facam
necessarias a restauragdo do direito entdo violado. A Corte pode ainda condenar o
Estado a pagar uma justa compensacao a vitima. (2008, p. 259)

Ainda, importante destacar que tal jurisdicdo ndo substitui os tribunais internos,
tampouco visam a ser uma quarta instancia recursal das decisdes internas. Trata-se de um

exame de cumprimento de obrigacdes internacionais por parte do Estado-membro.

As decisdes da Corte tem for¢a juridica vinculante e obrigatdria, devendo ser

imediatamente cumpridas pelo Estado.

1.2 Efeitos das decisoes da Corte
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Primeiramente, necessario tratar do status das Convengdes e Tratados ratificados pelo
Brasil perante o ordenamento juridico interno, tema este muito controvertido e que ndo cabe
ser minuciosamente abordado aqui, porém algumas linhas breves sdo necessarias para o

devido entendimento do tema.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, os tratados de direitos humanos sao
hierarquicamente superiores a legislacdo ordinaria. A Emenda Constitucional n. 45/2004,
determina que os tratados e convencdes de direitos humanos que forem aprovados em dois
turnos, nas duas casas legislativas, por trés quintos dos seus membros, terdo status de emenda
constitucional, enquanto que aqueles que nao passarem por tal procedimento (por serem
anteriores a essa emenda, por exemplo), possuem valor superior as demais leis, mas inferior a

norma constitucional (carater supralegal).

Dessa forma, ao lado do controle de constitucionalidade de leis e demais atos
emanados pelo Estado e demais entes federativos, temos o controle de convencionalidade, que
verifica a conformidade com os tratados de direitos humanos, e, além disso, com a
jurisprudéncia emanada por seus respectivos organismos jurisdicionais internacionais. Nesse
sentido, a Recomendagdo n. 123, do Conselho Nacional de Justiga, publicada em 7 de janeiro
de 2022, recomendou aos juizes “a observancia dos tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos em vigor no Brasil e a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana

de Direitos Humanos (Corte IDH)”.

Evidente fica que devemos observar e adimplir ndo s6 as decisdes que o estado
Brasileiro ¢ diretamente condenado, mas todas as decisdes da Corte, que compde sua

jurisprudéncia. Lecionam Douglas Fischer e Frederico Valdez Pereira:

Tal proeminéncia das Cortes internacionais de direitos humanos ¢ de tal importancia,
que sua jurisprudéncia se torna fonte de diretrizes no campo da salvaguarda
supranacional dos direitos humanos. Em verdade, mais do que exercicio
interpretativo, as Cortes Interamericanas e FEuropeia desempenham atividade
reconhecidamente produtora de direito convencional, introduzindo, as normas
fundamentais protetivas originariamente elencadas de forma contidas nos textos da
CEDH e da CADH, novas garantias e direitos com efeito de ampliar a matriz
convencional em relagdo a qual devem se conformar os direitos domésticos. Em
razao disso que se fala em giurisprudenza fonte, e se reconhece ampla difusdo da
referéncia & Convencdo nos moldes em que interpretada de Corte IDH ou pelo
TEDH. (2022, p.76-77)

Ainda, de acordo com os mesmos autores, a decisdo proferida por um Tribunal
Internacional, além de impositiva ao Estado-parte daquela lide, ¢ indicativa aos demais

Estados-membros daquela juridicdo (regional ou internacional). Ressaltam que “os julgados
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do Tribunal de San Jose da Costa Rica que interpretam as disposi¢des normativas contidas na
respectiva conven¢do e nos demais tratados e protocolos adicionais também constituem o
corpo juris convencional dos direitos humanos assumidos pelos Estados™ (Fischer; Pereira,

2022, p. 78).

2 Caso Angulo Losada Vs. Bolivia

Em novembro no ano de 2022, a Corte Interamericana de Direitos Humanos julgou o

caso Angulo Losada Vs. Bolivia, cuja decisdo foi publicada em janeiro do ano seguinte.

Trata-se do crime de violéncia sexual cuja vitima ¢ Brisa Liliana De Angulo Losada,
uma menina de 16 anos a época do fato, cometido por seu primo, o qual tinha 26 anos, em
Cochabamba, na Bolivia, ocorrido diversas vezes, entre outubro de 2001 ¢ maio de 2002. Seu
primo E. G. A (apenas suas iniciais foram publicadas) tinha ido morar temporariamente na

residéncia de Brisa e seus pais com a finalidade de estudar naquela cidade.

