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“Néo existe revelacdo mais nitida da alma
de uma sociedade do que a forma como
esta trata as suas criangas.”

Nelson Mandela
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RESUMO

O presente trabalho € estimulado pela reflexdo acerca da pornografia infantil
virtual, no entanto, antes de elucidar sobre a tematica principal, abordaremos
inicialmente com um breve-historico dos crimes sexuais contra menores e as
legislacbes dos Estados portugués e brasileiro. No desenvolvimento do
trabalho, procuraremos analisar o crime de pornografia infantii dando um
enfoque para a pedopornografia virtual. Sobre isso, ndo economizamos
esforcos para que o leitor possa compreender os diversos aspectos a respeito
da pornografia infantil virtual, seus conceitos, caracteristicas, legislacdes e
entendimentos doutrinarios. Afirmar que esgotamos essa tematica seria muita
pretensdo, pois esse ilicito € demasiadamente complexo por se tratar de um
crime sexual envolvendo menores que, com 0 uso de novas tecnologias,
diversas formas e maneiras foram criadas para saciar desejos de peddfilos
ocasionando uma luta mundial contra a pornografia infantil. O reflexo de tantas
mudancas foram apreciados em doutrinas com entendimentos diversos no que
tange as mudancas legislativas, aplicabilidade de acordos internacionais e, é
claro, a violabilidade do bem juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Direito Sexual; Criancas; Pornografia
Infantil; Peddfilia; Internet; Peddfilo.
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ABSTRACT

This work is stimulated by reflections on virtual child pornography, however,
before elucidating on the main theme, first will handle on a brief-history of
sexual crimes against minors and the laws of Portuguese and Brazilian states.
In developing this work, we seek to analyze the crime of child pornography
giving a focus to the virtual child pornography. About it, we did not save efforts
to enable the reader to understand the various aspects regarding virtual child
pornography, concepts, features, laws and doctrinal understandings. Claiming
that this theme would be exhausted much pretension, because this offense is
too complex because it is a sex crime involving minors, with the use of new
technologies, various shapes and forms were created to satiate desires of
pedophiles causing a global fight against child pornography. The reflection of so
many changes were appreciated in doctrines with different understandings, with
legislative changes, applicability of international agreements and, of course, the

legal asset.

KEYWORDS: Criminal Law, Sexual Rights, Children, Child Pornography,
Pedophilia, Internet, Pedophile.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca compreender essa nova incriminagao,
analisando sua cria¢do, desenvolvimento, publicacdo e criticas, respeitando as

diversas ideias dos doutrinadores.

O primeiro capitulo desta dissertacdo foi dividido em uma andlise da
evolucdo historica, ja que o direito sexual foi uma das areas do direito penal
gque mais se modificaram. Destacamos o Estado portugués e brasileiro,

tratando da evolucao histodrica, das incriminacdes do direito sexual do menor.

Posteriormente, apresentaremos um estudo a respeito da pornografia
infantil, dando énfase a virtual por ser tema central desta dissertacdo. Nesse
tépico, trataremos dos sujeitos, as diferentes acdes realizadas no crime em
questdo, seus tratamentos, caracteristicas e uma breve andlise de outros

ordenamentos.

Temos, ainda, a destacar que, junto as benfeitorias que a rede de
computadores nos trouxe, ilicitos penais cometidos, utilizando internet, também
acompanham o avanco tecnolégico. O aproveitamento da internet para a
divulgacdo e uso de materiais de pornografia infantil fez com que os Estados,
tomassem medidas a fim de coibir esse ato. Mas o0 uso do computador néo se
restringe ao meio utilizado para traficar imagens de carater sexual envolvendo
crianca, também é utilizado para criar imagens de pornografia, chamada de

pornografia infantil virtual.

Finalmente, as razdes, pelas quais, esse trabalho seria incompleto se
ndo houvesse um estudo que abordasse o0s diversos posicionamentos
doutrinarios a cerca da pornografia infantil virtual, onde analisaremos o bem
juridico dessa nova incriminagéo, discorrendo sobre a liberdade de expresséo,

a moral no direito penal sexual e alguns principios norteadores do direito penal.
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CAPITULO 1-DIREITO PENAL SEXUAL E O MENOR

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Para falar dos crimes sexuais € necessario primeiramente apresentar a
evolucdo, mostrar as mudancas, analisar a sociedades e a legislacdo de ontem
e de hoje. E nessa historia, as organizagbes e convengfes que tinham o
propésito de garantir com prioridade os direitos das criangcas e dos

adolescentes foram de total importancia.

O desejo internacional em assegurar a protecdo e assisténcia aos
menores ndo é recente. A unido entre as nagles, a fim de garantir direitos
fundamentais e priorizar o cuidado com criangas e 0s adolescentes ensejou a
criacdo de varias declaracbes e a realizacdo de congressos todos com o

mesmo intuito.

Em 1919, foi fundada a Liga das Nacgbes, uma organizagcéo
internacional criada em plena Primeira Guerra Mundial com o objetivo de
manter a paz e resolver conflitos, utilizando a mediacdo e a arbitragem. Nao
era uma organizacdo armada e, para punir os Estados que desobedecessem
algum acordo, eram aplicadas sancdes econdmicas e militares. Tiveram

importantes decis6es impedindo inclusive atagues entre paises.

Em Genebra, no ano de 1924, a Liga das Nac0fes criou a Declaracdo
Universal dos Direitos da Crianca, também conhecida como Declaracdo de
Genebral. Determinava que “a crianga deve ser protegida independente de
qualquer consideracao de raca, nacionalidade ou crenca; deve ser auxiliada,
respeitando-se a integridade da familia e deve ser colocada em condi¢des de

se desenvolver de maneira normal, quer material, quer moral, quer espiritual.

! Instituiu os direitos das criangas para que essas possuissem um desenvolvimento material,
moral e espiritual. Previa a assisténcia em circunstancias de fome, doenga, incapacitacéo e
para criangas 0rfas.
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Continuava dizendo que “a crianga deve ser alimentada, tratada, auxiliada e
reeducada; (...) A crianca deve ser colocada em condicbes de, no momento

oportuno, ganhar sua vida, deve ser protegida contra qualquer exploragéo...”

Vendo a impossibilidade de evitar a Segunda Guerra Mundial, a Liga
das Nacdes extinguiu-se. Posteriormente, com o fim da guerra e a vontade de
ajudar principalmente as vitimas desse conflito armado, surgiu a Organizacao
das NagGes Unidas, conhecida como ONU?, cujo objetivo central é zelar pela

paz.

Mais precisamente em 1945, foi criada a ONU, tendo como
participantes 193 paises-membros, todos com os objetivos de: “manter a paz e
a seguranca internacional; desenvolver relagbes amistosas entre as nacgoes;
realizar a cooperacao internacional para resolver os problemas mundiais de
carater econdmico, social, cultural e humanitario, promovendo o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais; ser um centro destinado a

harmonizar a agado dos povos para a consecugao desses objetivos em comum”.

Com o0 passar dos anos, a necessidade de assegurar direitos e
garantias fundamentas das criancas, fez com que, a ONU, em 1946, criasse
um oOrgdo so para cuidar dos menores, passando a chamar de United Nations
Children’s Fund (UNICEF)3.

E em 1959, foi aprovada, pela Resolugcdo da Assembleia Geral da
ONU, a Declaracédo Universal dos Direitos das Criancas®, com o objetivo de
garantir direitos fundamentais as criancas, destacando 10 principios: | — A

igualdade, sem distincdo de raca, religido ou nacionalidade; Il — Direito a

2 Cfr. www.onu.org.br

8 Com objetivo de proporcionar, respeitar e proteger os direitos humanos integralmente de cada
crianca e de cada adolescente, a ONU fundou, no dia 11 de dezembro de 1946, o United
Nations Children’s Fund (UNICEF). Presente em 191 Estados, este 6rgdo nasceu para cuidar
das criancas vitimas da segunda guerra, mas com o passar dos anos, seus trabalhos foram
direcionados as criancas que vivem em paises pobres, que sofrem com a falta de agua,
comida, saneamento e, na maioria das vezes, estdo doentes por causa dessa dura realidade.

4 No dia 20 de novembro de 1959, foi aprovado por unanimidade, por 79 nag6es membros a
Declaracdo dos Direitos da Crianga da ONU, que é nada mais, do que um reflexo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948, pela Assembléia Geral da
ONU.
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especial protecdo para o seu desenvolvimento fisico, mental e social; Il -
Direito a um nome e uma nacionalidade; IV- Direito a alimentacdo, moradia e
assisténcia médica adequada a crianca e a mae; V- Direito a educacdo e a
cuidados especiais para a crianga fisica ou mentalmente deficiente; VI- Direito
ao amor e a compreensao por parte dos pais e da sociedade; VIl — Direito a
educacao gratuita e ao lazer infantil; VIII- Direito a ser socorrido em primeiro
lugar, em caso de catastrofes; IX- Direito de ser protegido contra o abandono e
a exploragdo no trabalho; X — Direito a crescer dentro de um espirito de

solidariedade, compreensao, amizade e justica entre 0s povos.

Foram adotados dois pactos importantes na XXI Sessdo da Assembleia
Geral das Nag¢des Unidas em 1966: o primeiro chamado de Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)°, nesse merecem destaque os artigos
235 e 247; e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais (PIDESC)?2 que trata das criangas em seu artigo 10°, n° 3°.

Em se tratando do continente Americano, em 1969, na Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, foi assinado o Pacto de S&o José da

5 No dia 16 de dezembro de 1966, foi adotado e aberto a assinatura, ratificagdo e adesao pela
resolugdo 22002 (XXI) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas.

6 “Artigo 23°, §1. A familia € o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tera o direito de ser
protegida pela sociedade e pelo Estado.§2. Ser& reconhecido o direito do homem e da mulher
de, em idade nubil, contrair casamento e constituir familia.8§3. Casamento algum ser&
celebrado sem o consentimento livre e pleno dos futuros esposos.84. Os Estados-partes no
presente Pacto deverdo adotar as medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos
e responsabilidades dos esposos quanto ao casamento, durante 0 mesmo e por ocasiao de
sua dissolucdo. Em caso de dissolucéo, deverédo adotar-se as disposi¢cdes que assegurem a
protecao necessarias para os filhos”.

7 “Artigo 24°, 81. Toda crianga ter& direito, sem discrimina¢éo alguma por motivo de cor, sexo,
lingua, religido, origem nacional ou social, situacdo econémica ou nascimento, as medidas de
protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte de sua familia, da sociedade e do
Estado. 82. Toda crianca deverd ser registrada imediatamente ap6s seu nascimento e devera
receber um nome.83. Toda crianga tera o direito de adquirir uma nacionalidade.”

8 Através da resolucdo 22002 (XXI) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, foi exposto a
assinatura, ratificacdo e adesédo, entrando em vigor dia 03 de janeiro de 1976.

9 “Artigo 10° - Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que: (...) 3. Medidas especiais
de proteccdo e de assisténcia devem ser tomadas em beneficio de todas as criancas e
adolescentes, sem discriminacdo alguma derivada de razBes de paternidade ou outras.
Criancas e adolescentes devem ser protegidos contra a exploragdo econdmica e social. O seu
emprego em trabalhos de natureza a comprometer a sua moral ou a sua salde, capazes de
por em perigo a sua vida, ou de prejudicar o seu desenvolvimento normal deve ser sujeito a
sancao da lei. Os Estados devem também fixar os limites de idade abaixo dos quais o emprego
de méo-de-obra infantil sera interdito e sujeito as sang¢des da lei.”
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Costa Rical®, dentre outros, traz o artigo 19° que estabelece ser dever do

Estado, sociedade e familia zelar pelos direitos da crianca.

Ja a ONU declarou o ano de 1979 como o Ano Internacional da
Crianca, e determinou a elaboracdo de um documento para resguardar todos
os direitos da crianca. O resultado desse trabalho foi concluido ap6s uma
década, aprovado, por unanimidade, na Assembleia Geral da ONU, entrando
em vigor no ano de 1990, pela Resolugdo 44/25, sendo declarada como
Convencéo sobre os Direitos da Crianca.

Os paises que ratificaram a Convencédo tém o dever de garantir aos
menores todos os direitos elencados, adotando e incorporando-os em suas
leis, criando também mecanismos para fiscalizar a aplicacdo desses. O artigo
3.1 estabelece: “todas as acbes relativas as criangas. Levadas a efeito por
instituicbes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o

interesse maior da crianga”.

Dessa maneira, Michel Bonnet afirma que a maior problemética
discutida “era definir direitos universais para as criangas, considerando a
diversidade de percepcdes religiosas, socioecondmicas e culturais da infancia

nas diversas nagdes”!1.

Para complementar a Convencdo foram adotados os Protocolos
Facultativos sobre o Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados'? e sobre
a Venda de Criancas, Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil*3, merecendo
destaque o artigo 1° e 2°, b) e c), que estabelece: “Artigo 1° - Os Estados
Partes deverdo proibir a venda de criangas, a prostituicdo infantil e a
pornografia infantil, conforme disposto no presente Protocolo. Artigo 2° -Para

10 O Brasil ratificou a Convencéo, depois de mais de vinte anos, através do Decreto n° 678, de
novembro de 1992.

11 BONNET, Michel. Convention on the Rights of Child. In: Second Asian Regional Conference
on Child Abuse and Neglect, 1988, pag. 71.

12 Foi adotado em Nova York, no dia 25 de maio de 2000, pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas. Foi ratificada por 130 paises, incluindo Portugal e o Brasil. (www.unicef.org)

13 Em 25 de maio do ano de 2000, foi adotado pela Assembleia Geral das Nacdes, até o
memento 132 Estados ratificaram, incluindo o Brasil e Portugal. (www.unicef.org)

21



PORNOGRAFIA INFANTIL VIRTUAL:
O BEM JURIDICO EM QUESTAO

os fins do presente Protocolo: (...) b) Prostituicdo infantil significa a utilizacao de
uma crianca em atividades sexuais mediante remuneracdo ou qualquer outra
retribuicdo; c) Pornografia infantil significa qualquer representacdo, por
qualquer meio, de uma crianca no desempenho de atividades sexuais
explicitas reais ou simuladas ou qualquer representacdo dos 6rgéos sexuais de

uma crianga para fins predominantemente sexuais”.

De grande importancia foi a Decisdo Quadro 2004/68/JAl, do Conselho
da Unido Europeia, de 22 de dezembro de 2003, relativa a luta contra a
exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, onde conclui que a
“exploragdao sexual de criangas e a pornografia infantil constituem graves
violagbes dos direitos humanos e do direito fundamental da crianga a uma
educacdo e um desenvolvimento harmonioso”. Tratando em seu artigo 2° das

Infracdes relativas a exploracdo sexual de criancas.

Podemos destacar também a Convencdo do Conselho da Europa para
a Protecdo das Criangas contra a Exploracdo Sexual e o Abuso Sexual'4, a
recomendagdo do Parlamento Europeu ao Conselho, de 3 de fevereiro de
2009, referente a luta contra a exploracdo sexual de crianca e a pornografia
infantil e a Directiva 2011/92/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de dezembro de 2011, relativo a luta contra o abuso sexual, a exploracao
sexual de criancas e a pornografia de infantil, que substituiu a Decisdo-Quadro
de 2004/68/JAl do Conselho.

2. DIREITO PENAL SEXUAL NA LEGISLACAO
PORTUGUESA

2.1. BREVE EVOLUCAO HISTORICO- LEGISLATIVA

14 Assinada pelo Estado Portugués no dia 25 de outubro de 2007, entrando em vigor no dia 01
do julho de 2010, onde destacaremos o artigo 19 — Crimes relativos a prostituicao.
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Para estudar o surgimento do crime de pornografia infantil virtual
primeiramente analisaremos a evolucdo do direito penal sexual em Portugal.
Comecamos pelas Ordenagdes Afonsinas!®, Ordenag¢bes Manuelinas® e
Ordenacbes Filipinas!’ e constatamos que a pena aplicada ao crime de

perversdes sexuais era a pena de morte, executada com a morte na fogueira.®

Avancando na histéria da legislagdo portuguesa, em 1852, o Cddigo
Penal tinha o viés de tutelar o pudor publico, em que a honestidade ou
virgindade era visivel ja no titulo do capitulo IV que tinha como nome de:
“Crimes contra a honestidade”, puniam-se os crimes de atendado ao pudor,
estupro, violacao, rapto, ultraje & moralidade publica, ultraje publico ao pudor,

dentre outros.

Acompanhando a mesma ideia, a revisdo do Cdédigo Penal, em 1886,
continuou protegendo a moral e os bons costumes, ndo contendo, portanto, um

bem juridico definido.

Seguidamente, ha de se notar, com a entrada do Cdédigo Penal de

1982,° uma mudanga na denominacdo de “crimes contra os costumes” para

15 Afirma Gome, que foi finalizada em 1446, lembrando que outros autores afirmam que foi
apenas no ano de 1447 (GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS MOLINA, Antonio; Bianchini,
Alice. Direito Penal, volume I: introdu¢éo e principios fundamentais. S&8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, pag. 153).

16 Destaca Gomes: “Em 1505, D. Manuel |, o Venturoso, mandou revisar as Ordenacdes
Afonsinas. (...) Em dezembro de 1512 foi pulicado o livro | das novas Ordenacdes e em
novembro de 1513 o livro Il. Mas o que tudo indica s6 de marco a dezembro de 1514 é que foi
feita uma primeira edigcdo completa dos cinco livros das Ordena¢des Manuelinas. Ha autores
que afirmam eu em 1512 ou 1513 foi a compilacéo impressa pela primeira vez e em 1514 nova
edicao foi tirada, com correc¢des e acréscimos. (Idem, pag. 154).

17 No Estado Portugués foi ratificado em 29.01.1643, o Cdadigo Filipino (Idem, pag. 156). As
punicdes contidas no Livro V tinham como viés reprimir as condutas sexuais, alguns exemplos:
“Titulo XIII: Dos que cometem pecado de sadomia e com alimarias; Titulo XIV: Do Infiel, que
dorme com alguma Cristd, e o cristdo, que dorme com Infiel; Titulo XVII: Dos que dormem com
suas parentas, e afins; Titulo XXIII: Do que dorme com mulher virgem, ou vilva honesta por
sua vontade; Titulo XXV: Do que dorme com mulher casada; Titulo XXXIV: Do homem, que se
vestir em trajes de mulher, ou mulher em trapos de homem e dos que trazem mascaras”.

18 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolucdo histérica. Sdo Paulo:
Javoli, 1980, pag. 27 a 60.

19 Aprovado pelo artigo 1° do Decreto-Lei n. 400 82, de 23 de setembro.
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“Dos crimes sexuais” ?°. Mesmo com a substituicdo da nomenclatura, minima
foi a transformacdo, pois as ideologias morais ainda predominavam na
legislacdo. Deve-se pontuar, que houve uma transferéncia desses crimes para
0 campo de crimes contra a pessoa, aplicando, assim, o principio da liberdade

individual.

Podemos concluir que uma real mudanca foi trazida pelo Cadigo Penal
de 1995, salientando que a maior transformacao desse codigo foi na area dos
crimes sexuais. Ao citar essa real importancia nos crimes sexuais, a autora
Teresa Beleza disse que eles podem: “contribuir para uma analise juridico-

antropolégica da nossa contemporaneidade™.

A mudanca, dessa vez, ndo ficou s6 na nomenclatura, uma alteracao
no bem juridico p6de ser notada, o que antes era atribuido a moral e aos bons
costumes deu lugar ao crime sexual na esfera individual, pessoal. Desse modo,
o autor Rui do Carmo apresentou a nova forma trazida pelo Cédigo Penal de
95 dos crimes de carater sexual: “Esta, assim, excluida qualquer conotacéo
moralista, desde logo porque é hoje claro que estes crimes protegem bens

juridicos pessoais e ndo uma qualquer concepgdo de moralidade sexual.” 22

O Capitulo V cujo tema ¢é “crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual”’, do Cdédigo Penal de 95 era dividido em duas
seccOes: | crimes contra a liberdade sexual;, Il crimes contra a

autodeterminacédo sexual.

20 Na Europa outros codigos também se modificavam neste mesmo sentido, como no caso do
Cdédigo Penal Francés que passou a utilizar a nomenclarura “agression ou d’ atteinte sexuelle”
deixando apenas na histéria francesa o terno atentado ao ultraje e ao pudor. (VERON,
MICHEL. Droit Penal Spécial apud apud MAGALHAES, Marcia Cristina Alexandre de. O factor
idade nos crimes sexuais. Dissertacdo apresentada no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a orientacdo do
Senhor Professor Doutor Pedro Caeiro, 2009, pag. 03)

21 BELESA, Teresa, Pizarro. A regulagéo juridica da sexualidade no cédigo penal: da laicizacdo
dos bons costumes a ortodoxia da liberdade. apud MAGALHAES, Marcia Cristina Alexandre
de. O factor idade nos crimes sexuais. Dissertacdo apresentada no Curso de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a
orientacdo do Senhor Professor Doutor Pedro Caeiro, 2009, pag. 04.

22 CARMO, Rui; ALBERTO, lIsabel; GUERRA, Paulo. O abuso sexual de menores — uma
conversa sobre justica entre o direito e a psicologia. Coimbra: Editora Almedina, 2006, pag. 39.
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Para estabelecer um raciocinio claro, passaremos por uma breve
explanacdo do anseio do legislador portugués ao dividir o capitulo V. Na
primeira parte, ele pretendeu repreender as agbes que ofendam a liberdade do
sujeito, abrangendo todas as pessoas neste momento; na Il secgdao,
criminalizar o comportamento que atinge o desenvolvimento sexual de pessoas
vulneraveis; convém frisar que estamos tratando de criancas e adolescentes,
pois estdo na sua formacdo sexual devendo, portanto, proteger o livre

desenvolvimento da personalidade do menor no campo sexual.

