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RESUMO

Em decorréncia dos trabalhos da CPI da Pedofilia de 2008 do Senado Federal foi editada a lei
11.829/08, que modificou o Estatuto da Crianga e do Adolescente e incluiu novas
modalidades delituosas. Uma delas ¢ a pratica de pornografia infantil simulada, prevista no
artigo 241-C. O tipo, ao contrario dos dispositivos que tratam de pornografia infantil real, ndo
exige a participagdo de crianca ou adolescente na situagdo sexual ou erotizada. Diante do
contexto, essa pesquisa analisa se a criminalizacdo da pornografia infantil simulada no Direito
brasileiro ¢ ou ndo devida, tendo em vista a necessidade de atuagdo minimalista do Direito
Penal, que deve se limitar a tutelar os bens juridicos mais importantes para a sociedade. No
primeiro capitulo, tratou especificamente dos requisitos juridico-penais e criminologicos
necessarios para se criminalizar uma conduta. No segundo, analisou a pornografia infantil
simulada de uma forma geral e seu tratamento no Direito brasileiro. No terceiro, investigou se
sua tipificagdo € ou ndo devida, concluindo que a pornografia infantil simulada deve ser
descriminalizada do Direito brasileiro. Para tanto, utilizou-se de pesquisa bibliografica e

jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Penal. Criminologia. Descriminalizagdo. Pornografia infantil

simulada. Direito brasileiro. Lei 11.829/08.






ABSTRACT

As the work result of the Federal Senate's Parliamentary Inquiry Committee on Pedophilia in
2008 it was edited the law n° 11.829/08, which modified the Child and Adolescent Statute and
included new criminal species. One of them is the practice of simulated child pornography
under the article 241-C. This rule, unlike the ones that address real child pornography, does
not require the participation of child or adolescent in sexual or eroticized situation. Given the
context, this research analyses if the criminalization of simulated child pornography in
Brazilian Law is appropriate or not, in view of the need of minimalist intervention of the
Criminal Law, which should be limited to the protection of the most important legal assets to
society. In the first chapter, it dealt specifically with the criminal and criminological
requirements to criminalize conducts. In the second one, analyzed simulated child
pornography in general and its treatment under Brazilian Law. In the third one, investigated if
simulated child pornography criminalization is appropriate or not, concluding that it should be
decriminalized of Brazilian Law. For this purpose, it was used the literature and case law

research.

Keywords: Criminal Law. Criminology. Decriminalization. Simulated child pornography.

Brazilian Law. Law n° 11.829/08.
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1 INTRODUCAO

“Criminalizar” ¢ tornar uma conduta criminosa. Tal incriminacdo ¢ feita pelo
Estado e o conjunto de normas determinantes de delitos e de suas san¢des compdem o Direito
Penal. Para assegurar que a criminalizacdo ndo seja feita de forma arbitraria, pois o Estado
ndo pode simplesmente proibir uma conduta sem justificativa, atribuindo-lhe sancdes
desproporcionais e discriciondrias, o Direito Penal estabelece critérios que ensejam a
criminalizacao de condutas, tornando-a legitima.

“Pornografia infantil” ¢ qualquer representacdo documentada de uma crianca ou
adolescente em atividades para fins predominante sexuais. A pornografia infantil simulada,
como o proprio nome diz, consiste em uma simulag@o de pornografia infantil. Como “simular
¢ fingir ter o que ndo se tem™', o que difere a pornografia infantil simulada do conceito acima
apresentado € o fato de que naquela ha a inserc¢ao artificial de um elemento presente apenas na
pornografia infantil real, como a menoridade dos participantes ou o proprio cometimento de
atividade para fins sexuais. Na pornografia infantil simulada, inserem-se elementos que visam
assemelhar um adulto a um menor ou uma atividade ndo-sexual a uma atividade sexual.
Como consequéncia, o material pornografico infantil simulado se assemelhard ao material
pornografico infantil real, fazendo com que ndo se possa, objetivamente, tratar a pornografia
infantil simulada nem como pornografia infantil real nem como pornografia comum?.
Portanto, a pornografia infantil simulada tem natureza peculiar, tornando a questdo de sua
criminalizagdo polémica. Deve o Direito Penal tipificar condutas relacionadas a pornografia
infantil simulada, assim como faz em relacdo a real, pelo fato de ambas se assemelharem? Ou
isto seria um exercicio arbitrdrio do poder punitivo estatal, j4 que a pornografia infantil
simulada nao representa de fato a documentacio de atividades sexuais envolvendo criangas e
adolescentes reais?