O pai da menina tomou conhecimento dos fatos em julho de 2002, e denunciou o
caso a Defesa Internacional das Criangas em Cochabamba, onde Brisa foi atendida por uma
psicologa, que confirmou a existéncia de crime. No més seguinte, o pai levou o crime ao
conhecimento da Policia local, que culminou em denuncia do Ministério Publico em
novembro do mesmo ano. Houve julgamento do fato, com condenagdo de sete anos por crime
de estupro agravado, mas foi anulado. Novo julgamento ocorreu em setembro de 2005, com
absolvicao de E.G.A. por unanimidade, mas este também foi anulado em maio de 2007. No
terceiro julgamento, o réu ndo compareceu duas vezes, motivo pelo qual em outubro de 2008

foi determinado expedi¢cdo de mandado de captura e suspenso o julgamento.

Ocorreu que, a essa época, o réu estava na Colombia, pais de sua nacionalidade,
sendo que somente em 2019 foi feito um pedido solicitando sua extradi¢do. Entdo, em
fevereiro de 2002, E.G.A. foi preso e extraditado, mas em setembro de 2022 o juiz entendeu

pela prescri¢ao do delito e ordenou a soltura imediata do agressor.

Perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o caso ja tramitava desde

2012, mediante uma peti¢ao oriunda de trés orgdos: Child and Family Advocacy Clinic de
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Rutgers University, International Humans Rights Law Clinic de American University e la
Oficina Juridica para la Mujer y Maria Leonor Oviedo Bellot.

A peticdo foi admitida em margo de 2017, sendo que, em setembro de 2019 a

91

Comissao emitiu um “Informe de Fondo”', com diversas recomendacdes a serem seguidas
pelo pais. O Estado foi notificado em janeiro de 2020, sendo concedido o prazo de dois meses
para adimplemento das recomendagdes, tendo a Bolivia apresentado um documento

informando alguns avangos e solicitando prorroga¢ao do prazo.

Em julho de 2017, a Comissdo submeteu o caso a Corte, por violagdo dos direitos
previstos nos artigos 5.1 (respeito a integridade fisica, moral e psiquica), 8.1 (direito da
pessoa de ser ouvida, em prazo razoavel, por juiz ou tribunal competente, independente e
parcial, com as devidas garantias), 11.2 (protec¢do ¢ ingeréncias arbitrarias na vida privada ou
violagdes a honra e reputacdo) e 25.1 (direito a recurso simples e rapido) da Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jos¢ da Costa Rica), em conjunto com
violacdo das obrigacdes constantes nos artigos 1.1 (obrigagcdo de respeitar os direitos, sem
discriminacdo), 19 (protecdo a crianga) e 24 (igualdade perante a lei) do referido documento,
bem como os artigos 7.b e 7.f da Convengdo de Belém do Para (refere-se as obrigacdes dos
Estados, que devem agir de forma diligente para investigar e punir a violéncia contra as
mulheres e estabelecer procedimentos justos e eficazes, com medidas de protecdo, as

mulheres vitimas, respectivamente).

Perante a Corte, o procedimento iniciou pela notificagio do Estado e dos
representantes da vitima em setembro de 2020. Em novembro de 2020, os representantes da
vitima apresentaram suas alegacdes, seguido de contestagdo pelo Estado em fevereiro de
2021. Ambos foram convocados para audiéncia publica em fevereiro de 2022, sendo ela
realizada de forma virtual em 29 e 30 de marco de 2022. Apds, foram apresentadas as
alegacdes finais escritas por ambas as partes, as quais foram seguidas de observacdes
formuladas pela Comissdo. O julgamento, por fim, ocorreu em sessao virtual em 17 e 18 de
novembro de 2022, com a promulgacdo da sentenca, a qual se passa a analisar nos paragrafos

seguintes.

Inicialmente, por se tratar de vitima do sexo feminino e menor de idade, a sentenca
destacou a necessidade que o julgamento se baseasse na interseccionalidade entre género e

infancia. Criticou a revitimizagdo da menina, que teve que se submeter a exames

1 Trata-se de um julgamento do mérito de causa, no qual se decide se houve ou ndo violacdo de direitos
humanos e realiza recomendagoes ao Pais.
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ginecologicos periciais duas vezes, bem como os diversos relatos de fato que forneceu,

repeti¢do essa que gera revivéncia da violéncia sofrida.

A duracdo excessiva do processo — 20 anos — foi outro ponto ressaltado na sentenga,

demonstrando a violag¢do da razoavel duracao do processo legal e do devido processo legal.