Destaca-se que a propria Constituicdo da Republica Portuguesa em
seu artigo 18, n° 2 ressalva: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.” demostrando a obrigatoriedade em

separar a moral e o direito sexual.

Nessa mesma revisdo, com excecdo, OS crimes contra a
autodeterminacdo sexual passaram a ter natureza semi-publica, mesmo

guando praticados contra menores de 14 anos.

A acao conjunta realizada no ambito da Unido Europeia, no combate a
pedofilia contribuiu na elaboracéo da reforma do Cédigo Penal de 98, conforme

o0 artigo 172, alinea c), d) e e).

De grande importancia, foi a Decisao-Quadro 2004/68/JAl do Conselho
da Europa, de 22 de dezembro de 2003, ela veio abordar a luta contra a

exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil.?3

Por fim, todos devem salvaguardar os direitos das criancas (artigos
36°, n.°5 e 69°, n.° 1) trazidos na Constituicdo da Republica Portuguesa que
sdo os direitos ao desenvolvimento intelectual, a sua personalidade, intimidade
e proteccao, de acordo com artigo 26°, n° 1, da C.R.P, expbe Gomes Canotilho

ao falar do direito ao desenvolvimento da personalidade “ a possibilidade de

23 Substituida pela Directiva 2011/92/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de
dezembro de 2011, ainda n&o transposta para o ordenamento portugués.
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interiorizacdo autbnoma da pessoa ou o direito a auto-afirmacdo em relacdo a

si mesmo, contra quaisquer imposicao heterdnomas.”?*

2.2. TIPOS LEGAIS DE CRIMES SEXUAIS CONTRA
MENORES

Neste momento, o0 estudo sera pautado nos comportamentos
correspondentes ao Capitulo V — Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, em sua seccao Il - Dos crimes contra a
autodeterminacdo sexual do Cdédigo Penal Portugués, que representam o0s
artigos 171° a 176°.

Contudo, destacamos que a andlise do crime de pornografia infantil

sera superficialmente tratado neste momento, pois este tema € objeto de

pesquisa em todos os capitulos.

A) Artigo 171° - Abuso sexual de criangas

Tendo como base as legislacdes criminais da Suica?®, Alemanha?® e
Austria?’, o abuso sexual infantil surgiu pela primeira vez no Cédigo Penal de
1995, mas em 1982 j& podia ser visto um esboc¢o no artigo 205°-2 que tratava

do atentado ao pudor, com violéncia, independente dos meios empregados

24 CANOTILHO, Gomes e Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Volume |, 4° Edicao Revista, Coimbra Editora, 2007, pag. 467 e 468.

25 Artigo 187°- Sexueller Handlungen mit kindern ( MAGALHAES, Marcia Cristina Alexandre de.
O factor idade nos crimes sexuais. Dissertacdo apresentada no Curso de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a
orientacao do Senhor Professor Doutor Pedro Caeiro, 2009, pag.22 ).

26 Artigo 176° - Sexueller Missbrauch von kindern (Idem, pag.22 ).

27 Artigo 207° - Sexueller Missbrauch von Jugendlichen (Idem, pag.22 ).
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contra menor de 14 anos. A redacéo hoje encontrada é fruto da Lei 59/2007 de

4 de setembro.

Ao explanar o abuso sexual, em sua obra, Paulo sintetiza: “Falar de
Abuso Sexual é de falar de maus tratos, na sua forma mais carnal e sentida,
com toda certeza. Neste jaez, a vitima do abusador sexual é ofendida no seu
supremo direito a integridade fisica e moral, vé comprometimento o seu direito
a um integral desenvolvimento fisico, afectivo e social (direito a alegria de viver
os “verdes anos” sem atropelos impostos, sem vivéncias sexuais precoces nao
consentidas), vé-se impedida no seu absoluto direito de viver como crianca o
tempo de ser crianga, sem “comer etapas da vida” e sem responsabilidade,

remorsos ou culpabilidades prematuras...”.?®

Esse como os outros artigos propostos na Seccéo Il dos Crimes contra
a autodeterminacdo sexual, tem por objetivo proteger as pessoas menores de
14 anos que estdo ainda em formacdo na esfera sexual, sendo assim uma
atencao especial para aqueles que ainda estdo em uma fase inicial da vida

sexual, uma das mais graves viola¢des dos direitos humanos.

No n° 1 deste artigo a pratica ilicita descrita pune a pratica de ato
sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou mesmo quem leva o menor
a praticar com outra pessoa, tendo como pena de prisdo a de 1(um) ano a 8
(oito) anos. E modalidade mais grave desse artigo, tendo como puni¢éo a pena
de prisdo de 3 (trés) a 10 (dez) anos se este ato resultar em coOpula, coito anal,

coito oral ou introducéo vaginal ou anal ( de objetos ou partes do corpo).

Lutar para combater essa pratica € fundamental, visto que, o siléncio
SO colabora com o abuso, deixando a vitima cada vez mais fraca e sob poder
do criminoso. Relatar esse crime nao é dificil, pois a maior parte da sociedade
tem conhecimento prévio do ato ilicito, mas aceitar e partir para coibir, caso um
fato ocorra com pessoas préximas e que os adultos sejam amigos ou mesmo

parentes se utilizem de indefesas criancas para satisfazer seus desejos, causa

28 CARMO, Rui; ALBERTO, Isabel; GUERRA, Paulo. O abuso sexual de menores — uma
conversa sobre justica entre o direito e a psicologia. Coimbra: Editora Almedina, 2006, pag. 43.
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uma certa dificuldade, para acreditar que tal fato tdo desumano pode ocorrer ao

nosso lado.

Desse modo, o legislador quer proteger o crescimento fisico e
psicolégico daqueles que estdo em uma fase inicial, ainda desenvolvendo
todas as suas areas, inclusive no campo sexual, sendo assim o bem juridico

protegido a autoderminacéo sexual.

A National Conference on Child Abuse and Neglect considera o abuso
sexual infantil o “contacto ou interagcées entre uma crianga e um adulto quando
a crianca é utilizada para satisfacdo do abusador ou de outra pessoa. Pode ser
cometido entre menores desde que 0 agressor seja significativamente mais
velho do que a vitima ou quando esta numa posi¢ao de poder ou controlo sobre

a outra crianga.”.

Deve-se, lembrar, que o afastamento da moral e dos bons costumes
também foi objeto de mudancas neste artigo. Uma questdo necessaria a ser
pontuada € a respeito do sujeito passivo, e o legislador foi bem claro ao
apontar a crianca menor de 14 anos, independente do sexo desta; de sua
vontade ou mesmo iniciacdo sexual, sendo assim, sempre sera considerado

crime o ato com menor de 14 anos.?®

O licito penal ainda vem punir quem importunar menor de 14 anos,
praticando diante dela atos de carater exibicionista ou constranger a contato de
natureza sexual, com pena de prisdo até 3 anos e de 6 (seis) meses a 5 (cinco)

anos quem praticar esses atos com intencéo lucrativa.*

2% Para ndo existir qualquer tipo de divida quanto ao bem juridico aqui protegido é o
entendimento do STJ: “aos 14 anos, a lei fornece uma protegéo absoluta aos menores no que
concerne ao seu desenvolvimento e crescimento sexuais. Alei protege-os inclusivamente, deles
préprios, considerando irrelevante o eventual consentimento que prestem para a pratica de
actos sexuais.” (Acorddo do STJ de 19-10-2000, processo 2546/200-5°; SASTJ n° 44, pag. 87).
30 A respeito desses atos descrito, Figueiredo Dias ressalta: “ Relativamente ao conteldo doa
actos mencionados no n° 3, diga-se desde j4 que também estes actos, nas suas diversas
componentes, devem ser interpretados em fungdo do(s) bem(ns) juridicos(s) protegidos(s) e
ndo como conceitos ainda impregnados de referéncias morais. Quem assim pense ignora a
recente conclusao da ciéncia psicolégica, segundo a qual o desenvolvimento sexual da crianca
pode ser mais duramente prejudicado pela sua manifestagdes pornograficas”.(DIAS, Jorge de
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O mesmo artigo considera também como crime quem atuar sobre
menor de 14 anos, por meio de conversa, escrito, espetaculo ou objeto
pornografico aplicando como pena de prisdo até 3 (trés) anos, aplicando aos
gue agem com intencéo lucrativa a pena de a 6 (seis) meses a 5 (cinco) anos.

B) Artigo 172° - Abuso sexual de menores dependentes

O legislador, ao introduzir esse ilicito em 1995 no Cddigo Penal
Portugués, teve como fontes os artigos 188° da legislacdo Suica®!, 174° da

Alemanha3? e 212° da Austria.33

Recentemente, inserido no Cddigo penal Portugués, esse artigo
sofreu alteracdes pela Lei 65/1998 e pela Lei 59/2007, sendo essas: 0 artigo
antes era previsto no artigo 173°; outra mudanca é que a pratica com menor de
16 a 18 anos que tinha como requisito “com abuso da fungao que exerce ou da
posicao que detém”, equiparando os menores de 14 anos a 18 anos; mais uma
modificacdo € que o crime passou a ter natureza publica; e o n° 3 que passou

a admitir a pena de prisdo com a alternativa a pena de multa.

pY

Trata-se, assim, da protecdo a autodeterminacdo sexual como no
artigo anterior e a liberdade sexual, chamado por Figueiredo Dias de “livre

desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual”34.

O ponto chave desse ilicito é a inversdo de papéis, pois quem tinha o

dever de educar, dar assisténcia e obtinha uma relagdo de confiangca abusou®®

Figueiredo. Comentério Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo |, artigos 131° a
201°. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 836.)

31 Artigo188°- Sexueller Handlungen mit Abhangigen (MAGALHAES, Marcia Cristina Alexandre
de. O factor idade nos crimes sexuais. Dissertacdo apresentada no Curso de Mestrado em
Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a
orientacao do Senhor Professor Doutor Pedro Caeiro, 2009, pag. 29 ).

82 Artigo 174° - Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen ( Idem, pag. 29).

33 Artigo 212° - Missbrauch eines Autoritatsverhaltnisses (Idem, pag. 29 ).

34DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Codigo Penal: parte especial, tomo
I, artigos 131° a 201°. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 846.
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e infringiu o direito desse menor (relacdo de dependéncia). Sendo punido com
pena de prisdo de 1 (um) a 8 (oito) anos, quem praticar ou levar a praticar ato
sexual, cépula, coito anal, coito oral ou a introducao vaginal ou anal utilizando o
corpo ou objeto com menor de 18 (dezoito) anos a 14 (quatorze), que lhe tenha

vido confiado para educacgéo ou assisténcia.

O Ilicito para quem pratica ato exibicionista ou contato de natureza
sexual, por meio de conversa, escrito, espetaculo ou objeto pornografico € com
a pena de prisdo até um ano, devendo o menor ter de 18 (dezoito) anos a 14
(quatorze), e o que lhe tenha sido confiado para educacdo ou assisténcia.
Apresenta também como crime quem comete esse ilicito com a intencéo

lucrativa, empregando a pena prisdo de até 3 ( trés) anos ou pena de multa.

Ha uma clara intencédo do legislador de proteger o menor de idade de
todas as formas, ndo apenas a crianca, mas todas as pessoas abaixo dos 18

anos.

C) Artigo 173° - Actos sexuais com adolescentes

Depois de grandes mudancas legislativas ao longo da histéria do
Estado Portugués, o artigo 173° apresenta hoje, uma protecado ao adolescente,
de 16 a 14 anos, deixando para traz, a antiga redagdo que era “actos
homossexuais com adolescente” (artigo 175°, anterior a mudanca legislativa de
2007), visto que, ndo respeitava Principio da igualdade , violando assim,

diretamente a Constituicdo Portuguesa nos artigos 13°- 236 e 26° - 137,

35 A acdo configurada no artigo 172 quem que tenha sido confiado ao agente para educacgéao ou
assisténcia, praticar ou levar a praticar o adolescente entre os 14 e 18 anos de idade acto
sexual de relevo, nomeadamente cépula, coito anal ou coito oral e equiparando-se ainda a
introducéo de objectos ou parte do corpo como no artigo anterior.

36 Artigo 13°, 2: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de
origem, religido, convic¢des politicas ou ideolégicas, instrugdo, situagdo econdmica, condi¢ao
social ou orientagao sexual.”.
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Esse artigo, diferente dos posteriores citados, apresenta como conduta
apenas 0s atos sexuais, quando praticado com menor de 16 anos e maior de
14 anos, abusando de sua inexperiéncia e tem como pena de prisdo até 2
(dois) anos ou pena de multa até 240 dias.

Outro ponto importante, em relacdo aos artigos ja tratados é o trecho
que diz: “abusando da sua inexperiéncia”, trazendo assim como fundamental
para praticar a conduta delituosa usar da sedugao, descrito como “explorar a
(ou aproveitar-se da) inexperiéncia da vitima e consequentemente a menos
forca de resisténcia que por isso tera diante do acto lesivo do bem juridico”38,

pelo autor Figueiredo Dias.

Punindo mais severamente, com a pena de prisdo de 3 (trés) anos ou
multa de até 360 dias, se 0 ato consistir em cépula coito oral, coito anal ou

introducéo vaginal ou anal de parte do corpo ou objectos.

Possuindo como bem juridico protegido o “livre desenvolvimento da
vida sexual do adolescente de 14 a 16 anos, de qualquer sexo, face a
processos proibidos de sedugdo conducentes a pratica de actos sexuais de
relevo”®, devendo o autor ser uma pessoa maior de idade, podendo ser ou ndo

do mesmo sexo da vitima.

D) Artigo 174° - Recurso a prostituicdo de menores

Oriundo da Lei 59/2007, sua introducdo no Codigo Penal Portugués

pela pressdo internacional ao combate a prostituicdo infantil, conforme a

87 Artigo 26°,1: “A todos s&o reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecéo legal contra quaisquer
forma de discriminagao.”.

38 DIAS, Jorge de Figueiredo Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial, tomo
I, artigos 131° a 201°. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 861.

39 DIAS, Jorge de Figueiredo Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial, tomo
I, artigos 131° a 201°. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 858.
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exposicao de motivos da proposta de lei, “é previsto um novo crime contra a
autodeterminacdo sexuais mediante pagamento ou outra contrapartida. Trata-
se de um ilicito que se fundamenta no favorecimento da prostituicdo de crianca

e de adolescentes”™?

Deve-se destacar o Protocolo Facultativo para a Convencao os Direitos
da Crianca sobre a venda de criancas, prostituicdo e pornografia infantis (25 de
maio de 2000, sendo ratificado por Portugal em 2003) e a Decisao-Quadro
2004/68/JAI** que foi de grande importancia na luta para punir os atos
envolvendo menores de 14 a 18 anos que se relacionassem com adultos por
meio de pagamento da remuneracao ou outra contrapartida similar. Nao € um

crime de natureza particular.

Destacamos também, o artigo 19°, da Convencdo do Conselho da
Europa contra a Exploracdo Sexual e o Abuso Sexual de Criancas (entrou em
vigor 01.07.2010) que traz no n° 2 o conceito de prostituicio de menores:
“designa o facto de utilizar uma crianca para a atividade sexuais, oferecendo ou
prometendo dinheiro ou qualquer outra forma de remuneracdo, pagamento ou
vantagem, independentemente de tal renumeracdo, pagamento, promessa ou

vantagem ser feito a criancas ou a um terceiro”.

Suscita a Recomendacao do Parlamento Europeu ao Conselho,
referente & luta contra a exploragcdo sexual de crianga e a pornografia infantil
(de 3 de fevereiro de 2009); e a Directiva 2011/92/EU do Parlamento Europeu e
do Conselho de 13 de dezembro de 2011.

O tipo penal descrito no artigo 174° estabelece que o ilicito penal
pela pratica de ato sexual com menor entre 14 e 18 anos mediante vantagem,
€ punido coma pena de prisdo de 2 anos ou com multa de até 240 dias.
Qualifica a pena se o ato resultar em copula, coito anal, coito oral ou introdugéo

vaginal ou anal (de parte do corpo ou objetos), sendo aplicada a pena maxima

40 Proposta de lei n° 98/X, DAR, Série-A, 2° Supl., de 18.10.2006.
4l Modificada pela Directiva 2011/92/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de
dezembro de 2011.
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de prisdo de 3 anos ou com pena minima de até 360 dias, ressaltando que a

tentativa nesse crime também é punivel.

Visa a prote¢do ao livre desenvolvimento da vida sexual do
adolescente conforme idade estabelecida, € um crime de perigo abstrato,
sendo assim é caracterizado “pela prescricdo normativa cuja completude se
restringe a agdo”?. Tendo como polo ativo qualquer pessoa com mais de 18
anos e no polo passivo a pessoa entre 14 e 18 anos de idade, a pena €
agravada se a vitima tiver de 14 a 16 anos de idade (artigo 177° do Cddigo

Penal Portugués).*?

E) Artigo 175° - Lenocinio de menores

Introduzido pela reforma de 1995, o crime de lenocinio de menores tem
por objetivo a protecdo (desenvolvimento) do menor; a previsao anterior

apresentava apenas um ilicito, ndo havendo uma preocupacao com a idade.

O ilicito penal visa coibir a pratica de fomentar, favorecer ou facilitar o
exercicio da prostituicdo, punindo com pena de prisdo de 1 (um) a 5 (cinco)
anos e a pena aumenta para 2 (dois) a 10 (dez) anos se for cometido com
violéncia ou ameaga grave, ou através de ardil ou manobra fraudulenta, ou com
abuso de autoridade (relacdo familiar, de tutela, ou curatela) ou dependéncia
hierarquica, econbmica ou de trabalho ou se o agente aproveita de

incapacidade psiquica ou se vitima tiver uma situacao de vulnerabilidade.

Visa resguardar o livre desenvolvimento da personalidade do menor na
ambito sexual. O sujeito ativo € sempre uma pessoa maior de 16 anos e a

vitima o menor de idade. As agravantes deste crime estdo arroladas no artigo

42 QUIRINO, Matheus Adolfo Gomes. Crimes de perigo abstrato. In: Revista Juridica De Jure.
Revista Juridica do Ministério publico do Estado de Minas Gerais. n°15, jul./dez. 2010, pag.
237.

48 DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Codigo Penal: parte especial,
tomo |, artigos 131° a 201°. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 866 a 870.
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177° do Codigo Penal Portugués, ressaltando que a tentativa nesse caso

também é punivel.

F) Artigo 176°; Pornografia de menores

Sua ultima mudanca, em 2007, foi baseada na Decisdo-Quadro de
2004/68JAl, tem como objetivo coibir a pratica de pornografia infantil contra
menores (reais e virtuais). Esse artigo, por ser tema dessa dissertacao, sera

tratado de maneira especial em capitulo unico (Capitulo II).

3. DIREITO PENAL SEXUAL NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

3.1. BREVE EVOLUCAO HISTORICO- LEGISLATIVA

No Brasil, foi apenas em 1926, que entrou em vigor a primeira lei que
tinha como objetivo exclusivamente a protecdo e garantia dos direitos dos
menores, chamado de Cdédigo dos Menores,** que veio a ser posteriormente
consolidado, pelo Decreto n° 17.943-A de 12 de outubro de 1927.

Nele podiamos encontrar em seus artigos 1434 e 14446 uma atencéo

especial de carater sexual, a fim de garantir ao menor seus direitos sexuais. A

44 Decreto n° 5.083, de 1° de dezembro de 1926.

45 “Artigo 143° - Permittir que o menor de 18 annos, sujeito a seu poder ou confiado a sua
guarda ou cuidado: a) frequente casa de jogo prohibido ou mal afamada; ou ande em
companhia de gente viciosa ou de ma vida; b) frequente casas de espectaculos
pornographicos, onde se representam ou apresentam scenas que podem ferir o pudor ou a
moralidade do menor, ou provocar os seus instnctos maos ou doentios; c) frequente ou resida,
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mesma preocupacao ndo foi mantida pelo legislador quando esse Decreto veio
a ser revogado pela Lei 6.697, em 10 de outubro de 1979, que ja néo trazia
qualquer artigo que fizesse referéncia a protecdo de criangcas e adolescentes

no ambito sexual.

Como ja demostrado, desde finais do século passado que numa escala
global, assistimos a uma crescente protecdo e preocupacdo com O
desenvolvimento fisico e intelectual da crianca. No Brasil, ndo foi diferente, a
crianga ganhou uma atencdo especial, refletindo, é claro, nas leis brasileiras,

para que esse abrigo pudesse ser realmente salvaguardado.

Neste contexto, influenciadas pelas novas ideias que traria a
Convencao Internacional sobre o Direito da Crianca, as organizacdes nao
governamentais travaram uma luta por mudancas na legislacdo brasileira e,
para haver uma real transformacdo, essa deveria iniciar na Constituicdo
Federal. Afirma-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente resultou da
articulacao de trés vertentes: o0 movimento social, os agentes do campo juridico

e as politicas publicas.”".

Em 1988, a ‘nova’ Constituicdo apresentou significativas mudancgas,
trazendo como dever da familia*®, sociedade e do Estado*® zelar pela vida,
saude, alimentacdo, educacdo, lazer, cultura, profissionalizacdo, dignidade,
respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria todas as criancas. Impde

também o dever de salvaguarda-las de qualquer negligéncia, discriminacao,

sob pretexto serio, em casa de prostituta ou de tolerancia. Pena de prisdo cellular de quinze
dias a dous mezes, ou multa de 20$ a 200$000, ou ambas. Paragrapho unico. Si o menor vier
a soffrer algum attentado sexual, oou se prostituir, a pena péde ser elevada ao dobro ou a
triplo, conforme o responsavel pelo menor tiver contribuido para a frequencia illicita
deliberadamente ou por negligencia grave e continuada”, a redagdo é a mesma do artigo 89°
do Decreto n°® 5.083, de 1 de dezembro de 1926.