A pesquisa tem por finalidade a analise dessa questdo, investigando a
criminalizacdo da pornografia infantil simulada no Direito brasileiro, conduta recentemente
tipificada pelo artigo 241-C do Estatuto da Crianca e do Adolescente em modificagdo trazida
pela Lei 11.829 de 2008. O primeiro capitulo ird tratar da criminalizagdo de condutas,

tracando os limites juridico-penais postos ao Estado na determinacdo dos delitos e de suas

I BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagéo. Lisboa: Reldgio d’/:\gua, 1991, p. 9.
2 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulagdo. Lisboa: Relogio d’Agua, 1991, p. 10.



14

sangdes, abordando o conceito juridico e crimininoldgico de crime, o conceito de bem
juridico e os principios limitadores do poder punitivo estatal.

No segundo capitulo sera abordada a pornografia infantil simulada e a
problematica envolvendo seu conceito, sua regulamentacdo legal e suas consequéncias,
também demonstrando em que medida tal pratica pode significar um empecilho ao combate a
pornografia infantil real. Ademais, serd analisado o tratamento legislativo brasileiro dado a
tematica.

Por fim, o terceiro capitulo investigara a efetiva necessidade da criminalizacao da
pornografia infantil simulada, analisando-se o bem juridico tutelado pelo artigo 241-C, o grau
de ofensa que a conduta tipificada gera ao bem tutelado e a sociedade e o carater moral e
simbdlico referente a criminaliza¢do dessa modalidade de pornografia infantil.

Os métodos utilizados foram o bibliografico, com consulta a livros, artigos
cientificos, monografias, dissertagdes e teses sobre o assunto, € o jurisprudencial, com

pesquisa e analise de decisdes judiciais.



15

2 DOS LIMITES DO PODER ESTATAL NA CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS

O cometimento de condutas lesivas aos bens mais importantes da sociedade ¢
geralmente reprimido pelo aparato punitivo do Estado, possibilitando a convivéncia humana.
A formalizag¢do da punicao estatal ¢ efetivada pela criminalizagao da conduta, estabelecendo-
se uma pena que terd finalidade repressiva e preventiva em relacdo ao seu cometimento. O
Direito Penal ¢ ao mesmo tempo o conjunto de normas determinantes de delitos e de suas
respectivas san¢des e uma forma de limitar o poder punitivo estatal, restringindo a imputagdo
de sancdes penais a condutas ja reguladas (principio da legalidade) e sujeitando apenas
agressdes aos bens juridicos mais importantes a intervencdo penal (principio da intervencdo
minima). Ou seja, o Direito Penal é uma ferramenta de controle social® ¢ estatal, protegendo
os individuos de si mesmos e contra a atribuicao de penas desmotivadas por parte do Estado.