Quanto ao crime em si, a decisdo centralizou suas consideragdes na questao do
consentimento. Para o tribunal, o delito de estupro ndo deveria exigir violéncia, uso de forca
fisica ou grave ameaga, apenas o dissenso da vitima quanto ao ato em si. Assim disp0s o item

145 do documento:

Los tipos penales vrelativos a la violencia sexual deben centrarse en el
consentimiento, elemento esencial en el acceso a la justicia de las mujeres victimas
de violencia sexual. Vale decir que no corresponde demostrar resistencia ante la
agresion fisica, sino la falta de consentimiento, en atencion al articulo 7 de la
Convencion de Beléem do Para. Cabe subrayar que solo se puede entender que hay
consentimiento cuando este se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
persona. Ya sea mediante la anuencia verbal, o sea porque dicho consentimiento se
deriva de un comportamiento evidentemente identificable con una participacion
voluntaria (2022).

Também foi apontada a questdo da assimetria de poder, em razdo da vinculagdo
familiar entre vitima e agressor, eis que Brisa considerava o primo como um irmao mais velho
e tutor, havendo relagdo de estima e confianga, agravada, ainda, pela diferenca de idade entre

eles.

Por fim, a sentenga ordenou diversas medidas de reparacao, consoante publicado em

comunicado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos:

(i) que o Estado mantivesse aberto o processo penal contra a E.G.A. e investigasse o
caso se qualquer mudanca de circunstancias o permitisse; (ii) que adotasse todas as
medidas necessarias para determinar as possiveis responsabilidades dos funcionarios
que contribuiram para a pratica dos crimes. ¢ promover a investigagdo do caso se
houver qualquer mudanga nas circunstancias que o permitam; (ii) que adote todas as
medidas necessarias para determinar as possiveis responsabilidades dos funcionarios
que contribuiram com suas agdes para a comissdo de atos de revigoramento e
possiveis irregularidades processuais em detrimento da Brisa; (iii) publicar a
Sentenga e o resumo oficial, conforme indicado; (iv) realizar um ato publico de
reconhecimento da responsabilidade internacional; (v) adaptar seu sistema juridico
interno de tal forma que a falta de consentimento seja central e constitua o crime de
estupro; (vi) adaptar seus protocolos ou adotar novos protocolos, implementar,
supervisionar € supervisionar um protocolo para investigagdo e acdo durante
processos penais em casos de criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual,
um protocolo sobre uma abordagem abrangente e avaliagdo médico-legal em casos
de criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual, ¢ um protocolo sobre uma
abordagem abrangente e avaliacdo médico-legal em casos de criangas e adolescentes
vitimas de violéncia sexual, (vii) implementar uma campanha de conscientizagdo e
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sensibilizagdo dirigida a populagdo boliviana em geral, visando enfrentar os padroes
socioculturais que normalizam ou banalizam o incesto. (2023)

Dentre os votos proferidos no julgamento na Corte, importante ressaltar o do juiz
brasileiro Rodrigo Mudrovitsch, que ressalta a interagdo entre Direitos Humanos e Direito
Penal, defendendo a sancdo penal como forma de defesa aos primeiros. Mudrovitsch
relembra a célebre expressdo da ex-juiza Christine Van der Wyngaert, do Tribunal Penal
Internacional, de que o Direito Penal deve ser o “escudo” e a “espada” da efetivacdo dos
Direitos Humanos, esclarecendo que, ainda que a origem dos Direitos Humanos tenha sido a
protecao dos individuos perante os excessos do Estado, hd também a face dos Direitos

Humanos como objeto a ser protegido pelo Direito Penal, como ultima ratio.

Ademais, em seu voto também defende a necessidade de criagdo de uma agravante
pela circunstdncia de incesto, a fim de dar visibilidade e reprovabilidade do ato, e a
substituicdo de resisténcia ou violéncia fisica por consentimento como elementar do tipo
penal, eis que aqueles sdao de dificil comprovacao e podem inviabilizar a comprovagdo de

ocorréncia do crime.