46 “Artigo 144° - Fornecer de qualquer modo escriptos, imagens, desenhos ou objectos obsceno
a menor de 18 annos. Penas de prisdo cellular por oito a trinta dias; multa de 10$ a 500$000;
apprehenséo e destruigdo dos escriptos, imagens, desenhos ou objectos obscenos”, ndo houve
mudanca na redacdo deste artigo com a descrita no artigo 90° do Decreto de 26.

47 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 52 ed. rev. e atualizada conforme a Lei n°® 12.010/09.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, pag. 08.

48 Estabelece o conceito de familia natural e familia substituta os artigo 25° e ss. do ECA.

49 Presente também na redagéo do artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo®, elegendo-as como prioridade

nacional°?.

Estabeleceu também a Constituicdo brasileira, no artigo 227°, 84°, a
necessidade de a lei punir, de forma rigorosa, o abuso, a violéncia e a

exploracdo sexual da crianca e do adolescente.

Seguidamente em 1990, entrou em vigor o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA)®?, vindo a revogar expressamente a Lei n° 4.5137/64 e a
Lei n° 6.697, de outubro de 1979 o Codigo de Menores, conforme artigo 267°

do Estatuto.

Vem definir, assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que sera
protegida integralmente por essa lei a crianca (pessoa até doze anos de idade
incompletos) e os adolescentes (entre doze e dezoito anos de idade) e

excepcionalmente, as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente tem como objetivo a protecéo
das pessoas menores de idade, assegurando-lhes os direitos fundamentais ja
emanados da Constituicdo, garantindo também aos menores, todas as
oportunidades e facilidades, devendo assim, ser proporcionado o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, requisitos para a

liberdade e a dignidade das criancas e dos adolescentes.

Tendo como principio norteador o do melhor interesse da crianca®®*, o

ECA, seguiu ideias trazida na Declaracdo de Genebra, dos Direitos da

50 Artigo 227° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

51 Essa prioridade é tratada no paragrafo Unico do artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que dispde: “A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro e quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos
publicos ou de relevancia publica; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protegéo a infancia e a juventude.”

52 O ECA foi publicado no Diario Oficial da Unido em 16 de julho de 1990, retificado em 27 de
setembro, e entrou em vigor dia 14 de outubro do mesmo ano.

53 A autora do livro Da crianca e do Adolescente — Uma proposta Interdisciplinar, afirma que o
surgimento desse principio foi na Inglaterra e “tem como origem no instituto do parens patriae,
utilizado na Inglaterra como uma prerrogativa do Rei e da Coroa a fim de proteger aqueles que
ndo podiam fazé-lo por contra propria.” ( PEREIRA, Téania da Silva. Da crianca e do
Adolescente — Uma proposta Interdisciplinar. 22 ed. rev. atual. Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
Recife: Renovar, 2008, pag. 42).
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Crianca®®, na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas
(1948), na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (1959), também é
claro, nos Congressos Panamericano Del Nifio IX (Caracas, 1948) e X
(Panama, 1955), no Pacto de José da Costa Rica (1969)% e por fim, a

Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989).

Explica Paulo Afonso de Paula: “muito mais que inovagdes marcantes,
o Estatuto da Crianga e do Adolescente sintetizou um movimento de edificagéo
de normal juridicas assentado a participacdo popular, a luz da premissa da
prevaléncia dos interesses de seus destinatarios principais: criancas e
adolescentes. Seu método e producéo foi o da mobilizacdo social o do amplo
debate, o do engajamento na luta pelos direitos humanos, o da solidificacdo da

democracia™’.

3.2. TIPOS LEGAIS DE CRIMES SEXUAIS CONTRA
MENORES

Serdo, portanto, apresentados alguns artigos presentes no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e no Codigo Penal brasileiro, por considerarmos

afetos ao tema deste trabalho.

54 Sobre esse principio, Emilio Garcia Méndez e Mary Beloff declaram como “um principio que
se impde as autoridades, isto €, obrigatério, especialmente, para as autoridades publicas e é
dirigido precisamente contra elas”. Continua seu pensamento, demonstrando que o principio
“‘cumpre uma fungdo hermenéutica dentro dos limites do proprio direito da infanto-
adolescéncia, ao mesmo tempo que permite interpretar, sistematicamente, suas disposicoes,
reconhecendo o carater integral dos direitos da infancia ( MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF,
Mary. Infancia, Ley y Democracia en America Latina,Bogota: Temis, 2004, pag. 77 e 81)

55 Determina que a crianga “gozara de protecao especial e dispora de oportunidade e servigos,
a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica,
mental, moral, espiritual, e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢des
de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracao fundamental g que se
atendera sera o interesse superior da crianga”

% Na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de
Costa Rica, foi aberta a assinatura em 22 novembro de 1969 , sendo ratificada pelo Brasil em
25 de setembro 1992. Onde destacamos o artigo 19° que estabelece: “Direitos da crianga-
Toda crianca terd direito as medidas de prote¢do que a sua condi¢cdo de menor requer, por
parte da sua familia, da sociedade e do Estado.”.

57 MPESP, Séo Paulo (Estado). Ministério Publico. Questdes de Direito Civil e 0 Novo Cadigo.
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2004, pag. 404.
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Traz o capitulo Il do Estatuto como sendo dever de todos, de zelar
pelos direito a liberdade, ao respeito e a dignidade dos menores. Destaca como
direito ao respeito a inviolabilidade fisica, psiquica e moral, atingindo o direito
da preservacdo da imagem®®, de identidade, de autonomia, dos valores, ideias
e crencas dos espacos e objetos pessoais, repudiando qualquer tratamento

desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.

O ECA prevé como dever a protegcédo a qualquer situacdo de ameaca
ou violagdo dos direitos da crianca e do adolescente (artigo 70). Prevé de
forma especial, que deverdo ser comercializadas, seladas com lacre e com
uma adverténcia de seu conteldo as revistas e publicacbes com contetdo
impréprio® ou inadequado a menores de idade (artigo 78)%°, sendo também
proibida a venda dessas revistas e publicacdes a menores de idade (artigo 81,
V).

Essa nova legislacdo tem como objetivo a busca da tutela da
dignidade, integridade fisica, psiquica e moral, assim como proteger a
liberdade sexual da crianca e do adolescente e todos os bens juridicos dos
menores. Passemos agora a tratar dos crimes sexuais contra menores de
idade elencados no Estatuto da Crianca e do Adolescente®! e no Cédigo Penal,

por ser esse objeto desse trabalho.

58 Presente na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, X e artigo 11 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica.

5 Improprios sdo todas as divulgacdes que tem como tema a pornografia, violéncia ou uso de
substancias alucinégena e que pode causar dependéncia.

60 Descumprir essa obrigacdo caracteriza a infragdo administrativa conforme artigo 257 do
mesmo Estatuto, tendo como pena uma multa de trés a vinte salarios de referéncia,
duplicando-se a pena em caso de reincidéncia, sem prejuizo de apreensao da revista ou
publicacéo.

61 Lembrando que todos os crimes praticados contra a crianga e o adolescente esta lei sdo de
acao publica incondicionada, podendo ser por agdo ou omissao (artigo 225 a 227 do ECA).
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A) Artigo 240° — Representacdo de cena de sexo

explicito ou pornografica®?

Pautado pela Convencédo da ONU sobre os Direitos das Criancas, de
1989, em seu artigo 34°%3, o Protocolo Facultativo a convencdo sobre os
Direitos da Crianca referente a venda de criancas, a prostituicdo infantil e a
pornografia, de 25 de maio de 2000 e o artigo 227, 84° da Constituicao
Brasileira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente vem tipificar como crime,
independente do meio utilizado®, o ato de produzir, reproduzir, dirigir,
fotografar, filmar ou registrar ou mesmo quem agencia, facilita, recruta, coage,
contracena ou de qualguer modo intermedeia a participagcdo da crianga ou
adolescente, em cena de sexo explicito ou pornografica®® tendo como pena de

reclusdo de 4 (quadro) a 8 (oito) anos, e multa.

Essa pena pode ser aumentada se o agente cometer o crime no
exercicio de cargo ou fungdo publica,®® ou a pretexto de exercé-la ou aproveitar
da relacdo doméstica, de coabitacdo, de hospedagem, de parentesco
(consanguineo ou afim até o terceiro grau, ou por adoc¢ao) de tutor, curador,

preceptor, empregador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha

62 Esse artigo foi modificado pela Lei n° 10.764/03, sofrendo alteracdo também pela Lei
n°11.829, de 25 de novembro de 2008, com a finalidade de acrescentar novas condutas e
aumentar as penas previstas.

63 “Artigo 34°- Os Estados Partes comprometem-se a proteger a crianca contra todas as formas
de exploracdo e abuso sexual. Nesse sentido, os Estados Partes tomardo, em especial, todas
as medidas de carater nacional, bilateral e multilateral que sejam necessarias para impedir: a)
0 incentivo ou a coacao para que uma crian¢a dedique-se a qualquer atividade sexual ilegal; b)
a exploracdo da crianca na prostituicdo ou outras praticas sexuais ilegais; c) a exploracao da
crianca em espetaculos ou materiais pornograficos.”

64 Com a mudanca da legislacéo essa tipificacdo passa a abranger todos os meios, ndo mais
sendo utilizada a expressao “qualquer outro meio visual’, deste modo, passa a abranger os
meios sonoros. O mesmo h&o ocorreu ho artigo 241-D, em que o legislador manteve a redacdo
que diz “qualquer outra forma de representagao visual”.

65 A elucidagao de “cena de sexo explicito ou pornografia” é apresentada no artigo 241°-E.

66 Segundo Hey Lopes Meirelles é “o lugar instituido na organizacdo do servigo publico, com
denominacdo prépria, atribuicbes e responsabilidades especificas e estipéndio corresponde,
para ser exercido por um titular na forma estabelecida em lei. Funcdo é a atribuicdo ou o
conjunto de atribuices que a Administracdo confere a cada categoria profissional ou comete
individualmente a determinaos servidores para a execugdo de servicos eventuais”.
(MEIRELLES, Hey Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Por: Azevedo, Eurico de Andrade;
ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE Filho, José Emmanuel. 222 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 1997, pag. 366 ).
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autoridade sobre ela, ou com o seu consentimento. Sendo admitida a tentativa

esse ilicito®’.

Esse artigo tem como objetivo a “busca da tutela da dignidade,
integridade fisica, psiquica e moral, assim como a honra objetiva e liberdade
sexual da crianca ou adolescente, todos bens juridico aferrados pela

realizagdes das condutas incriminadas, 8.

Merece destaque, lembrar, que o artigo referido ndo faz mencao ao
desenho e representacdes artisticas que exiba imagens de criancas pré-

puberes em cenas de sexo explicito ou pornogréficas.®®

B) Artigo 241° — Comercializacdo de material com cena
de sexo explicito ou pornografica de crianca ou adolescente®

Tendo como base a Convencdo da ONU sobre os Direitos das
Criancas, de 1989, em seu artigo 34°, o Protocolo Facultativo a convencéao
sobre os Direitos da Crianca referente a venda de criancas, a prostituicdo

infantil e a pornografia, de 25 de maio de 2000 e o artigo 227, 84° da

67 O momento consumativo do delito é atingido pela pratica de qualquer das acdes nuclear
tipicas. Tratando-se de crime plurissubsistente, admite-se a tentativa. (ROSSATO, Luciano,
Alves, LEPORE, Paulo Eduardo, Cunha Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado artigo por artigo, lei 8.069/1990. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, pag.565.

68 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 52 ed. rev. e atualizada conforme a Lei n°® 12.010/09.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, pag. 1189.

69 Del-Campo em sua obra em 2008 vem mostrar alguns exemplos como os hentais, “forma de
arte pornogréafica japonesa veiculada nos mangas (historias em quadrinhos) e animes
(desenhos animados). A palavra hentai significa metamorfose, anormalidade, pornografia ou
perversdo sexual, ndo sendo nunca utilizada para indicar atividade sexual normal. A maioria
dos hentais apresenta algumas caracteristicas comuns, como a presenca de personagens
jovens e a auséncia de pelos pubianos. O hentai apresenta varios géneros, de acordo com a
tematica das relagdes exploradas na obra, indicados por palavras japonesas como kemono
(sexo com animais), futanari (hermafroditas), lolicon (meninas), shotacon (meninos), yaoi
(homossexuais masculinos), yuri (homossexuais femininos) e guro (cenas de violéncia e
sadomasoquismo)”’. (DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara; OLIVEIRA, Thales Cezar.
Estatuto da crianca e do adolescente. Sdo Paulo, Atlas, 2008, pag. 213).

0 Foi através da Lei n° 11.829/2008 que esse dispositivo foi alterado. Foram criados novos
dispositivos (240°-A a 241°- D) que antes faziam parte do artigo 241° e seus incisos.
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Constituicdo Brasileira, o artigo 241 mais uma vez foi modificado para

assegurar os direitos dos menores.

Esse tipo traz como conduta o ato de vender ou expor a venda
fotografia, video ou qualquer registro que envolver o menor de idade em cena
de sexo explicito. O ato descrito nesse tipo envolve o lucro, de modo que, se
nao envolver lucro a tipificacdo esta no artigo 241-A, e esse agente vai ser
apenado com uma pena menor. A pena cominada em ambas as modalidades é

a de recluséo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de reclusao e multa.

B.1. ) Artigo 241°- A - Veiculacdo de material com cena de sexo

explicito ou de pornogréafica de crianca e adolescente’t

Incluindo pela mudanca legislativa de 2008, este artigo veio aplicar as
obrigacdes estabelecidas Convencédo sobre os Direitos das Criancas, de 1989,
(artigo 34°), o Protocolo Facultativo a convencgéo sobre os Direitos da Crianca
referente a venda de criancgas, a prostituicdo infantil e a pornografia, de 2000 e

0 artigo 227, 84° da Constituicdo Federal brasileira.

Estende-se as condutas tipicas de oferecer, trocar’?, disponibilizar,
distribuir, publicar, divulgar fotografia, video ou qualquer outro registro de cenas
de sexo explicito ou pornografica que envolva crianca e adolescente,

abrangendo todos os meios (incluindo os sistemas de informatica e telematico).
73

Devendo ser destacado que a finalidade lucrativa ndo esta atrelada as

condutas descritas no artigo 241°-A, como ja exposto, quando a atividade

71 Acrescentado pela Lei n° 11.829 de 25 de novembro de 2008.

72 Nesse caso a troca pode ser feita entre coisas da mesma espécie ou distintas, mas se
houver a intencdo de lucro o crime é o tipificado no 241° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

73 Neste mesmo sentido NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais
comentadas. 42 ed., rev. e atual. amp. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. pag. 258 a 270.
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envolver lucro, o tipo penal € o descrito no artigo 241° do Estatuto da Crianca e

Adolescente.

Os incisos | e Il, do paragrafo primeiro, acrescentam que incorre nas
mesmas penas quem assegura 0S mMeios e Servicos para 0 armazenamento
das figuras, cenas ou imagens de sexo explicito ou de pornografica envolvendo
criancas ou adolescentes; ou assegura, por qualguer meio, 0 acesso por rede
de computadores as fotografias, cenas ou imagens de sexo explicito ou de

pornogréafica envolvendo menores de idade’.

O 82° traz uma condicdo objetiva de punibilidade, ao afirmar que so
sera penalizado, nas condutas descritas no 81°, o responsavel legal pela
prestacao de servico, que ndo desabilitar 0 acesso ao contetdo ilicito do que

trata o caput desse artigo, apds esse ser oficialmente notificado”®.

Conforme dados da Policia Federal em Brasilia, a quantidade de sites
gue contém imagens eréticas e de sexo explicito envolvendo criancas e
adolescentes, ja ultrapassam a 1.500.”® Em relacdo a compartilhamento de
imagens e videos relacionados a violéncia sexual contra menores o Brasil esta

quarto lugar, ficando atras apenas da Alemanha, Espanha e Inglaterra.”’

Essas condi¢cBes sdo acontecimentos exteriores ao tipo, mas que a lei
estabelece como absolutamente necessaria a punibilidade do fato. Nesse

contexto, Heleno Claudio Fragoso explica: “sdo elementos suplementares do

74 Esse tipo vem abarcar os provedores, lan-houses, cyber-coffes ou qualquer outra pessoa
permite a utilizacdo do seu equipamento para cometer o crime de divulgacdo de imagens
contendo pornografia infantil.

5 “Busca-se afastar a comum alegagédo de ignorancia por parte de provedores da rede mundial
de computadores, quase sempre justificando seus comportamentos com a alegacéo de que se
mostra impossivel controlar todo o material disponibilizado para acesso. Agora, havendo prova
da notificagdo da existéncia do material, impede-se a escoteira explicagdo defensiva.”
(ROSSATO, Luciano, Alves; LEPORE; Paulo Eduardo, Cunha Rogério Sanches. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Comentado artigo por artigo, lei 8.069/1990. 32 ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pag. 567).

76 PERIAS, Gilberto Rentz. Pedofilia — Corrupgdo de menores: Direito Penal. S&o Paulo: : Vale
do Mogi Editora, 2006, pag. 22.

77 Daniella Gomes cita em sua obra a reportagem do jornal Correio Braziliense, chamada de
“No topo da degradagao”, publicada no dia 28 de julho de 2010. ( GOMES, Daniella Virginia.
Pedofilia: Aspectos Sociojuridicos e seus Reflexos na Atuacdo do Ministério Publico. In :
Revista do Ministério Piblico do Distrito Federal e dos Territérios. Vol. 1, n° 5. Brasilia: MPDFT,
Procuradoria-Geral de Justi¢a, 2011, pag. 170).
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tipo, mas nédo se incluem no mesmo, caracterizando-se precisamente pelas
circunstancias de serem exteriores” e essa condicao € incluida pelo legislador

por esse entender “que sem elas nio se justifica a punibilidade do fato” "8,

B.2. ) Artigo 241- B — Posse de material com cena de sexo

explicito ou pornogréfica de crianga ou adolescente’®

Com objetivo de coibir a pratica de manter materiais para uso préprio
(consumidor final) esse novo artigo, incluido pela lei de novembro de 2008 e
pautado pela Convencédo da ONU sobre os Direitos da Crianca, vem classificar
como crime as condutas tipicas de: adquirir, possuir e armazenar cena de sexo
explicito ou pornogréfica de crianca ou adolescente, por qualquer meio,

fotografia, video ou outra forma de registro,

A pena de reclusdo prevista nesse artigo é de 1 (um) a 4 (quatro) anos
e multa, possuindo uma reducéo no caso descrito no 81° que prevé, caso seja
pequena a quantidade® de material previsto no caput, essa pena devera ser

reduzida de 1(ano) a 2/3 (dois tercos).

O 82° trata da exclusdo de ilicitude nos casos de cargo ou fungéo.
Prevé que ndo ha crime se a posse e o armazenamento tiver como finalidade
de comunicar as autoridades competentes (as condutas descritas no artigo
240°, 241°, 241°-A e 241°-C do ECA) e o mesmo for agente publico no
exercicio de suas funcfes; ou membro de entidade, legalmente constituida,

que inclua, entre suas finalidades institucionais, o recebimento, o

78 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito pena: Parte geral. Rio de Janeiro: Florense,
1986, pag. 224.

70 Adicionado pela Lei n° 11.829 de 25 de novembro de 2008.

80 Tavares responde a pergunta: “O que é “pequena quantidade”? Cabera, ao juiz, no caso
concreto, sopesar, levando e conta as circunstancias”. (TAVARES, José de Farias.
Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010,
pag. 196., Claudia Condack compartilha desse mesmo entendimento. MACIEL, Kéatia Regina
Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 52 ed. rev. e atualizada conforme a Lei n°® 12.010/09. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, pag. 1199.
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processamento e 0 encaminhamento de noticia dos crimes referidos;
representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de acesso ou
servico prestado por meio de rede de computadores, até o recebimento do
material relativo a noticia feita & autoridade policial, ao Ministério Publico ou ao

Poder Judiciario.?!

O paragrafo 3° vem descrever que as pessoas elencadas no paragrafo
anterior deverdo manter sob sigilo o material ilicito. Entendemos que, de certa
forma, esse pardgrafo de nada acrescentou para a protecado das criangas e
adolescentes, pois o artigo 17° do mesmo Cédigo ja apresenta: “O direito ao
respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral das
criancas e dos adolescentes, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, doas valores, ideias e crencas dos espagos e
objetos pessoas”. E a divulgacdo de material, que contenha cena de sexo

explicito ou pornografica, pode enquadra-se no crime descrito no artigo 241°-A.

B.3. ) Artigo 241°- C — Simulagdo de material com cena de sexo

explicito ou pornogréfica de crianca e adolescente®?

Comete o crime descrito nesse tipo quem simular, por meio de
adulteracao, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra
forma de representacdo visual, a participacdo de menores de idade, tendo

como pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.

O paréagrafo Unico vem aplicar a mesma pena para 0 agente que
vende, disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualguer meio, adquire,

possui ou armazena o material descrito no caput deste artigo.

81 Entendemos que esse tipo € mero exemplificador, pois ha outras formas de excludente de
ilicitude, devendo ser ressaltado que inexiste o crime se o agente tem a finalidade de
comunicar as autoridades competentes, pela falta do elemento subjetivo.

82 Acrescentado pela Lei n° 11.829 de 25 de novembro de 2008.
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Torna-se evidente neste artigo, a vontade do legislador de criminalizar
apena as formas visuais quando ele expressa “por meio de adulteracao,
montagem ou modificacdo fotografia, video ou qualquer outra forma de

representagéao visual”, excluindo portanto, qualquer material de audio apenas.