Assim, entende-se que nem todas as condutas possam ser criminalizadas. Afinal, a
imputagdo de um ato como criminoso e sujeito a uma penalidade ¢ uma forma de restricao de
liberdade individual e como tal, necessita ser fundamentada para ter validade. Do contrario,
significa mero exercicio da arbitrariedade do Estado.* Conforme Beccaria, somente a
necessidade obriga os homens a ceder uma parte de sua liberdade, a menor por¢do possivel
desta, s6 o suficiente para que o restante seja mantido e nao retirado a forga pelos demais
homens. Da unido das pequenas cessoes de liberdade individual surge o direito de punir do
Estado, que torna-se abusivo ¢ injusto ao ultrapassar esta limita¢do’. A criminaliza¢do de uma
conduta, pois, deve ser absolutamente necessaria para justificar a intervencao penal do Estado
e a restricdo da liberdade dos individuos. Quais seriam, assim, os fatores de afericao da
necessidade de criminalizagdo de uma conduta? E o que pode se entender por conduta
criminosa?

O crime, em uma perspectiva juridica, pode ser conceituado tanto formal quanto

materialmente. O conceito formal, conforme Greco®, refere-se a qualquer conduta que atente

3 Por controle social entende-se, conforme Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes, o conjunto de
instituigdes, sangdes e estratégias que promovem a submissdo dos individuos a modelos e normas comunitarios.
Divide-se em controle social informal (a familia, escola, opinido publica, etc) ¢ formal (a policia, a Justica, a
administragio penitenciaria, etc.). (GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio.
Criminologia. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 126).

4 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. 297 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade Federal de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 17.

S BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 19-20.

6 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 136.
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contra a lei penal estatal. Um crime s6 ¢ o que ¢ dito como tal pela lei. Esse conceito, ao
vincular os crimes a sua previsao legal, limita a intervencao juridica do Estado e protege os
direitos individuais dos cidaddos, respeitando o principio da legalidade. O aspecto material
refere-se ao grau de danosidade social do delito e, também tendo em vista a limitagdo da
intervengao estatal, considera como criminosas as condutas que violem os bens juridicos mais
importantes. E tal aspecto que define o que deve ser proibido pela lei penal, servindo de
orientagdo politico-criminal ao determinar que se leve em conta o grau de danosidade das
condutas ao criminaliza-las, escolhendo-se as que afetem de forma intoleravel a estabilidade
social.

Essa distingdo em formal e material é considerada ineficiente, ndo sendo precisa
ao estabelecer que elementos compdem o delito. Necessaria, pois, a visdo analitica para
conceitua-lo, que determina atualmente que crime € toda agdo tipica, antijuridica e culpavel.
Segundo Greco, acdo ¢ uma conduta humana, que pode ser comissiva (ativa) ou omissiva,
dolosa (o agente tem inten¢do ou assume o risco de produzir o resultado) ou culposa (quando
o0 agente atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia.).” Tipo ¢ a descri¢ao precisa desse
comportamento pela lei penal, sendo tipicidade, na acepc¢do formal, a adequagdo perfeita da
conduta praticada pelo agente a previsdo legal®, e na acep¢ao material, a exigéncia de que seu
cometimento represente uma ofensa significativa a bem juridico protegido pelo Direito
Penal’. A antijuridicidade é a contrariedade entre a conduta do agente e a norma juridica
penal. Uma conduta ¢ antijuridica se nao estiver amparada pelas causas excludentes de
ilicitude previstas pelo art. 23 do Codigo Penal. Por fim, a culpabilidade refere-se a
reprovabilidade da conduta do agente, que poderia ter agido de forma licita. Seus elementos
sao a imputabilidade, potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e exigibilidade de
conduta diversa.'?

Observa-se que a visdo analitica, ao contrario da formal e da material, ndo estuda
o crime em abstrato, centrando-se em analisar a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade de
um fato especifico, verificando se houve infra¢do a lei no caso concreto. Ou seja, o conceito
analitico ndo se preocupa em aferir se a intervengdo juridico-penal do Estado foi ou ndo

oportuna ao criminalizar uma conduta, pois 0 mesmo parte do pressuposto que a previsao

7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 143-144.
8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 151-152.
9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 61.

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 139.
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abstrata ja ¢ em si criminosa. O presente trabalho tem por escopo a andlise abstrata da
pornografia infantil simulada como delito e, portanto, terd como referéncia os conceitos
formal e material de crime, mas ndo o analitico.