3 Crimes sexuais contra crianca e adolescente no Brasil e nas disposicoes de Direitos

Humanos

Em 2009, por meio da lei n°® 12.015, houve alteragdo substancial no capitulo do

Codigo Penal que trata dos crimes sexuais. Desde o titulo, que antes era “crimes contra os

costumes”, e tornou-se “crimes contra a dignidade sexual”, até a reformulagdo das condutas

criminosas, recrudescimento de penas, alteragdo da acdo penal e novas majorantes. Consoante
ensina Cleber Masson:

A expressdo “crimes contra os costumes” era demasiadamente conservadora e

indicativa de uma linha de comportamento sexual imposto pelo Estado as pessoas,

por necessidade ou conveniéncias sociais. Além disso, revelava-se preconceituosa,

pois alcangava, sobretudo, mulheres. De fato, somente a “mulher honesta” era

tutelada por alguns tipos penais, mas ndo se exigia igual predicado dos homens.
(2015, p. 2).

A referida alteracdo legislativa, oriunda dos trabalhos da “CPI da Pedofilia”, trouxe

destaque para o direito constitucional da dignidade humana, no a&mbito sexual. Assim, toda e
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qualquer pessoa tem o direito ao respeito na sua vida e escolhas sexuais, devendo o Estado

garantir seu livre exercicio, sem preconceitos, violéncia, ameagas ou exploragao.

Especificamente no que se refere a crimes sexuais contra criangas e adolescentes,
tema sob estudo, temos, desde a edi¢do da referida lei, o delito de estupro de vulneravel,
quando o sujeito passivo ¢ menor de 14 anos. Antes, a conduta se amoldava nos delitos de
estupro ou atentado violento ao pudor, com presuncdo de violéncia em razdo da idade.
Entretanto, havia extenso debate acerca do carater absoluto ou relativo dessa presuncao, sendo
que a corrente majoritaria pendia para a aplicagdo absoluta. Mas havia jurisprudéncia,
inclusive nos Tribunais Superior, considerando a possibilidade de relativizacdo dessa
presunc¢do no caso concreto, considerando a conduta atipica quando houvesse consentimento

da vitima e a aparéncia, fisica, moral ou mental, indicasse idade superior aos 14 anos.

Por sua vez, a Lei 13.718/2018, a fim de dirimir qualquer duvida nesse sentido,
incluiu o paragrafo 5° no art. 217-A, o qual dispde: “As penas previstas no caput € nos §§ 1°,
3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de

ela ja ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime”.

Portanto, resta clara a escolha pelo legislador de um critério puramente objetivo,
independente de suposta “maturidade sexual” ou experiéncias passadas da vitima (virgindade

ou eventual promiscuidade).

Importante destacar que esses tipos penais se aplicam a crianga ¢ ao adolescente até
14 anos de idade. Os adolescentes com idade superior a 14 e inferior a 18 sdo tutelados pela
forma qualificada do delito comum de estupro, previsto no §1° do artigo 213 do Codigo Penal,
exigindo, portanto, violéncia ou grave ameaga para sua caracterizacao, tal como o estupro

cometido contra o individuo maior e capaz.

Inexistindo violéncia ou grave ameacga, pode-se configurar o delito de importunagdo
sexual, incluido no Coédigo Penal pela Lei 13.718/2018, entretanto, sem qualquer

diferencia¢do ou majorante quanto a idade da vitima.

Restam apenas as majorantes gerais do Codigo Penal, previstas no art. 61, dentre as
quais se destacam, pela pertinéncia com o tema, o crime ter sido cometido contra ascendente,
descendente, irmao ou coOnjuge, com abuso autoridade ou se prevalecendo de relagdes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da
lei especifica, e quando cometido contra a crianga. Aqui podemos ver, ainda que de forma

limitada, uma forma de recrudescimento quanto a um possivel incesto.
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Ainda, no capitulo referente aos crimes sexuais contra vulneraveis do Codigo Penal,
temos a previsdo de condutas criminosas quantos aos atos de induzir menor de 14 anos a
satisfazer a lascivia de outrem, satisfazer a lascivia na presenca de menor de 14 anos,
favorecimento de prostituicdo ou outras formas de exploracdo sexual de menor de 18 anos e
divulgacao de cena de estupro de vulneravel. Em complementagdo, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/90), alterado pela Lei 11.829/08, tipifica condutas criminosas

relacionadas a pornografia infanto juvenil.

Importante alteracao legal sobre o tema ¢ Lei Joanna Maranhao (Lei n° 12.650/12),
que alterou o marco inicial da contagem da prescricdo dos crimes sexuais contra crianga €
adolescentes. Até sua promulgacdo, a prescri¢do contava-se de forma igual aos demais crimes,
ou seja, da data do fato. Apos, passou a contar da maioridade da vitima, de forma a garantir
maior tempo para que o fato seja denunciado e, assim, diminuir a impunidade daqueles que

cometem tais delitos.