A intencado é criminalizar a pessoa que, utilizando uma imagem original
ou utilizando partes distintas para que o resultado seja a aparente participacao
de criancas e adolescentes em cena de sexo explicito ou pornogréafica, em
outras palavras, utilizar artificios para que os destinatarios acreditem que héa
realmente a participacdo de menores. Hoje em dia, 0 computador é a forma

mais utilizada para criar essas imagens artificiais de menores.

Cerqueira chama a pessoa que simula a participagcéo de criancas
e adolescentes de “peddfilo simulador’. Nao concordamos com essa
nomenclatura por ndo ser necessariamente um pedofilo a pessoa que simula a

participacdo, trataremos no préximo capitulo a respeito do tema.®?

Os desenhos e representacdes artisticas que reproduzem imagens de
criancas e adolescentes em cenas de sexo explicito ou pornogréficos, ndo
foram abrangidos, portanto ndo podem ser interpretados de maneira

analégica®.

Deste modo, podemos concluir, que a pornografia infantil virtual
definida pela Decisdo-Quadro de 2004/68/JAl e transposta para a legislacéo
portuguesa, que € a “imagem realista de criangas n&o existentes envolvidas
nos comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se a tais
comportamentos incluindo a exibicdo lasciva dos seus 0rgdos genitais ou
partes publicas”, ndo € criminalizada no Brasil, tdo pouco a pornografia infantil

com pessoas reais com aspectos de crianca.

8 CERQUEIRA, Thales Tacio Pontes Luz de Padua. Manual do estatuto da crianca e do
adolescente (teoria e pratica). 22 ed. Niter6i, Rio de Janeiro: Impetus, 2010, pag. 596.

84 Neste sentido, Figueiredo Dias trata: “Face ao fundamento, a funcdo e ao sentido do
principio da legalidade a proibicdo de analogia vale relativamente a todos os elementos,
qualquer que seja a natureza, que sirvam para fundamentar a responsabilidade ou para a
agravar; a proibicdo vale pois contra reum ou in malem partem, ndo favore reum ou in bonam
partem”. (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral: tomo I: questdes fundamentais:
a doutrina geral do crime. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora,
2007, pag. 192).
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B.4.) Artigo 241°- D — Aliciamento de crianga para fim libidinoso®®

Também, objetivando a protecéo da crianga, o artigo 241°-D, traz como
condutas tipicas aliciar, assediar, instigar ou constranger a crianga, com a
finalidade de cometer ato libidinoso, por qualquer meio de comunicac¢éo, sendo

aplicada a pena de recluséo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.

Assemelha a pena quem facilita ou induz o acesso a crianca, de
material contendo cena de sexo explicito ou pornografica, com a finalidade
praticar ato libidinoso com ela, e quem pratica os atos descritos no caput tendo
a intencdo de induzir a crianca a se exibir de forma pornografica ou

sexualmente explicita.

Destaca-se que o tipo apresenta como sujeito ativo apenas a crianca,
sendo assim, aquela que tem até 12 anos de idade incompletos, excluindo o

adolescente desse tipo penal.

Concluimos que esse tipo penal é de suma importancia pela
guantidade de criminosos que utilizam o meio de comunicac¢ao, particularmente
a internet para procurar criancas com a finalidade de perpetrar atos libidinosos.

Neste tipo penal € admitida a tentativa.

B.3.) Artigo 241° — E — Norma complementar ou explicativa®®

Como objetivo de clarificar, evitando assim discussdes a respeito da
interpretacdo do significado de “cenas de sexo explicito ou pornografia” o

legislador nesse tipo definiu o conceito.

85 Acrescentado pela Lei n° 11.829 de 25 de novembro de 2008.
86 Introduzido pela Lei n° 11.829 de 25 de novembro de 2008.
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Assim estabelece: “Para efeitos dos crimes previstos nesta Lei, a
expressdo “cena de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer
situacdo que envolva crianca ou adolescente em atividades sexuais explicitas
ou simuladas, ou exibicdo do 6rgaos genitais de uma crianca ou adolescente

para fins primordialmente sexuais”.

Vérias foram as mudancas do Codigo Penal com a entrada em vigor da
lei 12.015/2009, onde podemos destacar a nomenclatura de “crimes contra os
costumes” para “crimes contra a dignidade sexual” e alguns artigos como o
213, 217-A, 230 e 231.

Apresentaremos alguns artigos do Codigo Penal, cujo tema tém
relacdo com o estudo dessa dissertacdo: artigo 213, 81°, versa sobre estupro
qualificado de vulneravel (vitima menor de 18 anos ou maior de 14 anos)®’;
artigo 216-A, cujo crime é o assédio sexual®®, possuindo um aumento de pena
quando a vitima é menor de idade(82°)%; artigo 217-A, o crime descrito é o
estupro de vulneravel, incorre quem tiver conjuncdo carnal ou praticar ato
libidinoso com menor de 14 anos, se o ilicito resultar uma lesdo corporal de
natureza grave ou a vitima vier a morrer a pena serd aumentada ( inciso 83° e
§4°)%°; artigo 218, tipifica como crime o ato de introduzir alguém com menos de
14 anos a realizar a lascivia e outrem®!; artigo 218-A, é considerado crime
guem praticar ou induzir a presenciar, conjungéo carnal ou ato libidinoso a fim
de satisfacdo de lascivia (propria ou de outrem) mediante a presenca de menor
de 14 anos®; artigo 218-B, Favorecimento a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo do menor de 18 anos.®® Conforme § 2°, é aplicada a mesma pena,
a quem praticar conjuncédo carnal ou outro ato libidinoso com alguém de 14 até

18 anos e o proprietério, gerente ou responsavel pelo local em que os atos do

87 A alteracdo trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente foi revogada posteriormente
no ano de 1996 (Lei n° 9.291), sua nova construcédo foi trazida pela Lei n° 12.015, de 2009, que
modificou o titulo antes descritos como crimes contra 0 costume para crimes contra a dignidade
sexual.

88 Incluido pela Lei n° 10.224, de 2001.

89 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

9 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

%% Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

92 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

98 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.
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caput foram praticados; artigo 227, que expressa a mediacdo para servir a
lascivia de outrem, possuindo um aumento de pena se 0 agente tem o dever
legal de proteger a vitima ou sendo essa maior de 14 anos e menor de 18
anos(81°)%; artigo 230, 8§1°, incorre na pena de rufianismo quem tirar
vantagem da prostituicdo, tendo a vitima de 14 a 18 anos ou se 0 agente tiver
obrigacdo de cuidar, protecdo ou vigilancia (dever de cuidar)®®; artigo 231,
dispBe sobre trafico internacional de pessoas para fim de exploracdo sexual,
contém um pena aumentada se a vitima for menor de idade (§ 2°, 1)%; artigo
231-A, visa combater o trafico interno de pessoas para fim de exploracao
sexual, aumentando a pena na metade se o crime for contra menor de idade ou
se for cometido por aquele que deveria cuidar, proteger ou mesmo vigiar a

crianca ou adolescente®’. %

94 Redacdo dada pela Lei n° 11.106, de 2005

9 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

9 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

97 Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009.

% Para uma analise mais detalhada, cf. MIRABETE, Juilo; FABBRINI, Renato. Cédigo Penal
Interpretado. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012 e também a obra NUCCI, Guilherme de Souza.
Manual de Direito Penal: parte geral: parte especial. 42 ed., rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.
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CAPITULO Il - PORNOGRAFIA INFANTIL VIRTUAL

1. CONCEITO

Sao muitos os conceitos trazidos para explicar o que € a pornografia
infantil virtual, dentre eles: “Significa qualquer representagdo, por qualquer
meio, de uma crianca no desempenho de atividades sexuais explicitas reais ou
similares ou qualquer representacdo dos 6rgaos sexuais de uma crianca para

fins predominantemente sexuais.”®

Dentro conceito da pornografia infantii a Decisdo-Quadro de
2004/68/JAl vem diferenciar os tipos, declarando: “Qualquer material que
descreva ou represente visualmente: i) criangcas reais envolvidas em
comportamento sexuais explicitos ou entregando-se a tais comportamentos,
incluindo a exibicdo lasciva dos seus 0rgaos genitais, ou partes publicas, ii)
pessoas reais com aspectos de crianga envolvidas nesses comportamentos ou
entregando-se ao mesmos, ou iii) imagens realistas de criangcas nao
existentes, envolvidas nesses comportamentos ou entregando-se aos

mesmos.” 1% (grifos nossos).

Em se tratando de legislacdo portuguesa, o Cddigo Penal
Portugués em seu artigo 176° transpds a Decisao-Quadro estabelecendo: “ 1 -
Quem: a) Utilizar menor em espectaculo pornografico ou o aliciar para esse fim;
b) Utilizar menor em fotografia, filme ou gravacdo pornograficos,
independentemente do seu suporte, ou o aliciar para esse fim; c¢) Produzir,
distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qualquer titulo ou por
qualquer meio, os materiais previstos na alinea anterior; d) Adquirir ou detiver

materiais previstos na alinea b) com o propésito de os distribuir, importar,

99 Protocolo Facultativo a Convencdo sobre o Direito das Criangas relativo a Venda de
Criangas, Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil de 25 de Maio de 2000, artigo 2°.
100 Artigo 1° da Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho de 22 de dezembro de 2003.
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exportar, divulgar, exibir ou ceder; € punido com pena de prisdo de um a cinco
anos. 2 - Quem praticar os actos descritos no numero anterior
profissionalmente ou com intencdo lucrativa € punido com pena de prisédo de
um a oito anos. 3 - Quem praticar 0os actos descritos nas alineas c) e d) do n.° 1
utilizando material pornografico com representacéo realista de menor é punido
com pena de prisdo até dois anos. 4 - Quem adquirir ou detiver os materiais
previstos na alinea b) do n.° 1 é punido com pena de prisdo até um ano ou com

pena de multa. 5 - A tentativa € punivel.” (grifos nossos)

Ha, portanto, uma pena menor para quem utilizar material pornografico
com representacao realista de menor, tendo como pena a de prisédo até 2 (dois)

anos.

De uma forma simplificada, pornografia infantil € o material de cunho
sexual que contém criancas podendo essas ser reais, aparentes ou mesmo

virtualmente criadas.

Até a década de 80 a troca de material pornogréafico infantil era feito de
mao em mao; fotos, videos que eram comprados, trocados ou mesmo cedidos
enviados via correio ou mesmo repassado a amigos ou conhecidos que se
interessavam por essa pratica. O crescente uso de novas tecnologias também
favoreceram o cometimento de crimes de cunho sexuais, gerando uma

imprescindivel unido entre paises para combater essa violéncia infantil.

Entdo, a divulgagdo na rede informatizada de sensualidade e
erotizacdo precoce foi facilitada pelo avanco tecnolégico. Em nenhum
momento, os peddfilos tiveram tanta facilidade para acessar material
pornografico com criangas como agora. Sem sair da sua zona de conforto, o
peddfilo, com a facilidade da tecnologia e usando o anonimato, navega em
sites que disponibilizam arquivos sexuais envolvendo criancas, tornando assim
um otimo veiculo para saciar suas taras, satisfazer seus “egos” e demostrar

suas “conquistas”.
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Com a utilizacdo do computador, criar uma figura virtual de uma
crianca ficou muito mais facil, por esse motivo a luta pelo combate a

pornografia infantil nas redes sociais virou dever de todos os paises.

Para deixar claro, a pornografia infantil virtual € aquela criada, aquela
que ndo existe uma imagem real de uma criancal®l, em comportamento
sexualmente explicitos ou comportamentos, incluindo a exibicdo lasciva dos

seus 6rgdos genitais ou partes publicas ou entregando-se aos mesmos®2.

Para outros autores a pornografia infantil virtual pode ser dividida em
pedopornografia virtual total que € a crianca inteira criada, fruto da deciséo-
quadro, que traz “imagens realistas de criangcas nao existentes” e
pedopornografia virtual parcial que a imagem nao seja totalmente criada, uma
parcela dela é real, como aplicada no Codigo Penal Portugués “imagens

realista de menor”.103

Sobre essa forma de pornografia infantil virtual parcial, as autoras
Maria Jodo Antunes e Claudia Santos ensinam: “S&o, por conseguintes,
aqueles que, embora fruto da tecnologia gréfica e da imaginacdo do seu
autor, resultam, em parte, de imagens ou de parte de imagens de menores de

18 anos de idade”104,

101 Baseada na Decisdo-Quadro de 2004/68/JAl

102 O autor Lopes, ndo faz qualquer distincdo da forma descrita pela Decisdo-Quadro com a do
Cabdigo Portugués ao descrever o artigo 176°, no seu n° 8: “O n.° 3 estabelece um novo tipo de
crime que importa atentar. Tem como fonte a Decisdo-Quadro 2004/2004/68/JAl, do Conselho,
22 de Dezembro de 2003, relativa a luta contra a exploragdo sexual de criancas e a pornografia
infantil que imp&e, nesta matéria, a adopcao de tipo criminais, pelo Estados, que punam
«imagens realistas de criancas ndo existentes». Trata-se de uma «imposicdo » de
criminalizagdo pouco consensual (...)" (LOPES, José Mouraz. Os crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual no Cdadigo Penal. 42 ed. rev. modificada de acordo com a Lei n.°
59/2007, de 4 de Setembro, Coimbra: Editora Coimbra, 2008, pag. 156).

103 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia, Santos. Direito Penal: parte geral: tomo I
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Cood. DIAS, Jorge de Figueiredo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, pag. 884.

104 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia, Santos. Direito Penal: parte geral: tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Cood. DIAS, Jorge de Figueiredo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, pag. 884.
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2. SUJEITOS

2.1. SUJEITO PASSIVO

Sujeito passivo € aquele que sofre uma acdo ou omissao eque nhao
exerce agdo. Quando a palavra menor é utilizada, nada mais é, do que a vitima
ainda nao ter alcancado a maioridade civil, dezoito anos. Nos ilicitos criminais
envolvendo menores de idade, devera ser observado crime a crime para

apontar quem € o sujeito passivo e qual a acdo ou omisséao foi cometida.

No caso de pornografia infantil, estamos falando da crianca que sofre
com o ilicito criminal. Conforme o dicionario, a palavra “infantil” significa

ingénuo, inocente, o que diz respeito a criangal®.

A Convencédo dos Direitos da Crianca da Organizacdo Mundial das

nacdes Unidas definiu que “...considera-se como crianca todo ser humano com

menos de dezoito anos de idade...”, ressaltando que, “...a ndo ser que, em
conformidade com a lei aplichAvel a crianca, a maioridade seja alcancada
antes”. E em se tratando de Unido Europeia conceituou crianga como

“...qualquer pessoa com menos de dezoito anos de idade”1,

Nessa mesma linha, a Convengao sobre o Cibercrime, que entrou em
vigor em 01 de julho de 2004, traz em seu artigo 9°, as ‘“Infrac¢des
relacionadas com pornografia infantil”, expressando no n° 2 que a pornografia
infantil € qualquer material pornografico que represente visivelmente: a) Um
menor envolvido num comportamento sexual explicito; b) Uma pessoa que
aparente ser menor envolvida num comportamento sexual explicito; ¢) Imagens

realisticas que representem um menor envolvido num comportamento

105 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. ed. rev. atual. Por
Helena Bonito C. Pereira, Rena Signer. Sao Paulo: FTD: Lisa, 1996, pag. 364.

106 Sobre esse aspecto artigo 1°/4 da Decisao-Quadro 2002/629/JAl do Conselho, de 19 de
julho de 2002, relativo a luta contra o trafico de seres humanos, do artigo 1°/a da Decisédo-
Quadro 2004/68/JAl do Conselho, de 22 de dezembro de 2003, relativo a luta contra
exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, e do artigo 4°/d da Council of Europe
Convention on Action against Trafficking in Human Beings, de 16 de maio de 2005.
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sexualmente explicito. Isso Possibilita cada parte aplicar ou ndo (todo ou em

parte) as letras b) e ¢) acima descritas, conforme o n°4 do mesmo artigo.

No que se refere a Decisdo-Quadro de 2004/68/JAl, essa estabelece
que crianca € toda pessoa menor de 18 anos (artigo 1°, a), e na continuacao da
analise dessa ilicitude diz que endente por “Pornografia infantil, qualquer
material pornografico que descreva ou represente visualmente: i) criangas reais
(...); i) pessoas reais com aspecto de crianga (...); iii) imagens realistas de

criancas nao existentes”.

O objeto da pesquisa desta dissertacdo é a pornografia de menores,
tipificada no artigo 176° do Cdodigo Penal Portugués, cujo sujeito passivo
(vitima) é uma pessoa menor de 18 anos de idade. H4 uma diferenciagdo na
idade, apenas no que tange a agravante. Se a vitima tiver menos de 14 anos,
as penas sdo agravadas pela metade, nos seus limites minimo e maximo
(artigo 177°-7 do CP Portugués); se a vitima tiver de 14 a 16 anos as penas
sdo agravadas de um terco, nos limite minimo e maximo (artigo 177°-6 do CP
Portugués). Deve-se observar se, no mesmo comportamento, ocorrerem mais
do que uma das circunstancias agravantes numeradas no artigo 177°, deve ser
aplicada a que tiver efeito agravante mais forte, sendo a outra ou as outras

valoradas na medida da pena.

Seguindo essa diretiva, a mudanca legislativa em Portugal passou a
abranger, no n° 3, do artigo 176° do Codigo Penal Portugués, a representacao
realista de menor, estabelecendo: “Quem praticar os actos descritos nas
alineas c) e d) do n.° 1 utilizando material pornografico com representacdo
realista de menor é punido com pena de prisdo até dois anos.”, conforme

transposicao da Decisdo-Quadro de 2004.

A partir dessa ideia, passaremos a tratar das espécies de criangas e

suas diferencas na aplicacao da lei penal.
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2.1.1. Crianca real

Nota-se uma diferenca importante neste tipo de crime que é a relacao
abusador/peddfilo e a vitima crianca. Analisando o crime, partindo da acéo, de
quem comete o ilicito, podemos concluir que esse vez usa de varias
artimanhas para ganhar a confiangca do menor, mantendo um lagco para
manipular sua vitima e, assim, cometer o crime ou até usando da forca (fisica

ou mesmo psicoldgica) para suprir seus desejos sexuais com menores.

Mas nem sempre foi este 0 entendimento. Os psicanalistas, na primeira
parte do século XX apontavam como culpada pelo abuso sexual o sujeito que
consideramos hoje vitima desse ato. A autora Salter mostra a ideia trazida no
artigo The Experiencing of Sexual Traumas as a Formo f Sexual Activity “em
todos eles, o trauma poderia ter sido evitado. As criancas poderiam ter pedido

ajuda, fugido ou oferecido resisténcia em lugar de se sujeitarem a sedug&o”%’,

Outra ideia que hoje nos deixa estarrecidos esta na obra das autoras
das autoras Maltilde W. Rascovsky e A Rascovsky na afirmacao: “A
consumacéao efectiva da relacdo incestuosa... diminui o risco de o individuo

sofrer de psicose e permite um melhor ajustamento ao mundo exterior’1%,

Nesta linha de pensamento, pode-se perceber também através de uma
decisdo de um juiz em 1923 que foi trazida na obra de Slovenko: “Esta Maldita
rapariga era nova em idade mais velha em pecado e vergonha. Alguns jovens

ingénios, cuja vidas, pelo que podemos concluir do relatério, ndo apresentam

107 BENDER, Lauretta; WEINER, Irvin. Abraham, K. The Experiencing of Sexual Traumas as a
Formo f Sexual Activity pag. 50. apud SALTER, Anna C. pedofilia e outras agressdes sexuais.
Editora Presenca: 2003, pag. 58.

108 RASCOVSKY, M.; RASCOVSKY, A. On consummated incest. Journal of Psychoanalysis.
1950 péag. 45.apud SALTER, Anna C. pedodfilia e outras agressdes sexuais. Editora Presenca:
2003, pag. 61
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outra macula, cairam sob o poder de seducéo... Por que razao deveriam 0s

rapazes, desencaminhados por ela ser sacrificados (ponto de interrogagéo)”’19°.

A ideia que a crianca violada € a principal responsavel pelo seu ataque
ndo permanece apenas em livros e relatos de anos atras, ainda esta enraizado
na sociedade e ha quem afirme que as criancas sejam sedutoras e que

consentem tais atos.

Hoje, no caso em tese, 0 conceito da crian¢a real, também chamada
por alguns autores como menores de “carne e 0sso’'C, é a pessoa menor de
18 anos vitima da pornografia infantil. E essa crianca que tem seu bem juridico,

a liberdade e autodeterminacéo violada diretamente!!.

2.1.2. Crianca virtual e crianga aparente

Em 2004 como jA mencionado, a Decisdo-Quadro definiu dois novos
tipos de pornografia infantil: a pessoa real com aspectos de criangas e a
imagem realista de criangas ndo existentes envolvidas em comportamentos
sexualmente explicitos ou entregando-se a tais comportamentos, incluindo a
exibicdo lasciva dos seus 6érgdos genitais ou partes publicas ou entregando-se

aos mesmos. Trataremos as duas formas separadamente.

A pedopornografia incluindo as trés formas de criangas, foi adotada nos

Estados Unidos da América, em 1966, pela norma chamada de Child

109 SLOVENJO, R. Statutory rape. Medical Aspects of Human Sexuality 5, 1971. pag. 158 ,
apud SALTER, Anna C. pedofilia e outras agressfes sexuais. Editora Presenca: 2003, pag. 63.
110 COCCO, Giovanni. Puo constituire reato la detenzione di pornografia minorile?. Anno XLIX,
Fasc. 3, Luglio-Settembre 2006, pag. 875 e 878 e CADOPPI, Alberto. Commentario della
norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia. 2006, pag. 153 e s.s.