Os trés mencionados conceitos de delito pertencem ao dmbito da ciéncia do
Direito Penal ou Dogmatica Penal, que objetiva a interpretacdo e aplicagdo das normas
juridicas penais. Completamente diferente € este preceito sob a oOtica de outras ciéncias. A
Criminologia!!, por exemplo, encara o crime como um fendmeno comunitario e um problema
social.’?  Segundo Schecaira, enquanto a visio do Direito Penal é voltada para o
comportamento do individuo, focando-se somente com a adequagdo tipica de uma conduta a
norma penal, a Criminologia se preocupa com a realidade e sua relagdo com o problema
criminal, em explica-la e compreendé-la para entdo transforma-la.!3 Nao seria suficiente,
assim, a tipificagdo de um fato para que este seja realmente um crime, sendo necessaria a
analise do impacto que a ocorréncia do mesmo provoca na sociedade. A Criminologia exige
do investigador uma certa empatia (interesse, fascinagdo) para que haja a aproximagao ao
delito em si, sendo o conceito juridico-formal, normativo e estitico completamente
incompativel com o conceito criminologico, que é empirico, real e dindmico ',

Tendo isso em vista, Schecaira estabelece quatro elementos para o
estabelecimento de uma conduta como criminosa. O primeiro ¢ que o fato tenha uma
incidéncia massiva na populagdo, ndo podendo ser criminoso se nao houver habitualidade em
sua ocorréncia. O segundo ¢ a incidéncia aflitiva, a provocacdo de dor a vitima ou a
comunidade, ndo sendo razoavel que algo sem relevancia social seja punido na esfera
criminal. O terceiro ¢ que haja persisténcia espago-temporal no cometimento do fato que quer
se imputar como criminoso. Condutas lesivas a populacdo mas passageiras, modismos, nao
devem ter imputagdo criminal. O quarto elemento ¢ que haja um inequivoco consenso a

respeito da etiologia do fato e de quais técnicas interventivas seriam mais eficazes ao seu

1 Segundo Alfonso Serrano Maillo e Luiz Regis Prado, Criminologia “vem a ser uma ciéncia empirica, de cunho
interdisciplinar, que estuda o fendmeno criminal utilizando-se principalmente do método causal-explicativo.
Ocupa-se das circunstancias humanas e sociais relacionadas com surgimento, a pratica e a maneira de evitar o
crime, assim como o tratamento dos criminosos.” (SERRANO MAILLO, Alfonso; PRADO, Luiz Regis. Curso
de Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 28). Importante, pois, a lente
criminolodgica para a analise dos fundamentos da criminalizagdo de uma conduta.

12 SCHECAIRA. Sérgio Salom#o. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 46.

13 SCHECAIRA. Sérgio Salomdo. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 43,
45.

14 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 66-68.
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combate. Tem-se como exemplo a venda e consumo de bebidas alcodlicas, que a despeito de
serem praticas de incidéncia populacional massiva com inimeras consequéncias negativas e
persistentes no espago-tempo ainda assim ndo podem ser criminalizadas, pois sua
configuragdo como delitos ndo teria efetividade social.!'?

Para Alfonso Serrano Maillo e Luiz Regis Prado, nem todos os fatos socialmente
danosos sdo criminalizados € nem mesmo hd um consenso sobre a lesividade dos fatos. Nao
basta que um fato seja sancionado por uma lei penal para que seja delituoso: ¢ preciso,
também, que ele seja assim entendido pela sociedade. O delito ¢ em grande parte uma
constru¢do social e por isso, ¢ imprescindivel o estudo de como e por que se elaboram leis
penais e por que alguns fatos sdo definidos como delitos e outros ndo.!® Com efeito, os ditos
autores conceituam delito como “toda infracdo de normas sociais consagradas nas leis penais
que tende a ser perseguida oficialmente no caso de ser descoberta.”!”. Geralmente os delitos
considerados mais gravosos pela comunidade sdo perseguidos com mais frequéncia pelas
instituigdes do que os considerados menos importantes. Assim, a falta de perseguicao
demonstra que o fato ndo ¢ considerado, pela sociedade, relevante a ponto de ser punido, ndo
chegando a ser criminoso mesmo com o enquadramento legal.