A simples mengao aos dispositivos legais deixa evidente o limbo normativo em que
se encontra o adolescente maior de 14 anos, os quais ainda se enquadram no conceito de ser
humano em desenvolvimento moral, fisico e psiquico, merecedores da prote¢do integral e
prioritaria pelo Estado, de acordo com o que determina o artigo 227 e seus paragrafos da

Constitui¢ao Federal.

Além disso, a Convencgao sobre os Direitos da Crianga da Organizagdo das Nagoes
Unidas (cuja entrada no ordenamento brasileiro se deu mediante Decreto n° 99.710/90),
primeiro documento internacional de protegdo de direitos humanos das criangas® e destaca-se
por ser o tratado internacional com maior numero de ratificacdes pelos paises, faz clara

mencao a necessidade de protecao quanto ao abuso sexual:

Artigo 19 — 1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianga contra
todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus-
tratos ou exploragdo, inclusive abuso sexual, enquanto a crianga estiver sob a
custodia dos pais, do representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel
por ela.

2. Essas medidas de protegdo deveriam incluir, conforme apropriado, procedimentos
eficazes para a elaboragdo de programas sociais capazes de proporcionar uma
assisténcia adequada a crianga e as pessoas encarregadas de seu cuidado, bem como
para outras formas de preven¢do, para a identificacdo, notificagdo, transferéncia a
uma instituicdo, investigagcdo, tratamento e acompanhamento posterior dos casos

2 Importante esclarecer que, para os fins dessa Convengao, crianca é todo ser humano com menos de dezoito
anos de idade, ndo fazendo distin¢do com adolescente, portanto.
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acima mencionados de maus-tratos a crianca e, conforme o caso, para a intervengéo
judiciaria (BRASIL, 1990).

Por meio da referida Convencao foi substituida a consideracdo da crianga como
objeto de direitos por sujeito de direitos, com protecao especial e absoluta prioridades,
concepgdes essas que se irradiram pelo ordenamento interno, com especial influéncia no

Estatuto da Crianca e do Adolescente, em subtituicdo ao antigo Codigo de Menores.

No tocante a tematica da protecdo a revitimizacdo, que também constitui um dos
pontos analisados na sentenga do caso Losada vs. Bolivia, verifica-se a existéncia no
ordenemento juridico interno da Lei n°13.431/17, que traz regramentos acerca da escuta
especializada e depoimento especial, instrumentos destinado a evitar a revitimizacdo de
criancas e adolescentes. Consoante as previsdes da referida lei, que se destina a criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de crime, o depoimento serd realizado em ambiente

acolhedor e privado, preferencialmente uma tnica vez, mediante livre narrativa e participagao

de profissionais especializados. Dessa forma, consoante Velsani e Matosinhos (2017):

A finalidade da lei consiste justamente em preservar o depoimento ou as declara¢des
prestadas em sede administrativa ou em juizo como meio importante de prova, sem
que signifique uma extensdo dos danos ja causados pela ac@o delituosa, prevendo-se
diversos instrumentos de prote¢do, tais como o depoimento especial e a escuta
especializada, como forma de evitar a revitimizacdo (vitimizagdo secundaria) de
criangas e adolescentes.

Além dos dispositivos pertinentes ao tema da menoridade, cumpre aqui analisar o
consentimento como fator determinante para caracterizagao dos crimes de violagdo sexual, em

contraposi¢do a exigéncia de violéncia ou grave ameaca.

No ambito internacional regional Europeu, existe a Convengdo de Istambul
(Convencdo do Conselho da Europa para a Prevengdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, datada de 2011), que determina que os Estados signatarios
utilizem o consentimento como eixo central de definicdo desses delitos. Por sua vez, no
ambito americano, nao temos tal previsao de forma clara na Convencdo de Belém do Para
(Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de
1994). Também nao ha previsdo no Protocolo de Maputo (Protocolo da Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos das Mulheres na Africa, de 2003), no ambito

regional africano.
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Apesar disso, no ambito geral, temos a Convengdo da ONU sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher de 1981 (sigla em inglés: CEDAW), cujo
comité responsavel por supervisionar seu cumprimento ja proferiu decisdes sobre o tema,

posicionando-se pela centralidade do consentimento nos crimes sexuais.