111 A autora Antunes expressa em sua obra sua discordancia a respeito do novo limite de 18
anos, “por ndo encontrarmos quanto a elas qualquer justificacdo alicercada na protecdo da
liberdade e da autodeterminagédo sexual’. ANTUNES, Maria Jodo. Crimes contra menores:
incriminacdes para além da liberdade e da autodeterminagdo sexual. Boletim da faculdade de
direito. Vol. LXXXI, Universidade de Coimbra, 2005, pag.65.
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Pornography Prevention Act, que tinha como objetivo coibir a pornografia de

menores, reprimindo a difusdo, posse e visionamento do material.

Esse “Act” estendeu o conceito de pornografia infantil, pautado no
avanco tecnologico que fez a pornografia tomar novos meios e novas formas

gue deveriam ser abrangidas pela legislacéo criminal americana.

Essa lei americana “proibiu a reproducdo, distribuicdo, venda,
recebimento ou posse consciente de imagem que se enquadre na definicdo
legislativa de pornografia de menores, sendo que se define esta como
«gualquer representacdo visivel, incluindo fotografia, filme, video, retrato ou
imagem ou retrato no computador ou criada no computador que seja ou
aparente ser de uma criangca envolvida numa conduta sexualmente

explicita»”1?

AssociacOes ligadas a industria pornografica (Free Speech coalition),
temendo diminuir suas atividades, por causa da impossibilidade de maiores de
18 anos com aparéncia de menores de idade participarem de filmes e imagens
pornogréficas, alegaram a inconstitucionalidade do ato acima referido.

E, em 16 de abril de 2002, na Corte Americana, foi discutido o caso
Ashcroft, Attorney General V. Free Speech Coalition, a fim de declarar ou ndo a
inconstitucionalidade do Child Pornography Prevention Act.. O Supremo
Tribunal norte-americano declarou a norma uma transgressao a um direito

fundamental que é o da liberdade de expressdo garantido pela primeira

emenda a Constituicdo.?

1121 OPES, José Mouraz. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual no Cédigo
Penal. 42 ed. rev. modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, Coimbra:
Editora Coimbra, 2008, pag. 156.

113 Em relagdo a este caso, ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia, Santos. Direito Penal:
parte geral: tomo |: questBes fundamentais: a doutrina geral do crime. Cood. DIAS, Jorge de
Figueiredo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, pag.
884. Cfr., também ALBERGARIA, Pedro Soares; LIMA, Pedro Mendes. Julgar. Crimes no seio
da familia e sobre menores. Edicdo da Associacdo Sindical do Juizes Portugueses. n°12
(especial), 2010. P4g.214 ss., e PATTO, Pedro Maria Godinho Vaz. Julgar. Crimes no seio da
familia e sobre menores. Edicdo da Associacdo Sindical do Juizes Portugueses. n°12
(especial), 2010, pag. 185 ss. Também NEVES, Liliana Nazaré Lages. Crimes sexuais contra
menores. Pedopornografia real e virtual. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Coimbra:
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A guestao a respeito da liberdade de expressao e a forma como a lei é
aplicada sera abordada no ultimo capitulo. Deste modo, aqui so6

apresentaremos neste momento, o polo passivo desse ilicito penal.

Sob investigagcdo da policia alema, o caso “Second Life” troxe a tona
mais uma manifestacdo pedofila na rede mundial de computadores. O jogo que
€ todo virtual, mostrou atos sexuais com menores, sendo que todos os

participantes sdo pessoas virtuais. 4

Com que crime estamos lidando se no caso acima referido, ndo h&
uma crianca real, 0 abuso retratado ndo ocorreu e a vitima (crianca) sequer
existe fora dos computadores, ja que nomes e imagens ndo coincidem com
ninguém que viva fora do mundo cibernético. O mundo retratado no jogo é
virtual e suas acdes sdo mera criagdes de mentes que utilizaram os
computadores para se expressar. Entdo estdo apenas exercendo do direito a

liberdade de expressao?

Com o caso da Corte Americana entendemos o que € a atividade
sexual envolvendo maiores de idade, mas com aspecto de criangca em cenas
pornograficas. Com o caso “Second Life” apresentamos que € a pornografia
infantii com imagens de realista de crianca ndo existentes, também

considerada pornografia infantil virtual. 11>

Coimbra, 2010, pag. 40.; LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Repercussdes das novas formas de
criminalidade na teoria geral da infrac¢do. Editora Almedina, 2004, pag. 63 ss. e LOPES, José
Mouraz. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminagédo sexual no Cdadigo Penal. 42 ed.
rev. modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, Coimbra: Editora Coimbra,
2008, pag. 157 e ss..

114 Cfr. REINALDO FILHO, Demdcrito. A pornografia infantil virtual e as dificuldades juridicas
para combaté-la — O caso do “Second Life”. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal.
n°47 dez/jan/2008, Porto Alegre: 2008.

115 1dem.
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2.2. SUJEITO ATIVO

Para compreender o sujeito em analise, deve-se primeiramente
analisar o conceito de pedofilia. E pedofilia quer dizer o qué? Tem sua origem
na Grécia, vem da palavra “paidos” que pode ser definido como criangca e

“philia”, que significa amizade.'®

O termo “pedofilia” ficou popularizado quando alguém quer abordar
temas como abuso sexual infantil ou qualquer outro crime sexual que envolva
crianca, mas precisamos deixar claro que, ndo é considerado crime a pedofilia,

e sim as condutas que atingem o direito sexual do menor.

No Manual Diagndsticos e Estatistico de Transtorno Mentais (DSM 1V,
da Associacdo Psiquiatrica Americana) o conceito de pedofilia € estabelecido
como uma parafilia, um desejo sexual incomum e que “o foco parafilico da
Pedofilia envolve atividade sexual com uma crianca pré-pubere (geralmente
com 13 anos ou menos). O individuo com pedofilia deve ter 16 anos ou mais e
ser pelo menos 5 anos mais velho do que a crianca. Para individuos com
pedofilia no final da adolescéncia, ndo se especifica uma diferenca etaria
precisa, cabendo exercer o julgamento clinico, pois é preciso levar em conta
tanto a maturidade sexual da crianca quanto a diferenca da idade. Os
individuos com pedofilia geralmente relatam uma atracdo por criancas
meninas, e outros sdo excitados tanto por meninos quanto por meninas. Os
individuos que sentem atracdo pelo sexo feminino geralmente preferem
criancas de 10 anos, enquanto aqueles atraidos por meninos preferem,
habitualmente, criangas, um pouco mais velhas. A pedofilia envolvendo vitimas
femininas € relatada com maior frequéncia do que a Pedofilia envolvendo
meninos. Alguns individuos com Pedofilia sentem atracdo sexual
exclusivamente por criangcas (Tipo Exclusivos), enquanto outros as vezes
sentem atracdo sexual por adultos (Tipo Nao Exclusivo). Os individuos, com

Pedofilia que atuam segundo seus anseios podem limitar sua atividade a despir

118 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro, 1986, pag. 1292 e 778.
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e observar a crianca, exibir-se, masturbar-se ou penetram a vagina, boca ou
anus da crianca com seus dedos, objetos estranhos ou pénis, utilizando varios
graus de forca para tal. Essas atividades sdo geralmente explicadas com
desculpas ou racionalizagdes de que possuem “valor educativo” para a crianga,
de que esta obtém ‘prazer sexual’ com atos praticados, ou de que a crianca foi

‘sexualmente provocante’ — temas comuns também na pornografia pedoéfila™?t’.

Deste modo, devemos separa os abusadores, dos peddfilos e dos

por muitos autores chamados de traficantes ou mesmo de comerciantes.

2.2.1. Distincao entre o peddfilo, abusador e traficante

A) PEDOFILOS

Entende-se como peddfilo aguele que, por impuberes possuem
um impulso ou mesmo fantasia sexualmente excitantes e recorrentes, em

outras palavras, sua atracédo sexual € ligada a idade.*®

Os pedodfilos, necessariamente, sdo abusadores de criancas?
N&o. Existem pedéfilos que guardam seus impulsos e ndo manifestam qualquer
ato tido como aberracdo sexual ao longo de sua vida ou canalizem seus

desejos em atividades chamada por muito de “artisticas”!®, mas, é claro,

H7AMERCICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Diagnostic and statistical Manual of Mental
Disorders. Washington, D.C., 1995, pag. 499.

118 Contrario a este entendimento é o posicionamento do autor José Martins Costa, em sua
obra Sexo, Nexo e Crime, onde descreve que: “Peddfilo significa, pois,«amante de criangas»,
no sentido exacto - ja que os pedofilos «xamam» as criancas. Assim sendo, designa-se por
pedofilia 0 acto de um adulto que tem desejo sexual por criangas, mas ndo apenas desejo,
tem a intencdo de realiza-lo. Uma vez realizado tal desejo, ele entra na categoria de
molestador, ou peddéfilo.” (grifo nosso), ndo entendemos que esse desejo tem que ser
realizado para este ser considerado peddfilo. (COSTA, José Martins Barra. Sexo, Nexo e
Crime: teoria e investigacao da delinquéncia sexual. Lisboa: Editora Colibri, 2003, pag. 229).

119 Em alguns livros é dado como exemplo o do autor Lewins Carrol, escritor do século XIX de
muitas obras, dentre elas Alice no Pais das Maravilhas (Cf. ALBUQUERQUE, Afonso. Minorias
erdticas e agressfes sexuais. 12 ed. Lisboa: Editora Dom Quixote, 2006, pag. 158.)
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existem os peddfilos abusadores sexuais infantis. O pedéfilo € a pessoa que
independente se sinta atracdo por adultos, essa possui uma atracdo sexual

voltada por impuberes. 120

Esclarecendo, que ndo ha nenhuma pesquisa clara em relacdo ao
abusador peddfilo ter sido vitima na infancia, partindo da premissa de que
qualquer pesquisa ndo abrange os pedofilos e sim criminosos acusados, ou
mesmo condenados por abuso sexual'?t. O segundo ponto é que a maior parte
dos criminosos busca outra pessoa para colocar a culpa dos seus atos, sendo
assim, ao afirmarem que foram abusados na infancia, “deixariam” de ser
abusadores para serem vitimas de um ato desumano. Por udltimo, ndo é
compreensivo que uma pessoa por ser vitima (traumatizada), cometa atos que

a mesma reprove desde a infancia quando esta foi abusada'??.

A pedofilia normalmente ndo esta ligada a violéncia, pelo contrario, 0s
pedofilos, para conseguir seduzir o0 menor, passam a ser amigo das familias e
das vitimas para suprirem suas caréncias sexuais, por isso é mais raro liga-los
a agressdes. Seu perfil normal, em publico, esconde suas violacdes passando

este a ter uma vida dupla.

“Os individuos podem liminar suas atividades a seus proéprios filhos,
filhas adotivas ou parentes, ou vitimar criancas de fora de suas familias. Alguns
individuos com Pedofilia ameacam a crianca para evitar a revelacdo de seus

atos.

120 “Pgra os clinicos tanto uns como outros necessitam ser avaliados e tratados, ainda que co
objetivos diferentes, dada a sua psicopatologia ser diversa. Uma das formas de distinguir estes
dois grupos sédo exames falométricos (uma tecnologia eu permite avaliar as preferéncia sexuais
do homem, pela medicdo do didmetro do pénis,, perante estimulos eréticos especificos)”,
conforme ALBUQUERQUE, Afonso. Minorias eréticas e agressdes sexuais. 12 ed. Lisboa:
Editora Dom Quixote, 2006, pag. 154.

121 Seguindo essa mesma ideia, a afirmacédo que a maioria de peddfilos é do sexo masculino é
falha, pois os contatos de mulheres com menores de idade poucas vezes sdo considerados
crimes, deste modo poucas séo as denuncias contra mulheres.

122 Neste mesmo sentido ALBUQUERQUE, Afonso. Minorias eréticas e agressdes sexuais. 12
ed. Lisboa: Editora Dom Quixote, 2006, pag. 163. Contrario a este entendimento, CERQUEIRA,
Thales Téacio Pontes Luz de Padua. Manual do estatuto da crianca e do adolescente (teoria e
pratica). 2% ed. Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2010, pag. 601 a 605;
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Outros particularmente aqueles que vitimam criancas com frequéncia,
desenvolvem técnicas complicadas para obterem acesso as criangas, que
podem incluir a obtencdo da confiangca da méae, casar-se com uma mulher que
tenha uma crianca atraente, traficar criangas com outros individuos pedofilos
ou, em casos raros, adotar criancas em paises nao industrializados ou raptar
criancas. Exceto no caso nos quais o transtorno esta associado com Sadismo
Sexual, o individuo pode atender as necessidades da crianca para obter afeto,
interesse e lealdade e evitar que esta denuncie a atividade sexual. O transtorno
geralmente comeca na adolescéncia, embora alguns individuos com pedofilia
relatem ndo terem sentido atracdo por crianca até a meia-idade. A frequéncia
do comportamento pedéfilo costuma flutuar de acordo com o estresse
psicossocial. O curso em geral € crbnico, especialmente nos individuos
atraidos por meninos. A taxa de recidiva para individuos com pedofilia
envolvendo uma preferéncia pelo sexo masculino é aproximadamente o dobro

daquela para a preferéncia pelo sexo feminino”'23,

N&o ha, portanto, um esteredtipo do pedofilo, o qual pode ter qualquer
aparéncia e seu impulso sexual por impUberes jamais ser demonstrado.'?* Sdo
pessoas que agem normalmente, podem ter familia, um bom emprego,
frequentar a igreja do bairro e ser considerado na sua sociedade como pessoa

exemplar e prestativa.?®

“Quero descrever um molestador de criangas que eu conhego muito
bem. Este individuo foi criado por pais que eram cristdos devotos. (...) Era um
aluno brilhante no liceu e na universidade. Treinou a liga infantil de basebol.

Era maestro do coro da igreja. Nunca tomou estupefacientes. Nunca bebeu

123 AMERCICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Diagnostic and statistical Manual of Mental
Disorders. Washington, D.C., 1995, p.499

124 0O peddfilo ndo é necessariamente um abusador e o abusador ndo é necessariamente um
peddfilo. A maioria dos abusos sexuais ndo sdo cometidos por pessoas com quadros clinicos
de pedofilia” (FERNANDES, David Augusto. Pedofilia nas redes sociais. Revista dos Tribunais,
ano 102 — vol. 928- fevereiro de 2013. pag. 260)

125 Contrario a este entendimento, o autor Périas descreve o peddfilo, descreve que: “Verifica-
se este disturbio, em sua maioria, envolvendo pessoas de personalidade timida que sentindo
dificuldade ou incapacidade de obter satisfacdo sexual com mulheres adultas, rescorrem as
criangas, vez que se aproveitam da ingenuidade ou facilidade de opor-se fisicamente ou
moralmente a elas abusando de sua condicdo fisica ou da confiangca que a crianga ou
adolescente deposita nela”. (PERIAS, Gilberto Rentz. Pedofilia — Corrupcdo de menores:
Direito Penal. Sdo Paulo: Vale do Mogi Editora, 2006, pag. 15 e 16)
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uma gota de alcool. (...) Era considerado um individuo préspero. Mas desde 0s
treze anos de idade que ele molestava sexualmente rapaizinhos. Nunca
abusava de um desconhecido. Todas as suas vitimas eram suas amigas... Eu
conhego este molestador muito bem porque sou eu!”'%¢, descricdo do Sr.
Raines confirmando que o peddfilo ndo possui um perfil facil de se diagnosticar
apenas analisando a vida em sociedade, usam desse recurso para esconder

seus atos ilicitos e molestarem mais vitimas.

Neste contexto, a internet € um campo que atrai muitos pedofilos, pois
a facilidade de interacdo com o mundo diminui a dificuldade em trocar fotos de
criancas ou até mais, pagar e escolher o perfil da crianca que deseja e o que

deve ser feito com a vitima para saciar seu desejo sexual.

O relato do peddfilo, diretor de uma escola primaria, contido no livro
“Pedofilia e outras agressbes sexuais”, mostra seu foco de atragcdo sexual
voltada para a idade da vitima: “Havia alturas em que estava uma, duas ou
mesmo trés semanas sem molestar ninguém. E havia outras em que molestava
diariamente. Duas e trés vezes ao dia. Diria que molestei uma média de cinco

criangas por semana durante vinte anos...”*?’.

Por fim, concluimos que, ndo ha, um estereotipo do peddfilo, ndo
podendo, assim, afirmar, qualquer detalhe de cunho fisico ou mesmo
comportamental que se caracterize como sendo de uma pessoa que tem uma
parafilia cujo desejo seja voltado a menores de idade. Qualquer pessoa
independente de caracteristicas, pode ser um peddfilo, basta que tenha atracao

sexual em menores.128

126 SALTER, Anna C. pedofilia e outras agressdes sexuais. Editora Presenca: 2003, pag. 45.

127 SALTER, Anna C. pedofilia e outras agressdes sexuais. Editora Presenca: 2003, pag.37.

128 Discordamos da forma como o autor Gilberto Périas descreve a pedofilia. Em um primeiro
momento diz: “Os casos mais frequentes sdo de homens casados, pais, padres e religiosos de
toda sorte e, pasmem politicos. Em geral estas pessoas sdo portadoras de distarbios
emocionais que dificultam um relacionamento sexual saudavel com pessoas do sexo oposto”,
sem fundamentar suas conclusfes em nenhum estudo prévio. Por fim, destacamos deducéao,
em relac&o aos cdnjuges e a pedofilia: “Os casados, pelas dificuldades normais de convivéncia
comegam a enjoar um do outro, desejando um relacionamento fora do casamento, entretanto,
pelas dificuldades proprias das condigbes econémicas ou sociais, desenvolvem no seu intimo o
desejo ardente de uma satisfacdo sexual ideal que ndo conseguem realizar, pois ndo
encontram formas dentro de si para romper barreiras e dar vazdo a seus instintos,
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B) ABUSADORES

Grande parte das criangcas nao revela ter sofrido o abuso, por medo,
por ndo saber que o ato é errado, por culpa, por confiar no abusador e outros

motivos, fazendo com que, a vitima, mantenha o siléncio.

O abusador sexual infantil é o adulto que pratica atos sexuais com
criancas, podendo ter ou ndo uma preferéncia eroética especifica por crianca. As
causas sao as mais diversas, podendo ser por causa do momento, visto que o
abusador esta diante de uma crianca e ndo de um adulto; outro motivo pode
ser a falta de sua capacidade mental seja ela por uso de substancias ou
mesmo por uma deficiéncia... Existe, portanto, uma grande variedade de

situacdes que podem ocasionar o abuso sexual infantil.

O autor David Fernandes utiliza dados do Juizado de Menores (Juiz José
Antdnio Daltoé Cezar) da cidade de Porto Alegre/RS para apresentar o perfil do
abusador, descrevendo como: ““Homem, com idade variando entre 30 e 49
anos, que mora junto com a vitima. Este é o perfil da maioria dos agressores
em caso de violéncia ou exploracdo sexual contra crianca e ado lescente.
Quanto as vitimas, sao majoritariamente meninas ( 86%) e tém 13 anos ou
menos (80%) . Os dados fazem parte do levantamento feito pelo 2 Juizado da
Infancia de Juventude (JIJ) de Porto Alegre, a partir de 428 acdes criminais nas
quais as denuncias foram recebidas, entre agosto de 2008 e marco de 2011.

especialmente pela reprovacdo moral que a sociedade lhe imp&e. Ele pensa em procurar uma
prostituta, mas ndo tem coragem para isto, incluindo ai os riscos que sao inerentes. Situagdo: é
a pessoa insatisfeita e incapaz de uma providéncia mais satisfatéria. Deseja separar-se do
conjuge, as encontra fortes barriras legais e morais, sentindo-se impotente e fraco. Pela natural
confianca, ingenuidade e curiosidade das criancas e adolescente, nutre e acaba dando vazéo a
seus instintos inferiores, submetendo a crianca ou o adolescente, causando com isto, danos
fisicos e emocionais irreparaveis na mesma.” PERIAS, Gilberto Rentz. Pedofilia — Corrupcéo de
menores: Direito Penal. Sdo Paulo: Vale do Mogi Editora, 2006, pag.16. Do mesmo modo José
Costa: “Este disturbio ocorre na maioria dos casos em homens de personalidade timida, que se
sentem impotentes e incapazes de obter satisfagdo sexual com mulheres adultas.
Estatisticamente, muitos casos sdo de homens casados insatisfeitos sexualmente. Geralmente,
estes homens sao portadores de distdrbios emocionais que dificultam um relacionamento
sexual saudavel com suas companheiras.” (COSTA, José Martins Barra. Sexo, Nexo e Crime:
teoria e investigacdo da delinquéncia sexual. Lisboa: Editora Colibri, 2003, pag. 230 e 247 a
249).
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Dentre os réus, 97% sédo homens, e 52% tém entre 30 e 49 anos. Grande parte
das vezes (42%) divide a residéncia com a vitima, sendo que 21% sao
padrastos, 17% vizinhos e 8% tios. Em 58% dos casos, acusacao é de que a
violéncia ocorreu mais de uma vez (sindrome da adi¢ao).A violéncia sexual
constitui 93% dos processos. Somente 6% dizem respeito a exploragdo sexual,
que é o comércio de sexo com adolescente de 14 a 18 anos (quando a vitima
tem menos de 14, considera-se violéncia sexual presumida). O percentual
restante (1%) reune violéncia e exploracéo sexual.

Observa-se também que conforme o Sistema de Informagdo para Infancia e
Adolescéncia (Sipia), em 2005, 33,8%b das agressdes foram cometidas pelas
maes, 21,6%pelos pais e 5,06% por ambos os conjuges assim como 10,3%
pelos padrastos e madrastas.

Em Belo Horizonte, através de dados do jornal Estado de Minas, de
2005, 70,75% das agressfes fisicas e sexuais contra menores sdo praticadas

pelos proprios pais (60,4%) ou pelos padrastos e madrastas (10,3%)"1°.