Desse modo, conclui-se que ndo ¢ suficiente a normatizacdo da pornografia
infantil simulada para que esta seja, de fato, um crime. Apesar de o ser em sentido formal, a
analise de sua materialidade exige o estudo da relevancia do bem juridico tutelado com a sua
tipificagdo. Também ¢ necessario analisar sua incidéncia, lesividade, persisténcia no espago-
tempo e a concordancia social a respeito de sua crimininalizagdo, conforme preceituado pela
Criminologia. O estudo de todos esses aspectos ¢ de suma importancia pois, como visto, a
penalizacdo va de uma conduta pode significar apenas uma manifestacao de arbitrio estatal,

que deve ser evitada para nao prejudicar as liberdades individuais.

15 SCHECAIRA. Sérgio Salom#o. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.46-49.
16. SERRANO MAILLO, Alfonso; PRADO, Luiz Regis. Curso de Criminologia. 2. ed. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 26-27.

17 SERRANO MAILLO, Alfonso; PRADO, Luiz Regis. Curso de Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 69-70.
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2.1 Conceito de bem juridico penalmente tutelado

Como visto, o conceito material de crime pode ser definido como toda conduta
humana que lesa ou expde a perigo um bem protegido pela lei penal'®. Importante, assim, a
conceituagdo de bem juridico penalmente tutelado. Segundo Pelarin, como o bem juridico-
penal representa um padrdo critico que gera intenso debate acerca a legitimidade da
criminalizacdo de uma conduta, é dificil o estabelecimento de um consenso conceitual.!®
Acerca dessa dificuldade, Luiz Flavio Gomes afirma que o conceito de bem juridico ainda ¢
incapaz de fornecer um rol taxativo de quais sdo os bens merecedores de tutela penal, ndo
podendo estabelecer um limite vinculante e positivo para o legislador.?® Ou seja, dada a
indefinicdo do conceito, ndo se poderia limitar a criminalizagdo de condutas a uma
enumeracdo pré-definida de bens juridicos-penais. Mesmo assim, para o autor o conceito ¢é
util e eficaz pois, diante do legislador, cumpre os papeis de: a) indicar que apenas os bens
juridicos mais importantes e indispensaveis para o desenvolvimento da personalidade humana
merecem estar sob a égide da tutela penal e b) eliminar os bens que ndo podem ser objeto de
tutela (a ética, a religido, a ideologia, etc.).?! Disso se aduz que ha a exigéncia de que o bem
penalmente tutelado seja extremamente relevante para os individuos e sua vida em sociedade.
Nesse sentido, Luiz Regis Prado afirma que para que o Direito Penal cumpra sua funcao de
proteger os bens juridicos-penais, o legislador deve selecionar os que sdo merecedores de
tutela penal, tendo em vista sua relevancia para a vida social.??

Segundo Luiz Flavio Gomes, o bem ¢ considerado vital para a comunidade ou
para o individuo, tornando-se juridico, quando sua importincia ¢é reconhecida através de uma
valoragao social e positiva. Desse modo, os bens juridico-penais sdo bens juridicos protegidos
dentro e nos limites de uma determinada relagdo social conflitiva por uma norma penal,>? ou

seja, protegidos pela norma que estabelece que aquela agdo tipica, antijuridica e culpavel é

18 MAGALHAES NORONHA, E. Direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1993.v. 1, p. 94

19 PELARIN, Evandro. Bem Juridico-penal: um debate sobre a descriminalizagdo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2002,
p. 24-25.