Ainda, foi publicada pelo comité respectivo a resolucdo geral n°® 35, no qual
recomenda, nas medidas legislativas, “que a definicdo de crimes sexuais, incluindo o estupro
marital e entre conhecidos ou parceiros, seja baseada na falta de livre consentimento e leve

em consideragdo circunstancias coercivas” (CNJ, 2019).

No ambito do Direito Penal Internacional, o Tribunal Penal Internacional, ao qual o
Brasil aderiu mediante o Decreto n® 4.388/02, também estabelece como standart o

consentimento da pessoa nos crimes sexuais

A doutrina, ao analisar os modelos de incriminagdo, verifica cinco hipdteses:
exigéncia de violéncia ou grave ameaca, constrangimento, dissentimento expresso, vontade
cognoscivel da vitima e consentimento afirmativo. A exigéncia de violéncia ¢ o mais arcaico
deles, ligado a ideia de honra feminina e a violacdo de uma mulher cujo pertencimento era de
outrem, com foco voltado no comportamento da vitima. Constrangimento, por sua vez,
constitui a coagdo a liberdade de escolha da vitima, que se vé obrigada, no caso concreto, a

aceitar o ato sexual (NORTE, 2020).

O dissentimento expresso, que surge no movimento norte-americano “Nao ¢ nao”
durante a década de 70, define ser crime quando o individuo expressa verbalmente (ou
mediante gestos e comportamentos inequivocos, por exemplo, chorando, tentando sair,
empurrando o outro) sua contrariedade ao ato. A partir desse momento, se a parte contraria
persiste no seu intento, estara configurado crime sexual. Em seguida, temos o modelo da
vontade cognoscivel da vitima, utilizado atualmente nos ordenamentos juridicos portugués,
sueco e alemdo, cujo eixo central ¢ a livre vontade, devendo o dissentimento ser cognoscivel
pelo ofensor. Aqui, além dos casos abarcados pela hipdtese anterior (palavras, gestos e
comportamentos negativos), existe também as situagdes cujas circunstancias envolventes
demonstram a negativa. Por fim, o consentimento afirmativo (“only yes means yes”), exige
disposi¢des afirmativas da vitima no sentido da aceitacdo do ato sexual (verbal ou
comportamental), de forma que se ela se mantiver em siléncio, submissa, inerte, antes ou

durante o ato, havera crime (NORTE, 2020).
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Ainda que todas as correntes acimas expostas apresentem criticas e falhas ao serem
cotejadas com situagdes concretas, certo ¢ que o modelo adotado pelo Brasil, que exige
violéncia, grave ameaga ou impossibilidade de resisténcia pela vitima, ¢ ultrapassado e
baseado em ideias moralistas e inadequadas aos tempos modernos, de forma que nao protege
a liberdade sexual de forma eficiente, em evidente desrespeito ao sistema de protecdo de

Direitos Humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

No atual mundo globalizado, ndo ha como imaginar a relagdo entre paises soberanos
sem a existéncia dos 6rgados internacionais de protecao aos direitos humanos. E insuficiente a
protecdo no ambito interno, devendo existir 6rgdos supranacionais para garantir sua aplicacao

de modo universal.

Desse modo, temos a importante instituicio da Corte Intermericana de Direitos
Humanos, com competéncia consultiva e jurisdicional perante os paises da Organizagao dos
Estados Americanos, podendo impor recomendagdes e sangdes ao Estado parte da lide, mas

cuja jurisprudéncia deve ser observada por todos.

No caso Angulo Losada Vs. Bolivia, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, foi declarado a necessidade de um processo penal eficiente e diligente, sem
revitimizagdo das criancas e adolescentes, bem como a obrigacao de criagdo de um tipo penal
que incluisse a ideia de ‘“consentimento”, no lugar de violéncia e grave ameaga, para

configuracdo do crime.

Ao analisarmos a legislacdo patria sobre crimes sexuais, verifica-se que houve
indubitavel avanco no sentido de adequagdo aos direitos humanos. Entretanto, ainda existem
algumas lacunas, areas de protec¢do insuficiente, especialmente aos adolescentes com idade
entre 14 ¢ 18 anos, em descompasso com a protecao constitucional e internacional de direitos

humanos do qual o Brasil ¢ signatario.

Nesse compasso, infere-se que as disposi¢des constantes no Codigo Penal sdo
insuficientes e incompativeis com o sistema de prote¢do de direitos humanos das criangas e

adolescentes, sendo urgente a adequagao da legislacao patria a fim de se adequar aos tratados
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internacionais de direitos humanos e a jurisprudéncia, em especial, da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.
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