Partindo desse entendimento, € plausivel que o abuso sexual infantil
cometido no seio familiar € praticado por abusadores ndo pedofilos, que
cometeram esse ilicito penal pela acessibilidade e ndo para suprir seu prazer

por menores.130

Na area penal, a diferenca do abusador peddfilo e o ndo peddfilo ainda
€ tratada, por muitos paises, sem qualquer diferenca. Os Estados Unidos,
diferente de Portugal e do Brasil, entende que apenas a pena restritiva de
direitos, presente na maioria de penalidades judiciais, ndo é o bastante para
que iniba a reincidéncia deste ato de tamanha gravidade, a castracao quimica
€ vista como a solucdo, a fim de, coibir esses atos de violéncia sexual contra

menores.

129 Cfr. Consultor Juridico. Juizado da infancia revela perfis de abusadores. Disponivel em:
«www.consur.com.br» apud FERNANDES, David Augusto. Pedofilia nas redes sociais. Revista
dos Tribunais, ano 102 — vol. 928 - fevereiro de 2013.

130 Cfr. Albuquerque sobre os abusadores ndo pedodfilos explana que “ndo se sentindo atraidos
sexualmente por criangas, abusam-nas por outros motivos (por exemplo, falta de parceiros
mais velhos disponiveis, vingar-se da mae da crianga, embriaguez ou intoxicacdo por drogas,
doenga organica cerebral, abuso patriarcal e violento do poder, procura de estimulos sexuais
diferentes, desprezo pelas regras sociais. (ALBUQUERQUE, Afonso. Minorias eréticas e
agressoOes sexuais. 12 ed. Lisboa: Editora Dom Quixote, 2006,p4g. 151 e 152).
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C) TRAFICANTES OU COMERCIANTES

Estas sdo pessoas que ndo sao necessariamente peddfilos, nem
abusadores sexuais, sdo os chamados traficantes ou comerciantes, pois sua

participac&o no crime visa o lucro, o0 comercio.

“Fazem comércio do sexo envolvendo esses seres em
desenvolvimento. (...) Mas ao contrario do que possa parecer a primeira vista,
os exploradores e abusadores sexuais ndo se confundem com os pedofilos. E
importante diferenciar os agressores sexuais portadores e ndo portadores de
pedofilia. E mais, € relevante destacar que nem todos os pedofilos sdo

molestadores de criangas”. 3!

N&o podemos afirmar que o traficante ndo pode ser um peddfilo, ou um
abusador, pois esse pode atuar em um crime tendo mais de um
comportamento. O sujeito pode ser um peddfilo (como ja explicamos ter desejo
sexual por criangas), pode abusar sexualmente de uma crianca e ainda filmar e
comercializar as imagens. Portanto, o traficante se distingue pela atuacao no

comercio ilegal de pornografia infantil.

Para compreender melhor a préatica do traficante, o autor Juan Garcia
ensina: “En la practica, el traficante de pornografia infantil se limitaba a
recopilar su material, darle forma de ficheiros informéaticos, bien escaneando las
fotografias o utilizando, més adelante, una camara digital, y crear una pagina

web.”132

131 GOMES, Daniella Virginia. Pedofilia: Aspectos Sociojuridicos e seus Reflexos na Atuacao
do Ministério Publico. p4g. 173. na revista : Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e
dos Territorios. Vol. 1, n 5. Brasilia: MPDFT, Procuradoria-Geral de Justica, 2011.

132 ROJO GARCIA, Juan Carlo. La realidade de la pornografia infantil en internet. Revista de
Derecho Penal y criminologia, 22 época, n°9, 2002, pag. 222.
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2.2.2. Castracao quimica

ApoOs a compreensdo e distingdo entre pedofilos e abusadores
sexuais parte-se para o tema que € tido, em alguns paises, como o tratamento
para conter os abusos sexuais. Ha de se esclarecer que existem varios tipos de
tratamento, e aqui s6 mencionaremos a castracao quimica por ser o metodo

mais polémico nesta esfera.

Partindo da ideia de que o peddfilo possui um distdrbio crénico, e a
pena restritiva de direitos ndo € o bastante para trata-lo, a conclusédo é que a

possibilidade de reincidéncia é grande, pois ndo foi dado o devido tratamento.

Deve-se pontuar também o fato dos estudos sempre analisarem um
grupo prisional de condenados, sendo assim, h& portanto, uma distor¢do na
amostragem ao nao estudar varios tipos de peddfilos e sim por apenas nos que

cometeram algum ilicito penal.

A castracdo € a privacdo do homem ou mesmo da mulher de suas
glandulas genitais, podendo essa ser a castracdo quimica ou mesmo a
cirdrgica. A quimica consiste na aplicacdo de injeces ou mesmo utilizacdo de
comprimidos hormonais para inibir o apetite sexual. Desse modo, alguns
preferem utilizar o termo medicagédo ou farmacoterapia antiandrogénica. Como
todas as formas sao aceitas escolhemos a mais utilizada nos livros de direito,
gue é a castracdo quimica. A castracdo cirdrgica possui um carater definitivo

sendo assim é irreversivel, permanecendo o individuo incapacitado®,

133 Conforme os ensinamentos contidos no livro do Trindade: “Sem dulvida, a questdo mais
controvertida ainda € a castracao fisica que consiste na remocéo cirdrgica dos testiculos, onde
aproximadamente 95% da testosterona é produzida. Nos paises em que essa modalidade é
aceita primeiro o acusado deve confessar voluntariamente e por escrito a sua culpabilidade em
pelo menos dois casos de abuso sexual a menores de 14 anos. Outrossim, necessita ser
avaliado para que se certifiguem as suas condigBes psicolégicas, podendo haver
arrependimento até o inicio da operagdo, mesmo que ja concluido o procedimento legal. Nao
sem apoiadores, a castracgao fisica tem merecido muitas criticas devido a sua irreversibilidade e
ao principio fundamental da inviolabilidade fisica e da integridade corporal’. TRINDADE, Jorge;
BREIER, Ricardo. Pedofilia: aspectos psicolégicos e penais. Livraria do Advogado. Porto
Alegre: 2007, pag. 50.
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Ja a castracdo quimica é um método temporario em que se utilizam
farmacos inibidores de libido, constantemente. Os medicamentos mais
utilizados séo o anitato de cyproterona e o acetato medroxiprogesterona,** que
é administrado em injecbes e tem a finalidade de inibir o apetite sexual do
paciente, reduzindo assim o0s niveis de testosterona no homem e
consequentemente de androgenos no sangue o que, em regra, diminuiria os

desejos sexuais.

2.2.2.1. Voluntaria ou obrigatoria

Em alguns estados americanos, 0 uso de acetato de
medroxiprogesterona esta condicionado a liberdade condicional, e sua
obrigatoriedade (dependendo do estado) ocorre se a vitima € menor de 12
anos, no caso de incesto, crime hediondo, nos reincidentes ou mesmo para
aqueles que o tribunal vislumbre ser necessario. Caso néo haja a possibilidade
do uso de medicagcdo, a castragdo cirirgica é o outro meio fornecido ao

condenado, caso ndo aceite, podera ser colocado em prisdo perpétua.

N&do ha quem garanta sua eficacia mesmo quando aplicado de forma
obrigatéria. O tratamento pode ser em pilulas ou injetaveis, mas nada garante o

uso correto ou nao utilizagdo secundaria de testosterona.

Alguns compreendem que em se tratando de peddfilos abusadores,
esses devem ser tratados com a castracao, sendo essa a Unica forma de evitar

a reincidéncia de crimes de carater sexual.

A aplicacdo da castracdo em alguns paises como a Argentina,
Australia, Estbnia, Israel, Moldavia, Nova Zelandia, Poldnia, Russia, Republica
Checa, Alemanha, Correia do Sul e pelo menos nove estados dos EUA,

Califérnia, Florida, Gedérgia, lowa, Louisiana, Montana, Oregon, Texas e

134 TRINDADE, Jorge; BREIER, Ricardo. Pedofilia: aspectos psicologicos e penais. Livraria do
Advogado. Porto Alegre: 2007, pag. 51.
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Wiaconsin tém versfes de castracfes em suas leis. Outros, como a Franca
estudam a possibilidade para incluir a castracdo quimica na sua legislacéo, a

fim de combater as agressdes sexuais.

Ha de se salientar que, nesses paises, existem as duas formas de
castracdo: a quimica e a fisica (cirdrgica), a sua aplicacdo também ¢é feita de

maneira diferente, pois umas sao obrigatdrias e outras voluntarias.

A castracdo quimica forcada tem sido chamado de “tratamento
desumano” pela Anistia Internacional que afirmando: “A primeira vista, a
castracdo quimica forcada poderia ser tomado como uma decisdo matéria de
curso, no entanto, é incompativel com os direitos humanos, que sao a base de
qualquer sociedade democratica de direito.”(declaracdo de margo Anistia

Internacional)

Em 2009, o Conselho da Comissdo Anti-Tortura da Europa criticou a
Republica Checa para a sua pratica de castracdo cirargica em criminosos
sexuais condenados. O comité descreveu a pratica como “invasivo, irreversivel
e mutiladora”. A mesma comissao pediu para a Alemanha parar de oferecer
aos criminosos sexuais a opcao de castracdo cirargica, mesmo o procedimento

nao sendo obrigatorio e ser muito raro.

Como na Gra-Bretanha, Suécia e Dinamarca, a possibilidade dos
condenados por crimes sexuais utilizarem o programa de castracdo quimica
ndo é uma violacdo de direitos humanos. E uma possibilidade de tratamento
voluntaria, proporcionando ao recluso uma forma de coibir suas praticas

delituosas.

Os efeitos da castracdo podem ser osteoporose, mudancas na saude
cardiovascular, nos niveis de gordura no sangue, pressao arterial e sintomas
gue imitam a menopausa das mulheres. Alguns psicélogos alertam que a
castragdo quimica provoca uma maior agressividade no sujeito e consideram
que o disturbio é psicolégico nada mais eficaz que o tratamento com psicologos

para inibir a reincidéncia em delitos sexuais.
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No Brasil, varias foram as tentativas para mudar a legislacao penal, a
fim de que fosse aplicada, como pena em crimes sexuais, a castracdo quimica.
Algumas mudancgas na legislacéo brasileira foram apresentadas: em 1997 (n.°
2.725/97 do Dep. Fed. Wilgberto Tartuce)'3®; em 1998 foi apresentada uma
Proposta d Emenda Constitucional n.° 590/98 (pela Dep. Fed. Maria
Valad&o)'®¢; em 2002 (n.° 7.0212 do Dep. Wigberto Tartuce )*37; em 2007 (n.
552/07 do Senador Gerson Camata)'3®; em 2008 (n. 4.399 da Dep. Marina
Maggessi)'3%; em 2009 (n. 5122 do Dep. Capitdo Assumcédo)'“%, tendo sido

arquivadas todas as propostas de alteracéo.

Vejamos o entendimento do juiz brasileiro André Nicolett: “Para quem se
encanta com o fetiche tecnolégico e vé na castragcdo quimica um magnifico
avanco da ciéncia no combate o mal, ndo custa lembrar que a castracao
quimica de peddfilos em tudo se equivale ao corte da mao de quem furta.
Desta forma, na esséncia, a castra¢do quimica ndo é uma novidade e sim nada
mais é que uma roupagem pos-moderna de penas que vigorarm em tempos
remotos, com a Lei do Talido, “olho por olho dente por dente”, e o Alcordo
(5:38) que prescreve que “as maos do ladrdao ou da ladra devem ser cortadas”.
Que a castracdo quimica ndo seja 0 nosso castigo de Deus ou de Allah. Oxala,

o direito e a ciéncia encontrardo uma resposta a pedofilia fundada em uma

135 Visava alterar os artigos 213 e 214, estabelecendo a castracdo quimica como medida aos
crimes sexuais descritos.

136 A mudanca na Lei Maior era acrescentar a alinea “e”, do inciso XLVII, do art. 5°, que tratava
de aplicar a pena de castracao para autores reincidentes especificos de crime de pedofilia com
estupro.

137 Novamente o objetivo do parlamentar em 2002 era alterar os artigos 213 e 214 que visavam
sobre estupro e atentado violento ao pudor passando esses a terem como pena a castracéo
quimica.

138 Do mesmo modo, a alteragdo desejada do Cédigo Penal brasileiro em 2007 era acrescentar
o art. 216-B, que tratava de aplicar a castracdo para o peddfilo (conforme o Caodigo
Internacional de Doencas) autor de delitos tipificados nos artigos 213, 214, 218 e 224 do
Cddigo Penal Brasileiro. Rediscutidos em 2009, trazia pela nova redacéo o carater voluntario
independente da pena a ser aplicada.

139 O PL sustentava a necessidade de acrescentar o art. 223-A para aplicar a castracdo
quimica nos peddfilos reincidentes.

140 Diferente dos demais o PL de 2009 através do acréscimo do art. 52-A, desejava mediante
previa autorizacdo por escrito do condenado, dar o direito a progressado de regime antecipada
caso este se submeta a castragdo quimica. Tendo o PL rejeitado pela Casa Legislativa o autor
recorreu e teve se recurso provido pelo Rel.: Dep. Zenaldo Coutinho que relatou que: “a
exigéncia de autorizacdo do condenado para a aplicacdo dos medicamentos necessarios a
aplicacdo do dispositivo d4 a proposicdo um carater de medida para a ressocializagdo do
preso, que, ao admitir submeter-se ao tratamento, reconhece a necessidade de recuperar-se e
de nao praticar novamente o mesmo delito.”
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racionalidade mais humana, mens veterinaria, e admissivel pela

Constituicao™41.

Ha quem diga que os efeitos sdo bastante raros e que a utilizacdo do

acetato de medroxiprogesterona € reversivel, portanto deve ser utilizada em

criminosos sexuais#2.

Também Arthur Guerra Andrade e o médico Danilo Baltieri publicaram
um artigo em 2009, afirmando que o tratamento para a pedofilia € eficaz e nédo
traz prejuizos ao paciente, declarando que o tratamento adequado pode

amenizar os fatores de risco.143

Por fim, finalizamos com a ideia do autor Eduardo Roberto Alcantara
Del-Campo por concordamos com este pensamento: “a unica opgéo seria, uma
vez superadas as tentativas de terapia psiquiatrica ou psicolégica, a submissao
voluntéaria do sentenciado ao tratamento, ndo como forma de abrandamento ou
substituicdo de pena, mas como manifestacdo consciente da necessidade
intima de controle comportamental. Uma opc¢do a ser disponibilizada, sem
contrapartida, ndo apenas para os pedofilos, mas para todos 0s criminosos

sexuais.”144

141 NICOLETT, A.L. Castragdo quimica: impossibilidade. Jornal carta Forense, novembro de
2010, B26.

142 A respeito do procedimento a Revista Epoca fornece mais detalhes: “A cada 30 dias, o
paciente recebe uma injecdo de horménio feminino. Aplicada no musculo do paciente, a
substancia € liberada na corrente sanguinea. Ao chegar ao sistema nervoso central, ela inibe o
efeito da testosterona, o principal hormdnio masculino responsével pela libido. Isso diminui a
probabilidade de o paciente ter erecfes. A reducao do desejo sexual é global, ndo apenas por
criangas.” In AZEVEDO, Solange. Horménios contra o crime. Epoca. Sdo Paulo, n° 492, péag.
104, 22 de out. 2007.

143 BALTIERI, Danilo Anténio; ANDRADE, Arthur Guerra. Treatment of paraphilie sexual
offenders in Brazil: issues and controversies. Internacional Jornal of Forensic Mental Health,
2009, pag. 218 a 234.

144 DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Castracdo Quimica: possibilidade. Jornal carta
Forense, novembro 2010, A26.
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3. BEM JURIDICO PROTEGIDO

O debate a cerca do bem juridico*® no direito penal sexual é
constante, haja vista, a existéncia de uma linha diviséria muito pequena entre a
garantia do direito sexual das pessoas e a da moral#¢ e bons costumes ainda

enraizada na nossa sociedade.

Nesta trilha, como assevera Mariangela Gomes: “Para um modelo de
crime que tenha como contetdo uma ofensa a um bem de elevada importancia
social, faz-se necessario, em primeiro lugar, a individualizacdo daquilo que
pode ser objeto desta tutela, ou seja, impfOe-se que se estabelecam critérios
aptos a identificar, entre os diversos bens existentes no ambito social, quais

podem ser elevados a categoria de bem juridico penal”4’.

Outros autores definem como bem juridico aquele que traz um dano a
sociedade, o Doutor Figueiredo Dias afirma “a nocdo de bem juridico (seja ela
embora, como j& se vé, uma nocéo fulcral de toda a nossa disciplina) ndo péde,
até o momento presente, ser determinada — e talvez jamais o venha a ser —

com uma nitidez e seguranca que a permita converter em conceito fechado e

145 Sobre o bem juridico, DIAS (DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito
penal revisitadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pag. 70) afirma que “é ‘apenas’ o
padréo critico insubstituivel e irrenunciavel como o qual se deve aferir a legitimagao da funcéo
social do direito penal no caso com concreto”. Distingue que “acusar a nogao de bem juridico
de incapacidade para revelar os exatos contornos do conceito material de crime constituiria,
por isso, ndo s6 uma flagrante injustica, como, em ultimo termo, uma afirmacéo destituida de
sentido”. PRADO, afirma, que “sem a presenca de um bem juridico de protecéo prevista no
preceito punitivo, o proprio direito penal, além de resultar materialmente injusto e ético-
socialmente intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito”. Ressalta que a
dificuldade “... € o de fixar concretamente os critérios pelos quais se deve proceder a selegao
dos bens e valores fundamentais da sociedade...” (PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e
constituicdo. 22 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pag. 17 a 19).

146 Devendo-se pontuar, que a moral ndo deve ser objeto de protecdo criminal, a tutela criminal
partird dos principios fundamentais trazidos pela Constituicdo, sendo esta a base para delimitar
de modo racional o ambito dentro do qual pode o direito penal atuar. O assunto sera mais
desenvolvido no dltimo capitulo desta obra.

147 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito
penal. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 90.
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apto a subsuncao, capaz de tracar, para além de toda a duavida possivel, a

fronteira entre o que legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado” 48,

Destarte, que o bem juridico sdo valores da sociedade, ndo sdo bem
criados, preexistem, mas apenas com a tutela juridica passam a ser bens
juridicos, obedecendo o critério de ser um bem juridico fundamentais para ser

tutelado pelo Direito Penal.

Embasamos nas palavras de Andrade ao falar que “a impressao que a
histéria do bem juridico é a de um processo em espiral ao longo do qual se
sucederam fendmenos de revolucdo no sentido etimolégico (revolutio), de
retorno ao que se julgava ja irrepetivelmente abandonado. Nao menos vincada
€ a impressao de extrema liquidez e mimetismo do conceito, capaz de assumir
aos conteudos e desempenhar os papéis aparentemente mais irreconciliaveis e

antindmico”49,

Os bens juridicos nos crimes sexuais sO serdo violados quando nao
houver consentimento de um dos polos, com outras palavras, s6 havera uma
quebra do bem juridico se a vontade de uma das partes for violada, ou mesmo

com consentimento esse ndo é considerado valido.

Deve haver um distanciamento do que é tido como anormal ou
incomum em uma relacdo sexual, para o que é proibido criminalmente. No
campo da liberdade sexual, o legislador ndo pode considerar ilicito por se
basear na moral da sociedade, tem que analisar se existe um bem juridico que

esta sendo violado.

A liberdade € um bem consagrado pela Constituicdo Portuguesa e a
liberdade de se expressar sexualmente deve ser protegida como qualquer
outro bem juridico, devendo assim, ser protegido dois sujeitos, o que tem

vontade de realizar um ato que nao atinja nenhum bem juridico e o sujeito que

148 Cfr. DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, pag. 62.

149 ANDRADE, Manuel da Costa. A nova lei dos crimes contra a economia (Dec. Lei 26/84 de
20 de janeiro) a luz do conceito de bem juridico. In: Ciclos de estudos de direito penal
econdmico. Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios, 1995, pag. 76.
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tem o direito de ndo participar, que ndo consentiu 0 seu envolvimento em um

ato de cunho sexual.

Autodeterminacdo sexual tem como objetivo a protecdo das pessoas
gue ainda estdo em desenvolvimento, que esta em formacao, isso quer dizer,
dos menores de idade. Essa atencédo especial dado aos menores!®® permite
gue estes crescam sem prejudicar o livre desenvolvimento sexual, partindo da

ideia que, estes ndo sdo capazes de consentir qualquer ato de carater sexual.

Nesse tipo em questdo, elencado no artigo 177° do Cédigo Penal
Portugués, traz uma protecdo ao bem juridico da mesma forma como nos
outros crimes dessa secc¢dao, visa a protecdo da liberdade e autodeterminacao

sexual.

Outros pontos questionaveis pelas autoras Antunes e Santos é em
relacdo a verdadeira vontade do legislador de criminalizar o comércio de
material pornografico compreendem assim que “‘numa acepcdo ampla,
havendo uma tutela demasiado longinqua e indeterminada do livre
desenvolvimento sexual do menor “de carne e 0sso” para se poder afirmar que

€ este o0 bem juridico individual protegido pela incriminagao”.

Do mesmo modo, as autoras criticam a criminalizacdo de quem adquirir
ou detiver fotografia, filme ou gravacdo pornograficas de menor também
afirmam que “estdo em causa comportamentos que sé de uma forma muito
longinqua e indeterminada se podem ainda associar a protecédo do bem juridico

individual da liberdade ou da autodeterminagdo sexual do menor”*5t,

150 Existem autores que questionam a protecdo da autodeterminacéo sexual em menores de 14
anos a 18 anos, como ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia, Santos. Direito Penal: parte
geral: tomo |: questbes fundamentais: a doutrina geral do crime. Cood. DIAS, Jorge de
Figueiredo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, pag.
866 e 867 e ALFAIATE, Ana Rita. A relevancia penal da sexualidade do menores. Dissertacdo
apresentada no Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, sob a orientagdo do Senhor Professor Doutor José Farias Costa,
2008, pag. 106 a 110.