20 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p.54-55.

2l GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 55.

22 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral: arts. 1° a 120. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 34-35.

23 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 132-133.
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criminosa € ha uma sancdo penal consequente ao seu cometimento. Tal conceito, entretanto,
nao limita o carater de bem juridico-penal a tipificacdo penal, pois também exige que o bem
protegido seja vital para a sociedade e que esta lhe dé relevancia.

Partindo desse conceito geral, pode-se distinguir dois conceitos de bem juridico: o
dogmatico e o politico-criminal. O conceito dogmatico afirma que a definicdo de bem juridico
deve partir da norma incriminadora e que uma san¢do penal que ultrapasse a protecdo
delimitada excede o poder punitivo conferido ao Estado pelo legislador, sendo indevida. J& o
conceito politico-criminal questiona quais bens juridicos efetivamente merecem a protecao
penal. Martinelli** escreve que, ao contrario do operador do direito que verifica, no caso
concreto, se a conduta foi suficientemente ofensiva para ocasionar uma condenacdo, o papel
do legislador é observar no plano abstrato, através da politica criminal®®, quais interesses
devem ser tutelados. Esse conceito, através da funcdo critica do bem juridico®®, questiona a
legitimac¢do e relevancia social do bem protegido, ou seja, a legitimidade da propria
intervencao estatal.

Nessa perspectiva, observa-se uma intrinseca relagdo entre a valoragdo dos bens
juridicos-penais e seu conceito politico-criminal. Mencionou-se que os bens devem ser vitais
e valorados positivamente como condi¢ao de recebimento da tutela. Entretanto, qual seria o
critério de determinagdo de quais bens devem ser valorados positivamente € por uma norma
penal, ainda por cima? Como se determina quais interesses devem ser ou ndo tutelados?

Para Greco?’, a sele¢do de quais bens serdo penalmente tutelados depende de qual
valoragdo ¢ dada pela sociedade aos mesmos. Esta varia de sociedade para sociedade,

dependendo de cada época, de cada cultura. H4 uma zona de consenso comum a qualquer

24 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. 297 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade Federal de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 23.

25 Para Serrano Maillo e Prado, politica criminal ¢ uma ciéncia autdbnoma e independente que objetiva a analise
critica do direito posto, ajustando-o aos ideais juridico-penais de justi¢a. Para isso, se ocupa do estudo da
implementagdo de medidas para a prevengdo e controle do delito, levando em consideragdo ndo sé aspectos
empiricos, mas também éticos, juridicos, constitucionais, politicos, econdmicos, etc. (SERRANO MAILLO,
Alfonso; PRADO, Luiz Regis. Curso de Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
24, 28).

26 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 137-139. O autor enumera ainda trés outras fungdes do bem juridico penal, que sdo: 1) a funcdo
fundamentadora do injusto, que estabelece que o bem juridico-penal é o fundamento e a razdo de ser da tutela
penal, justificando o injusto penal, que deve, assim, ser interpretado com base no bem juridico protegido; 2) a
fungdo sistematica, que estabelece que o bem juridico orienta a classificacdo dos delitos e 3) a fungdo exegética
ou interpretativa, segundo a qual ¢ de fundamental relevancia a determinagdo do bem juridico protegido em cada
tipo legal para em seguida, através de uma interpretacdo teleoldgica, excluir-se de seu ambito de incidéncia as
condutas que ndo afetem concretamente o bem juridico tutelado.

27" GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 67.
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sociedade acerca a criminalizagdo de algumas condutas, como homicidio e roubo. Quanto a
outras, cuja criminalizacdo ndo ¢ comum, ha zonas de conflito, como ocorre com a punicao
pelo aborto ou pela homossexualidade, por exemplo.