151 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia, Santos. Direito Penal: parte geral: tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Cood. DIAS, Jorge de Figueiredo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, pag. 880
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4. CARACTERISTICAS

Infelizmente o crime de pornografia infantil € um tema atual, que acaba
atingindo direitos fundamentais e que pelo grande avanco da comunicacéo, na
rede de computadores, resultou em um aumento na proliferacdo de imagens

pornograficas envolvendo menores.

A autora Inés Leite descreve como é a atividade de cada membro e
como agem as associagbes criminosas que tem como foco o trafico de
criangas, utilizacdo de criancas para cedéncia a peddfilos ou para criacdo de

material de pornografia infantil e sua proliferacdo.?

A autora descreve a atividade de cada membro, comegando pelos
chamados angariadores, que tém como papel o de observar, de escolher e de
fisgar os menores, podendo esses ser aliciados ou atraidos de varias outras
formas ou mesmo raptadas. Acrescenta que esses angariadores podem,
muitas vezes, abusar sexualmente da criangca, mas a atividade pode apenas

ser focada em “fisgar” esses menores de idade com o objetivo lucrativo.53

Depois de atraido pelos angariadores, o menor pode ser colocado
novamente no seio familiar ou entrar no chamado “circuito da pedofilia,
desaparecendo”, passando a ser mantido, na maioria das vezes contra sua
vontade, em um espaco que posteriormente pode ser trocado, a fim de evitar

gue a crianca seja descoberta.®*

A autora chama essa pessoa, que mantem a crian¢ca em um lugar, de
guarda, ressalvando que, para garantir essas mudancas, 0 numero de
participantes dessa associacdo deve ser grande, para dar suporte e

monitoramento aos locais. Salientando a figura do abusador nesse grupo que a

152 | EITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria
geral da infracgdo. Editora Almedina, 2004, pag. 18.

153 |dem, péag. 19.

154 1dem, péag. 19.
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partir da captura da crianca, ja pode atuar e de pessoas que apenas fornecem

0S espacos para manter a crianca isolada ou onde sdo cometidos os abusos.1%°

Partindo para o crime de pornografia de menores, existem os atores
(abusadores) que sdo os atuam nos videos, imagens com a crianga; 0S
produtores e realizadores, cuja participacdo pode ser financeira ou prestacéo
de servicos no momento de capturar e produzir o material pornogréafico; e, no
fim da elaboracéo, os distribuidores, que como o nome ja diz, possuem a

funcao de distribuir o produto, ja finalizado, para os consumidores.1%6

Essas redes de pedopornografia virtual visam ndo somente a obtencéo
(divulgacédo) de fotos ou videos. Nelas, os pedofilos podem dividir seus
prazeres e conselhos, satisfazer seus “egos” e compartilhar informacdes de

criancas, do crime e de outros assuntos relativos a pornografia infantil.

Dentro dessas associacfes, seus desejos sdo aceitos e o ato, que é
criminoso, passa a ser visto de uma outra forma, pois ndo causa tamanha
estranheza como repercutiria para o restante da sociedade. Os peddfilos se
sentem, dessa forma, livres e aceitos por um grupo da populagdo. Juntos
podem, mais facilmente, cometer crimes de carater sexual que envolva
menores, pois planejam em grupo, trocam informacdes de sucessos e de
derrotas e, por algumas vezes, sao financiados para divulgarem seus atos

ilicitos.

Para melhor compreenséo das caracteristicas desse crime passaremos
a ilustrar casos que envolvam criancas vitimas de pornografia virtual, nas

chamadas “redes peddfilas”.

Destacaremos importantes informag¢fes contidas no relatério do 2°
Congresso Mundial Contra a Exploracdo Sexual Comercial de Criangas
(CMESC), realizado 17 e 20 de dezembro de 2001, em Yokohama, no Japéo.

155 L EITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria
geral da infracgdo. Editora Almedina, 2004, pag. 19.
156 | EITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria
geral da infracgdo. Editora Almedina, 2004, pag. 19.
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Com o compromisso de proteger criancas vitimas da exploracéo infantil, foram
apresentadas investigagbes dos casos “Cathedral” e “Wonderland”, em que
redes peddfilas, que atuavam utilizando a rede de computadores nos Estados
Unidos e na Europa, foram desarticuladas.

I- “Cathedral”

Em Abril de 1996, originalmente a investigacdo comecou na California,
Estados Unidos da América. No inicio, ninguém poderia imaginar que um caso
isolado tomaria tamanha proporgéo.

O fato comeca em uma visita de uma crianca de 10 aos de idade na
uma amiga do colégio. Ja dentro da casa, a mesma foi obrigada pelo pai da
colega a entrar em um quarto, que logo foi trancado, impedindo qualquer fuga
da menina. Dentro desse comodo, o pai, utilizando um computador com acesso
a internet e possuindo uma webcan, passou a abusar dessa criancga, filmando e
transmitindo “ao vivo” para outros internautas, que sugeriam o que deveria ser

feito durante o abuso com a menor.

Depois de grava-las, o pai da amiga da escola, comecou a vender
essas imagens na Internet. Apenas com o testemunho da crianga vitima a
policia péde investigar para posteriormente o acusado ser condenado a 100

anos de priséo.
- “‘Wonderworld” (“Mundo Maravilhoso”)

A partir do caso acima descrito, a policia, ao analisar o computador pai
da colega da escola, teve acesso a clubes (links), estando no meio destes o
“Wonderworld Club”. Muito bem organizado e dividido administrativamente, o
clube peddfilo restringia as pessoas que podiam ter acesso, ao aceitar e excluir
socios. A tecnologia nesse site era tdo grande, possuindo varias senhas de

acesso, que muitos conteudos e areas nao foram descodificadas.

O conteudo encontrado pela policia foi muito grande, chegando a
imagens ou videos de 1.263 criancas distintas, uma quantidade de 750 mil

imagens e 1.800 horas de filme. Descobriram até que um membro possuia
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varias criancas detidas em sua casa, para praticar o abuso sexual, recebendo

instrucdes via internet e espalhar pela rede de computadores.
Outros casos de pornografia infantil virtual:
- Videos “snuff” -

Reportagem de varios jornais, como o “The Guardian”, publicaram no
ano de 2000, a investigacdo que descobriu uma rede de pedofilos que abusava
sexualmente de criangas, utilizando-as em material pornografico e, as vezes,

torturando-as até a morte para garantir o prazer sexual por tras da tela.t®’

A policia iniciou suas investigacbes a fim de descobrir 0
desaparecimento de muitas criancas em circos, parques publicos, escolas,
rodoviarias, estacdes e pracas, especialmente na RuUssia e seus paises

vizinhos.1%8

Chegou-se assim a uma rede de pedopornografia que tinha sede na
Rassial®®, mas que atuava em outros paises como ltalia, Franca, Malasia e
Gra-Bretanha. Foram encontrados pela Alfandega e pela policia muitos videos
em que criangas eram estupradas e mortas. Apenas na ltalia foram mais de

3.000 videos apreendidos pela policia italiana.6?

157 BURKE, Janson; GENTLEMAN, Amelia; WILLAN Philip. British link to 'snuff' videos. The
Guardian. Sébado 30 de setembro de 2000
http://www.theguardian.com/uk/2000/oct/01/ameliagentleman.philipwillan , visualizacéo
29.12.2012 e também na obra de MONTENEGRO, Léo. Crimes satanicos. S&o Paulo: Editora
Nads, 2009, pag. 28 e 29.

158BURKE, Janson; GENTLEMAN, Amelia; WILLAN Philip. British link to 'snuff' videos. The
Guardian. Sébado 30 de setembro de 2000
http://www.theguardian.com/uk/2000/oct/01/ameliagentleman.philipwillan , visualizacéo
29.12.2012 e também na obra de MONTENEGRO, Léo. Crimes satanicos. Sdo Paulo: Editora
Nads, 2009, pag. 28 e 29.

159 O autor Gilberto Périas afirma que o maior motivo da Russia ser o maior fornecedor mundial
de pornografia infantil é a fragilidade da legislagdo. Afirmando que “ela ndo faz nenhuma
distingé@o entre pornografia infantil e aquela envolvendo adultos. A posse de pornografia para o
uso pessoa € sempre legal. Fabricar pornografia de qualquer espécie € um crime menor,
ounido com no maximo dois anos de cadeia, sendo um regulamento escrito em termos vagos.”
(PERIAS, Gilberto Rentz. Pedofilia — Corrupgdo de menores: Direito Penal. S&o Paulo: Vale do
Mogi Editora, 2006, pag. 28 e 29.)

160 BURKE, Janson; GENTLEMAN, Amelia; WILLAN Philip. British link to 'snuff' videos. The
Guardian. Sébado 30 de setembro de 2000

77


http://www.theguardian.com/uk/2000/oct/01/ameliagentleman.philipwillan
http://www.theguardian.com/uk/2000/oct/01/ameliagentleman.philipwillan

PORNOGRAFIA INFANTIL VIRTUAL:
O BEM JURIDICO EM QUESTAO

Com a investigacao, foi identificado Dmitri Vladimirovich Kuznetsov. A
casa dele, em Moscou, foi cenario para dezenas de filmes. L4 também foram
encontrados dois meninos, material pornografico e uma lista de clientes na

[talia, Alemanha, Estados Unidos e Gr&-Bretanha.6?

O valor que os peddfilos britanicos pagavam pelos videos variavam de
£50 a £100; outros valores correspondiam a taxas de acesso a um site que

continha material pornogréfico infantil extremamente violento.'62

Dividido em varias categorias, os videos “Snipe” eram filmes em que as
criancas apareciam nuas ou estavam tirando a roupa. As mais cruéis, em que
as criancas apareciam sendo torturadas e violentadas até a morte, eram

chamados de “Necros Pedo”.163
V- “Kova”

Realizada na Espanha, em maio de 2005, a operacdo Kova,
desarticulou um grupo que passava por uma organizacdo de baby-sitters,
composta de 5 pessoas entre os 23 os 43 anos, que abusava sexualmente
criangas (uns com aproximadamente 1 ano de idade), aproveitando o0 momento

gue os pais saiam de casa e deixavam seus filhos sob seus cuidados.

Utilizavam posteriormente a internet para divulgar seus atos sexuais

contra as criangas.'*

Descrevemos e exemplificamos a pornografia infantil virtual que tem

como vitima a crianca real. Mas lembrando, que a pornografia infantil virtual

http://www.theguardian.com/uk/2000/oct/01/ameliagentleman.philipwillan , visualizacdo
29.12.2012.

161 BURKE, Janson; GENTLEMAN, Amelia; WILLAN Philip. British link to 'snuff' videos. The
Guardian. Séabado 30 de setembro de 2000
http://www.theguardian.com/uk/2000/oct/01/ameliagentleman.philipwillan , visualizagéo
29.12.2012.

162 |dem.

163 |dem.

164 Sobre esse caso espanhol, ver ALBUQUERQUE, Afonso. Minorias eréticas e agressoes
sexuais. 12 ed. Lisboa: Editora Dom Quixote, 2006, pag. 159.
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pode também ter em seu polo passivo uma representacao realista de menor,
esta pode conter um adulto que aparente ser crianga, como exemplo temos
alguns videos que pessoas maiores de idade se vestem como criancas e
contracenam com adultos em cenas de sexo explicito. E a vitima que ja
tratamos no topico relativo aos sujeitos que € a crianca criada, de forma total
ou parcial, que é a utilizacdo de imagens de criancas, que modificadas a
coloquem em cena de sexo explicito com adulto ou a que ndo contém uma

crianga, sendo essa pornografia infantil virtual totalmente criada.
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CAPITULO Ill = ANALISE CRITICA DA EFICACIA DE
PROTECAO DO BEM JURIDICO NA PORNOGRAFIA INFANTIL
VIRTUAL

1. ANALISE DA DECISAO QUADRO DE 2004 E A MUDANCA DO
CODIGO PENAL DE 2007

Com o proposito de incentivar a cooperacao econdémica entre os paises
europeus foi criada a Comunidade Econdmica Europeia em 1958, constituida
pelos paises: Alemanha, Bélgica, Franca, Itdlia, Luxemburgo e Paises Baixos.

A alianca deu certo, e a vontade de estender a cooperacdo econdmica
entre 0s paises veio junto com a mudanca da nomenclatura de Comunidade
Econdmica Europeia para Unido Europeia em 1993, com o Tratado de
Maastricht. Hoje, a livre circulacdo entre os paises, bens, servicos, a criacao de

uma moeda Unica, sao resultados de um trabalho de unido entre paises.

A vontade de coibir, conjuntamente, crimes que atingiam todos os
Estados-Membros foi o primeiro passo para a cooperac¢ao judiciaria em matéria
penal. Logo foram criados 6rgdos especiais a fim de aproximar as legislacdes
nacionais e aplicar regras minimas entre os Estados-Membros, sendo assim
assegurado o principio de reconhecimento mutuo das sentencas e decisées

judiciérias.

Proveniente dessa unido e ponto importante dessa dissertacao,
faremos uma breve explicagcdo do que é uma Decisdo-Quadro utilizando as
palavras da autora Ana Paula Rodrigues: “E utilizada para aproximar as
disposicOes legislativas e regulamentares dos Estados-Membros. Proposta por

iniciativa da Comissdo ou de um Estado-Membro, deve ser adotada por
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unanimidade. Vincula os Estados-Membros quanto a forma e aos meios para o

fazer”165,

A Decisao-Quadro de 2004/68/JAl do Conselho de 22 de dezembro de
2003 da respeito a luta contra a exploragdo sexual de criangas e a pornografia
infantil foi responsavel por uma grande mudanca nos paises da Unido

Europeia.

Buscando coibir a préatica de pornografia infantil em uma ag&o conjunta,
a Decisdo-Quadro veio exigir duras sancdes e determinar alguns conceitos
relativos a este tema. Logo em seu artigo 1°, define que crianga é “qualquer
pessoa menor de 18 anos” e como pornografia infantil como “qualquer material
pornografico que descreva ou represente visualmente: i) criangas reais
envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se a tais
incluindo a exibicéo lasciva dos seus 0rgaos genitais ou partes publicas, ou ii)
pessoas reais com aspecto de criancas, envolvidas em comportamentos
referidos na subalinea i) ou entregando-se aos mesmos, ou iii)) imagens
realistas de criangas n&o existentes envolvidas nos comportamentos referidos

na subalinea i) ou entregando-se aos mesmos”.

Esse novo conceito de pornografia infantil determinou mudancas
legislativas dos Estados pertencentes a Unido Europeia, incluindo Portugal
para coibir as praticas de: “a) Produgdo de pornografia infantil; b)Distribui¢ao,
divulgacado ou transmissdo de pornografia infantil; ¢) Oferta ou disponibilizacao
de pornografia infantil; d) Aquisicdo ou posse de pornografia infantil”, seus atos

consumados e suas tentativas.

Isso desobrigando os Estados-Membros de responsabilidade criminal
em trés aspectos. A primeira isencao a respeito da pornografia infantil virtual,
desrespeita a imagem aparente, ou seja, parece se tratar de uma crianga, mas

essa imagem é de uma pessoa de 18 anos ou mais no momento que a imagem

165 RODRIGUES, Ana Paula. Pornografia de menores: novos desafios na investigacdo e
recolha de prova digital. Revista do CEJ. Dossié Tematico: Crimes contra a autodeterminacao
sexual e contra a liberdade sexual com vitimas menores de idade. Nimero 15, 1.° semestre,
2011, pag. 264.
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foi fixada. Ou seja, uma imagem de um adulto que tenha um aspecto de
crianca e que esteja em comportamentos sexualmente explicitos ou
entregando-se a tais comportamentos, abrangendo a exibicao libidinosa dos
seus 0s 0rgaos genitais ou partes publicas.

Dispensa os Estados-Membros a criminalizar atos de producdo e
posses de imagens que tenham criancas reais e adultos com aspecto de
criangas, tendo sido tiradas com o0 seu consentimento e para uso pessoal. Por
fim que esses sujeitos passivos ja tenham alcancado a maioridade sexual. A
respeito do consentimento, esse tera que ser valido, isto €, a imagem nao pode
ter sido obtida por abuso, portanto, sem o sujeito ativo aproveitar sua
superioridade por causa da idade, maturidade, posi¢cao estatuto, experiéncia ou
dependéncia da vitima.

Por fim, os Estados-Membros ndo sdo obrigados a considerar crime
imagem realista de crianca ndo existente cujo produtor criou e possui, apenas
para seu uso pessoal. Destingue que essa imagem nao corra risco de
divulgacdo e que esta ndo tenha sido usada para producdo de materiais

pornograficos envolvendo, criangas reais ou criancas aparentes.

A polémica envolvendo esse conceito mais abrangente de pornografia
infantil foi tanta que na Convencédo do Conselho da Europa sobre a Protecao
de Criancas contra a Exploracdo Sexual e o Abuso sexual, novamente foi

descrito quais as infracGes penais relativas a pornografia de menores.

Sao estas: “1. Cada Parte toma as necessarias medidas legislativas ou
outras para qualificar como infracdo penal os seguintes comportamentos
doloso, desde eu cometidos de forma ilicita: a) A producdo de pornografia de
menores; b) A oferta ou disponibilizacdo de pornografia de menores; c) A
difusdo ou a transmissao de pornografia de menores; d) A procura, para si ou
para outrem, de pornografia de menores; e) A posse de pornografia de
menores; f) O facto de aceder, conscientemente, através das tecnologias de
comunicacdo e de informagéo, a pornografia de menores. 2. Para os fins do

presente artigo, a expressdo « pornografia de menores» designa todo o
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material que represente visualmente uma crianca envolvida em
comportamentos sexualmente explicitos reais ou simulados, ou qualquer
representacdo dos 6rgdos sexuais de uma crianca, com fins sexuais. 3. Cada
Parte pode reservar-se o direito de nao aplicar, no todo ou em parte, a
alinea a) do n.° 1, a producdo e a posse: - de material pornografico
constituido exclusivamente por representacdes simuladas ou por
imagens realistas de uma crianca que ndo existe; - de material pornogréfico
implicando menores eu tenham atingido a idade referida no n.°2 do artigo 18°,
na medida em que essas imagens sejam produzidas e detidas pelos proprios
menores, com 0 seu acordo e para seu uso privado. 4. Cada Parte pode
reservar-se o direito de n&o aplicar, no todo ou em parte, a linea f) do n.°1.”

(grifos nosso).

Na transposicdo, o Codigo Penal Portugués estabeleceu as medidas
necessarias encontradas na Decisdo-Quadro de 2004 e na Convencao do
Conselho da Europa para Protecao das Criangas contra a Exploracdo Sexual e
0s Abusos Sexuais, em seu artigo 176° ja anteriormente mencionado.

N&o trouxe como crime a pornografia com pessoas reais com aspecto
de criancas, o que era definido também como pornografia no artigo 1°, b), ii) na
Decisao-Quadro, consta que esta atividade estava no rol de comportamentos
que os Estados-Membros tinham isencéo de responsabilidade.

2. BEM JURIDICO

Simples, seria afirmar que a respeito dos atos criminais elencadas no
artigo 176° do Cdédigo Penal Portugués, como nos outros crimes que estao
tipificados na secg¢do dos crimes contra a autodeterminacdo sexual, o bem
juridico visa proteger o livre desenvolvimento da vida sexual do menor de 18,
ou seja, a liberdade e autodeterminacdo sexual da crianca, mas a questao €

mais complexa.
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Véarias sdo as criticas a respeito dessa tematica, mas nosso objetivo
esta focado na criminalizacédo da pornografia infantil com representacao realista
do menor, também chamada de imagem virtual de pornografia infantil,

questionando-se sobre qual o bem juridico aqui protegido?

O Estado Portugués ao transpor a Decisdo-Quadro utilizou a expressao
“‘material pornografico com representagao realista de menor” que, para alguns
doutrinadores, como José Moraz Lopes®®, Ana Rita Alfaiate!®” é igual ao
trazido pela Decisdo-Quadro 2004/68/JAl: significa a pornografia com imagem
realista de crianca ndo existente, também chamada de pornografia infantil

virtual.

Divergindo dessa ideia as autoras Maria Jodo Antunes e Claudia
Santos, dividem o conceito de pornografia infantil virtual em duas partes.
Afirmam que o Caodigo Penal Portugués veio abranger apenas a pornografia
infantil virtual parcial, em outras palavras a legislacdo portuguesa apenas
transpds a pornografia infantil em que é necesséria a utilizagdo de tecnologia

grafica e em uma parte a imagem ou parte da imagem do menor.168

A respeito do bem juridico tutelado este ndo é bem determinando,

acaba causando muitas duvidas e poucas certezas a respeito dessa tematica.

3. AMORAL E O DIREITO

Um debate antigo € a relacdo da moral com o direito. E imprescindivel

tentar distanciar a punicao das “condutas moralmente reprovaveis ou contrarias

166 | OPES, José Mouraz. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual no Codigo
Penal. 42 ed. rev. modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, Coimbra:
Editora Coimbra, 2008, pag. 156 e 157.

7ALFAIATE, Ana Rita. A relevancia penal da sexualidade do menores. Dissertacao
apresentada no Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, sob a orientagdo do Senhor Professor Doutor José Farias Costa,
2008, pag. 99 e 100.