Luis Flavio Gomes, ao tratar do conceito politico-criminal, afirma que se deve
analisar as exigéncias ético-politicas (metajuridicas, derivadas do modelo do Estado Social e
Democratico de Direito) e constitucionais®® para se aferir quais bens sdo merecedores de
tutela. Em relagdo as exigéncias constitucionais pode-se afirmar, conforme Martinelli*®, que
um bem juridico sé pode receber tutela penal caso haja previsdo no texto constitucional. Se
um valor ndo for reconhecido como relevante pela Constitui¢do, ndo hd como se afirmar o
interesse no estabelecimento de uma prote¢do de natureza penal. O texto constitucional,
entretanto, € por demais abrangente e a protecao de todos os valores por ele previstos, em sua
plenitude, pode significar uma desfiguracdo do carater subsidiario do Direito Penal. Assim, o
texto constitucional ¢ um limite a caracterizagdo de bem juridico-penal, mas ndo torna
obrigatoria a tutela penal de seus valores.

De acordo com Luiz Flavio Gomes, o bem juridico eleito pelo legislador ndo pode
conflitar com o quadro axiologico constitucional e precisa ter relevancia social. Tais critérios
sdo limites materiais a regulamentacdo de condutas, que apesar de ndo serem rigidos ou
flexiveis funcionam como um referencial legislativo na selecdo dos bens juridicos-penais3.

A partir dessas consideragdes conclui-se, a respeito da pornografia infantil, que ¢é
necessario o seguimento de alguns passos para se verificar se ha ou ndo o excesso do
exercicio do poder punitivo estatal em sua criminalizagdo. Primeiro, deve-se identificar qual é
o bem juridico-penal protegido com a criminaliza¢do da pornografia infantil simulada. Em
seguida, deve ser feita a analise da adequacdo do bem ao conceito politico-criminal,
estudando-se as motivagdes éticas, politicas e constitucionais de sua protecdo penal. Por
ultimo, deve-se verificar se o bem conflita com os valores constitucionais e se ha relevancia

social que justifique sua tutela.

28 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 137.

2% MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. 297 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade Federal de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 27.

30 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 101-105.
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2.2 Os principios limitadores do poder punitivo estatal

E a concepgdo minimalista da atuagdo do Direito Penal que afirma que a tutela
penal deve ser limitada a protegdo dos bens juridicos mais importantes, corroborando tudo
que foi dito acima. Segundo Paulo Queiroz, prestigiar um modelo de Direito Penal minimo ¢
0 mesmo que prestigiar o espirito constitucional, na medida em que se favorece a liberdade
em favor da dignidade da pessoa humana, somente se admitindo a ndo-liberdade quando a
esta se associar, indubitavelmente, a adequagdo da necessidade social de uma intervencao,
conforme o principio da proporcionalidade.’! Em defesa a esse modelo, o referido autor
explica que o sistema interventivo penal € superficial, individual e local, sendo uma resposta
pontual aos efeitos da criminalidade, mas ndao as suas causas. Ou seja, nao soluciona a
problematica criminal, apenas dilui suas consequéncias, sempre com altos custos sociais (a
marginalizagdo da vitima, a estigmatizacdo do infrator, etc.). E também, continua o autor, um
sistema originario e reprodutor de desigualdades sociais, na medida em que o crime surge
muitas vezes como resposta a condigdes de vida profundamente desiguais e a intervengao
penal se concentra nas classes menos favorecidas da sociedade, acentuando essa
desigualdade. Tal consequéncia ¢ um problema estrutural que nao pode ser facilmente vencido
apenas com boa vontade legislativa ou dos aplicadores da lei penal. E ainda, ¢ um sistema
extremamente complexo e de dificil controle, pois o excesso de leis incriminadoras, de juizes,
promotores e policiais ndo significa necessariamente que havera uma reducdo no
cometimento de delitos e nem que a intervengdo penal sera justa, adequada ou eficiente.3?> Ou
seja, a atuagdo do Direito Penal, por ser tdo danosa e negativa a sociedade, deve ser
subsidiaria em relacdo aos demais ramos do Direito, valorizando-se seu minimalismo
interventivo tanto em relacdo a imputacao penal a condutas humanas como em respeito a sua
criminalizacao.