168 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia, Santos. Direito Penal: parte geral: tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Cood. DIAS, Jorge de Figueiredo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007, pag. 884.
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a religido, mas que ndo causem diretamente um dano a uma pessoa em

concreto ou a prépria republica”®®,

No primeiro capitulo desse estudo, tratamos do desenvolvimento da
histéria dos crimes sexuais em dois paises; discorremos a respeito da tentativa
que ha, mesmo que as vezes frustrada, em afastar a moral e o direito.
Desvincular o direito e a moral € uma visdo que advém de Hans Kelsen, cujo
tese tinha como base um direito apoiado apenas em uma norma, da qual a
moral ndo deveria ser valorada, portanto o direito e a moral em setores de

dominio independentes.1’®

As ideias de Ferrajoli traduzem como deve ser aplicado o direito e a
moral. Em sua obra Derecho y razon apresenta que é um requisito fundamental
a imoralidade, mas que ela apenas ndo € motivo para fundamentar

politicamente a interferéncia estatal na vida em sociedade’*.

Portanto, é correto dizer, como Paulo Queiroz, que “por mais imorais
gque sejam ou parecam ser certos comportamentos, ndo se justifica a
intervencdo penal salvo se forem especialmente lesivos ao bem juridico

alheio”72,

Beccaria, também afirma que “as penas que vao além da necessidade
de manter o depdsito da salvagao publica sdo injustas por sua natureza; e tanto
mais justas serdo quao mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a

liberdade que o soberano propiciar aos suditos™ 3.

169 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da.Constituicdo e crime: uma pespectiva da
criminalizacéo e da descriminalizagdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa Editora, 1995,
p.29.

170 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 35.2 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013,
pég. 43.

171 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibafiez et
al. Madrid: Ed. Trotta, 1995, pag. 222.

172 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral . 42 ed. compl. rev. ampl. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, pag. 26.

173SBECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrierri Guimardes. Sdo Paulo: Hemus,
1995, pég. 15.
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A polémica envolvendo o artigo central dessa dissertacdo, trata de
imagens representacao realista do menor, ndo existindo, portanto, a crianca
chamada por muitos autores de “carne e o0sso”. Ndo ha, desse modo, uma
vitima em concreto, entdo, h4 um bem juridico tutelado sendo violado? E qual o
menor que esta sendo protegido no seu desenvolvimento e autodeterminacao
sexual? Nao é apenas uma simples censura baseada em moral e bons

costumes?

Alfaiate esclarece “a tendéncia de neocriminalizagdo as quais s6 um
novo folego de consideragcbes moralistas pode trazer sustentacdo. Exemplo
dessa tendéncia é a incriminacdo das condutas em que, ndo se utilizando

menor, seja utilizada representacao realista de menor”*74,

Concluiu afirmando que a descriminalizacdo € a melhor das solugdes,
pois ndo podemos aceitar que o bem juridico aqui protegido seja a moral, pois
essa é a Unica maneira de restituir os direitos fundamentais de intervencéo do

direito penal.1”

4. PORNOGRAFIA INFANTIL VIRTUAL VERSUS LIBERDADE DE
EXPRESSAO

No decorrer deste trabalho, explanamos varios aspectos a respeito da
pornografia infantil virtual, passaremos agora a tratar de conflito dessa ilicitude

com a liberdade de expressao.

A Constituicdo da Republica Portuguesa fala com clareza em seu artigo
37° sobre a liberdade de expressao, vejamos: “1. Todos tém o direito de
exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou

por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de

174 ALFAIATE, Ana Rita. A relevancia penal da sexualidade do menores. Dissertacdo
apresentada no Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, sob a orientacdo do Senhor Professor Doutor José Farias Costa,
2008, pag. 100.

175 | dem.
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ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes. 2. O exercicio destes
direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de
censura. 3. As infracbes cometidas no exercicio destes direitos ficam
submetidas aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera
ordenacédo social, sendo a sua apreciacao respectivamente, nos termos da lei.
4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, é assegurado, em condi¢cdes
de igualdade e eficicia, o direito de resposta e de rectificagdo, bem como o

direito a indenizacao pelos danos sofridos.”

Consagrado também na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos!’®
e na Convengdo para a protecdo dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais'’’ o direito a liberdade de expressdo tomou uma importancia
maior com o desenvolvimento da internet. A rapidez e a facilidade de trocar
informacdes na rede precisa de regulamentacdo para que possamos garantir

direitos fundamentais necessarios a vida em sociedade.

Nesse contexto, o crime de pornografia infantil virtual estabelece no n°
3, do artigo 176°, que a producdo, distribuicdo, importacdo, exportacéo,
divulgacdo, exibicdo ou cedéncia por qualquer meio ou a qualquer titulo
material que contenha uma com representacédo realista de menor em fotografia,
filme ou gravacdo pornografica; ou quem adquirir ou detiver materiais com
representacdo realista de menor em fotografia ou gravacdo pornogréafica de
menor com o proposito de distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder

€ punido com pena de prisédo de até 2 (dois) anos.

Alguns afirmam que ha uma violacdo a liberdade e autodeterminacao
sexual do menor, mas ha quem considere também uma violacdo, mas nao ao
direito sexual da crianca e sim a liberdade de expressdo, pois ha uma

repressado da arte. E qual é o limite da arte e da pornografia?

176 Artigo XIX — “Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

177 Artigo 10.°- 1- “Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informacg6es ou
ideais sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracgodes de fronteiras (...)".
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Mesmo antes da reforma do Cddigo Penal Portugués, que reformulou
em 2007, o artigo 176°, n°. 3, o debate a cerca da liberdade de expressdo no

crime de pornografia infantil virtual ja dividia opinides.

A altercag&o n&o se limitou ao continente europeu. Nos EUA, em 1996,
foi criada a Child Pornography Prevention Act (CPPA), que conceituava a
pornografia infantil como: “qualquer representacao visivel, incluindo fotografia,
filme, video, retrato ou imagem ou retrato no computador ou criada no
computador, que seja ou aparente ser de uma crian¢a envolvida numa conduta

sexualmente explicita”.

Contrariada a Free Speech coalition (associacbes de empresas ligadas
a induastria pornografica) ajuizou uma acéo contra o Estado Norte Americano
por temer a reformulagdo da sua atividade a partir do novo conceito trazido
pela CPPA, haja vista as fotografias, filmes ou gravacdo de atos sexuais de
pessoas maiores de 18, mas que tenham aparéncia de menores de idade,
estarem expressamente proibidas. Afirmou que a CPPA era muito abrangente
e vaga, limitava o direito a liberdade de expressao, emanado na Constituicdo

Americana.

O litigio citou até o filme que tem como tema a obra de William
Shakespeare, “Romeu e Julieta” e outras obras também foram mencionados
como “Beleza Americana” e “Trafego” para demostrar que essa
regulamentacao ia além do pretendido e que atingia a garantia constitucional a

liberdade de expressao.

Diante disso, a Suprem Court considerou essa lei inconstitucional,
afirmando que “a mera tendéncia de se expressar ou encorajar actos ilegais
ndo é uma razao suficiente para proibi-1a”'’8. Declarou, que ndo ha uma vitima
real na pornografia infantil produzida, sendo assim néo existe crime, indo além,
rejeitando o argumento de que ndo ha como distinguir uma imagem real de

imagem criada.

178 | OPES, José Mouraz. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual no Cédigo
Penal. 42 ed. rev. modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, Coimbra:
Editora Coimbra, 2008, pag. 156.

88



PORNOGRAFIA INFANTIL VIRTUAL:
O BEM JURIDICO EM QUESTAO

Por sua vez, como j& citada a Convencao para a protecdo dos Direitos
do Homem e das liberdades fundamentais reconheceu o controle a esta
liberdade desde que “necessarias, numa sociedade democratica, a segurancga
nacional, & integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a
prevencdo do crime, a proteccdo da saude e da moral, a proteccdo da
reputacdo ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacédo de informacdes
confidenciais ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder

judicial™?®,

Para Inés Leite, autora da obra Pedofilial®%, a representacao realista do
menor ndo deveria ser incluida no Cédigo Penal Portugués. Divergindo dessa
opinido Liliana Neves em sua dissertacdo de mestrado, € convicta ao afirmar:
“na minha opinido e salvo devido respeito por opinido contraria, considero que
a pedopornografia virtual realista deve ser penalizada, se inserida ou ndo no
capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual ndo arrisco
em opinar, no entanto que se entenda que a pedopornografia virtual realista

em nada ataca a liberdade de expressao”18,

A problemética que nos temos hoje sdo imagens de criancas criadas
em computador de tamanha perfeicdo que nos impede de determinar se

estamos diante de uma imagem real ou mesmo criada.

A respeito do direito a liberdade de criacdo artistica, o autor José
Lopes, em seu livro, traz expressamente que se opde a essa ilicitude. O autor
vem pontuar, que ndo é porque as obras ndo fazem parte dos “padrbes de
apreciacao cultural” que devam ser consideradas como ilicitos penais. Mesmo
gue por vezes esses atos choquem a sociedade, ndo caracteriza um crime, que

ameaca esses atos incomuns geram para o desenvolvimento da crianca?'®?

179 Artigo 10, n°. 2.

180 LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria
geral da infraccdo. Editora Almedina, 2004, pag. 55 a 65.

181 NEVES, Liliana Nazaré Lages. Crimes sexuais contra menores. Pedopornografia real e
virtual. Dissertacao de Mestrado. Universidade de Coimbra: Coimbra, 2010, pag. 52.

182] OPES, José Mouraz. Os crimes contra a liberdade e a autodeterminagéo sexual no Cédigo
Penal. 42 ed. rev. modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, Coimbra:
Editora Coimbra, 2008, pag. 157 e 158.
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Face a este cenario, Ana Paula Rodrigues, em sua obra, suscita pontos
a favor dessa incriminac&o. Primeiro aponta o perigo de atividades sexuais com
criancgas reais por meio de divulgacao e producgéo desse tipo de pornografia. O
segundo é o aproveitamento desse material para a encorajar outras atividades
sexuais envolvendo menores, sendo assim seduzir criangcas com a finalidade
de produzir pornografia com criancas reais. Prosseguindo, aponta a dificuldade
em diferenciar a pornografia com crianca real e da virtual e seus mercados.
Finaliza afirmando que a ilusdo de que os atos da pornografia com criangas

virtuais sdo relacdes corriqueiras.'83

A partir dessas analises criticas, abordando tanto os debates no nivel
europeu quando americano, o que podemos concluir € que ndo ha uma real
protecdo de um polo vulneravel, quando esse polo nem sequer existe, a
crianca “de carne e 0sso”. E muito vaga a relacéo da pornografia infantil virtual
com o cometimento de um abuso real, assim ndo ha de se pontuar de que
futuro estamos falando e o que estamos determinando ao criminalizar um ato

incomum, que nao fere um bem juridico.'®*

E necesséario esclarecer que nio fere nenhuma crianca real a néo
criminalizacdo da pornografia infantil virtual, mas existe uma limitacdo real na
liberdade de expresséao (direito fundamental como ja suscitado) ao criminalizar

a pornografia infantil virtual.

183 RODRIGUES, Ana Paula. Pornografia de menores: novos desfios na investigacdo e recolha
de prova digital. Revista do CEJ. Dossié Tematico: Crimes contra a autodeterminacéo sexual e
contra a liberdade sexual com vitimas menores de idade. Nimero 15, 1.° semestre, 2011, pag.
273.

184 ANTUNES, Maria Jodo. Crimes contra a Liberdade e Autodeterminacdo de Menores. In:
Revista do CEJ, n°8 (especial) — Jornadas sobre a revisdo do Cédigo Penal — 1.° semestre de
2008, pag. 209.
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5. OUTRAS POLEMICAS ENVOLVENDO A PORNOGRAFIA INFANTIL
VIRTUAL

Acentuando mais esse debate, é necessario abordar os conceitos de
crime de perigo e crime de dano, pois € no crime de perigo abstrato que
encontramos a justificativa para a constru¢cdo do crime de pornografia infantil

virtual.

No crime de dano, o legislador, ao descrever o tipo penal descreve
uma acao ou omissao que traga dado ao bem juridico tutelado, desse modo s6
ha ilicitude se houver um dano real ou potencial (tentativa e consumacao) ao

bem protegido.

7

Enquanto, o crime de perigo € aquele que o tipo penal descreve
apenas um perigo que esse ato representa para um bem juridico, podendo ser
concreto ou abstrato. Diferencia-se o concreto do abstrato ao referir um perigo
sucedido (real) de lesédo, devendo ser confirmado, ja no perigo abstrato
(presumido), a acdo € perigosa, por isso é considerada ilicita independente de

qualquer risco efetivo que esta possa causar.

Por outro angulo, hd quem considere essa norma inconstitucional, ha,
portanto, uma criminalizacdo de uma atividade e um perigo que realmente
exista, contrariando o principio da interven¢cdo minima, da ofensividade e o

carater de extrema ratio.18>

Em suma, é considerado por muitos doutrinadores o crime de perigo

abstrato violador de leis maioresi®®. Nio ha de se falar no Direito Penal

185 “Desta forma, a utilizagdo legitima do direito penal, no modelo de Estado em vigor , s6 se
faz possivel diante de condutas que atentem contra a dignidade humana ou contra os bens e
valores que permitam sua existéncia material. Comportamentos que ndo afetem esta dignidade
ndo oferecem perigo & funcionalidade do sistema Democratico de Direito, ndo ofendem as
expectativas de uma convivéncia plural e, portanto, ndo devem ser objeto de represséo penal”.
(BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucao. S&do Paulo: RT,
2007, pag. 174).

186 Segue essa mesma ideia o artigo 4° da Declaracé@o de Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 ao tratar da liberdade “consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem limites sendo os que asseguram aos
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Garantista e no nosso atual Estado Democratico atos ilicitos que ndo atinjam
um direito real ou um perigo de dano a bens juridicamente tutelados, ndo
podemos desse modo, considerar ilicito atos que apenas sejam considerados

cvimorais e pecaminosos.

Partindo para o estudo do principio da lesividade (“nulla necessitas sine
injuria”) ou, como também é chamado principio de protecdo de bens juridicos
ou da ofensividade, que nada mais €, que aplicacdo da norma penal apenas
nos casos, em que realmente, haja uma agressao relevante ao bem juridico;
em gue exista uma significante ofensa.'®’ ndo sendo o caso o crime em estudo,
conforme descrito no Comentario Conimbricense ao afirmar: “entendido este
numa acepcao ampla, havendo uma tutela demasiado longinqua e
indeterminada ao livre desenvolvimento do direito sexual do menor “de carne e

0SS0’ .

Queiroz, em sua obra, afirma que “s6é podem ser consideradas
criminosas as condutas lesivas de bem juridico alheio (por isso também
conhecido como principio de prote¢cdo de bens juridicos), publico ou particular,
entendendo-se como tal 0s pressupostos existenciais e instrumentais de que a
pessoa necessita para a sua auto-relizacdo na vida social (Mufioz Conde), ndo
podendo haver criminalizacdo de atos que ndo ofendam seriamente bem

juridico ou que representem apenas ma disposi¢ao de interesses proprios...”188

Por isso, tratamos desse assunto depois de explanar sobre o direito e a

moral, pois a base do Principio a Lesividade € o afastamento da moral e

religido do direito penal.

Nessa linha, outro principio que deve ser descrito € o da Intervencéo
Minima (subsidiariedade), determina que o direito penal deve interferir,

outro membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela Lei”. No mesmo sentido as Constituigbes brasileiras e portuguesas seguem
essa interpretacéo, como também o Cédigo Penal brasileiro em seu artigo 13.

187 Sobre essa compreensao Nucci menciona que “minimas ofensas sdo impotentes para gerar
crimes e ofensas a bens irrelevante também sao incapazes de produzir infragcbes penais”.
(NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 22 ed.
rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pag. 193.

188 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. 42 ed. compl. rev. ampl. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, pag. 58.
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minimamente, na vida de cada cidaddo, jamais extrair seus direitos e
liberdades emanados das constituicdo e normas de direito internacional. O
direito penal ndo deve ser a prima ratio, e sim a ultima ratio,!8% do legislador a

fim de solucionar conflitos, por isso é subsidiario dos demais ramos do direito.
190

A partir dessa exposicdo, Mercedez Garcia Aran assevera “o direito
penal deve conseguir a tutela da paz social obtendo o respeito a lei e aos
direitos dos demais, mas sem prejudicar a dignidade, o livre desenvolvimento

da personalidade ou a igualdade e restringindo ao minimo a liberdade”°%.

O termo ‘subsidiarioc’ também utilizado para nomear esse principio,
significa 0 que é acessorio, auxiliar, secundéario. Pois bem, o direito penal
sempre deve ser aplicado, subsidiariamente, em relagdo aos outros direitos,
como o administrativo, civil, trabalhista e os demais ramos. Exaurida as outras
medidas punitivas extrapenais, persistindo as acfes que lesionem o bem
juridico capazes de interferir na paz social, € necessério a aplicacdo do direito

penal.

A doutrinadora Anabela Rodrigues relata que “na verdade, na mais
recente definicho do bem juridico, independente da diversidade de
formulacbes, o ponto de partida € o do que o bem juridico possui natureza
social e o de que o direito penal s6 deve intervir para prevenir danos sociais e

189 O direito penal é a ultima opcao do legislador para solucionar conflitos e mediar interesses,
ndo pode, deste modo, aplicar a for¢ca estatal, vulgarizando-a, 0 respeito aos principios
constitucionais serve como base para a garantia de um Estado Democratico de Direito.
Através da primazia constitucional e equilibrando a liberdade individual e o direito de punir, o
principio da dignidade da pessoa humana é salvaguardado pelo Estado. No mesmo sentido
Jhering afirma que “a sociedade recorre a lei quando reconhece que tem precisdo do seu
auxilio. Esta consideragdo geral guia-a também quando se trata do estabelecimento de lei
penal. A aplicagdo de uma pena ndo poderia justificar-se enquanto o direito pode realizar-se
por outros meios; a sociedade seria a primeira a sofrer com isso (...) O direito criminal comeca
onde os interesses as sociedade reclamam o estabelecimento de uma pena; e esta torna-se
indispensavel quando a boa fé e a probidade nas transac¢des ja ndo podem ser salvaguardadas
por outro modo” ( JHERING, Rudolf Von. A evolucéo do direito. Salvador: Livraria Progresso
Editora, 1950, pag. 379 a 380).

190 “Ndo se deve incriminar os fatos em que a conduta ndo implique risco concreto ou lesdo a
nenhum dos bens juridicos reconhecidos pela ordem normativa constitucional”’. Cf. MIRABETE,
Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal. volume 1: parte geral, arts.1° a 120
do CP. 292 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2013, pag. 104.

191 GARCIA ARAN, Mercedes. Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en
el Cddigo Penal de 1995. Pamplona: Aranzadi, pag. 36.
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nao para salvaguardar concepc¢des ideologicas ou morais ou realizar finalidade
transcendentes™ 2. Prossegue seu pensamento dizendo que “a premissa de
base continua a ser a de que o hodierno Estado de direito € informado pelo
principio do pluralismo e da tolerancia, daqui se deduzindo, ainda mais uma
vez, que a pena estatal ndo pode ser legitimamente aplicada para impor 0 mero
respeito por determinadas concep¢des morais. Desta orientacdo axiolégica do
sistema constitucional derivaria, pois, um principio vinculante de politica
criminal: o direito penal tem por funcdo apenas preservar as condigdes
essenciais a uma pacifica convivéncia dos individuos- cidadaos, s6 nesta

medida logrando, pois legitimidade a intervencéo juridico-penal”93,

Concluimos, depois de explanar sobre o principio da subsidiariedade e
o principio da lesividade e o entendimento do crime de perigo abstrato que a
inclusdo da pornografia infantil virtual no crime de pornografia viola direitos
fundamentais do direito penal. Visto que, ndo podemos admitir, que hoje ainda,
depois de tanta evolugcdo no direito sexual tenhamos crimes pautados em
condutas tidas como imorais, vimos esse crime como um retrocesso das

garantias fundamentais.

192 RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 268.

193 RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 282 e 283.
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CONCLUSAO

Terminado esse trabalho, verificamos que essa teméatica a respeito da
pornografia infantil virtual € demasiadamente complexa e que uma abordagem

completa jamais seria possivel em apenas uma dissertacdo de mestrado.

N&o conseguimos vislumbrar a possibilidade de apresentar esse estudo
sem primeiramente compreender a historia-legislativa, pois, a partir dela,

chegamos a legislacao que temos hoje.

Tracamos um caminho de facil compreensdo ao leitor para que
pudesse, principalmente, distinguir o peddfilo, do abusador e os diferentes tipos
de sujeito passivo que a pornografia infantil pode apresentar, descrevendo

casos reais para um completo entendimento.

Percorremos todo esse caminho para chegar ao ponto chave da nossa
dissertacdo que foi compreender esss nova incriminacdo e o bem juridico em
questdo. Consultamos e transcrevemos as mais variadas opiniées juridicas a
respeito da liberdade de expressdo, moral, principio da ofensividade, dentre

outros pontos.

Visto que a tecnologia gerou uma rapidez e facilidade de comunicacao e
transferéncia de dados, a cooperagcdo entre 0s paises para coibir praticas que
violem o direito principalmente das criancas, € fundamental para a protecao

dos bens juridicos vitais de qualquer sociedade

Compreendemos o entendimento doutrinario que busca coibir a imagem
gue envolvam criancas (reais e virtuais) em atos sexuais, da mesma forma,
alcancamos a ideia dos que lutam por um direito igualitario, que primam por um
bem juridico definido e direto sempre haja uma pessoa real lesada; inclinamos
nossa posi¢cao aos que visam, Ndo apenas punir atos nao aceitos moralmente,

Nnosso propdsito vai além de criar e punir meras condutas.

Sem pois o intuito de esgotar os debates aqui abordados, finaliza-se

esta dissertacdo considerando-a uma pequena contribuicdo para uma obra
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maior, que sera a arquitetada, por todos os penalistas, para a protecdo e

garantias, dos direitos humanitarios das criancas.
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