A respeito da subsidiariedade do Direito Penal, Paulo Queiroz*} explica que tal
caracteristica enseja discussdes de cunho politico-social e 16gico-sistémico. Em relagdo ao

primeiro aspecto, o carater subsidiario do Direito Penal se aduz do fato de que a interferéncia

31 QUEIROZ, Paulo de Sousa. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos para um direito penal
minimo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 23.

32 QUEIROZ, Paulo de Sousa. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos para um direito penal
minimo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, .p. 25-27.

3 QUEIROZ, Paulo de Sousa. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.
30-33.
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do mesmo s6 ¢ necessaria diante da falha de outras formas de controle social menos
invasivas: familia, escola, trabalho, etc. Tais modalidades de controle social informal atuam
primariamente na organiza¢ao da sociedade e somente diante de sua insuficiéncia, quando os
conflitos ndo podem ser resolvidos de forma direta e satisfatoria pelos proprios envolvidos, é
que se justifica a interferéncia penal, que possui carater formal, externo, institucionalizado e,
tendo em vista que € a ultima alternativa a solug¢ao de conflitos sociais, subsididrio. A doutrina
¢ pacifica ao assim caracteriza-lo, entendendo-se que o controle social formal s6 surge com a
insuficiéncia do informal.

Quanto ao segundo aspecto, divergem os autores em considerar se o Direito Penal
possui natureza constitutiva ou subsididria (meramente sancionatdria e acessoria). Explica-se:
possuiriam as normas penais natureza origindria, autonoma, capaz de regular relacdes
juridicas sem depender de outros ramos do Direito ou pelo contrario, estariam sujeitas a
normas anteriores de prote¢do a bens juridicos, limitando-se somente a estabelecer sanc¢des
em decorréncia de tal tutela? Em outras palavras: estd um ilicito penal atrelado a existéncia de
um ilicito de natureza diversa, possuindo o Direito Penal cardter meramente sancionador e
ndo constitutivo?

Segundo Paulo Queiroz34, o Direito Penal possui carater subsididrio que decorre
em primeiro lugar da unidade logica do direito e em segundo, de imposi¢ao da politica-
criminal. Entende o autor que, j4 que o Direito ¢ um s, a ilicitude juridica também ¢ una e
ndo ¢ admissivel que o Direito Penal estabeleca suas proprias ilicitudes sem nenhum
embasamento no ordenamento. Afinal, se o Direito Penal ¢ o responsavel pela tutela especial
daqueles bens de maior relevancia, como seria possivel que os mesmos estivessem isentos de
protecao por qualquer outro ramo juridico? Nessa perspectiva, o autor afirma que ¢ a

Constituicao, em sua condicdo de fundamentadora de todo o ordenamento, que delimita a

34 QUEIROZ, Paulo de Sousa. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos para um direito penal
minimo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 57-59.
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atuacdo do Direito Penal, na medida em que estabelece que bens sdo ou ndo merecedores de
tutela juridica.’’

E claro que a acessoriedade do Direito Penal na criagdo de ilicitos ndo significa
que uma conduta descriminalizada estara automaticamente isenta de puni¢do. Havera, nesse
caso, auséncia de responsabilizacdo na esfera criminal, o que nao impede que a conduta seja
disciplinada por outros ramos do Direito, como o civel ou o administrativo, por exemplo.
Descriminalizar significa retirar de uma conduta o seu cardter criminoso, € ndo a sua
ilicitude.3® Como ja dito, é justamente pela possibilidade de tutela de bens juridicos por
alternativas nao-penais que se impde a necessidade de um Direito Penal minimo, menos
nocivo a sociedade.

Tal concepcdo minimalista ¢ alcancada através de principios limitadores do
controle penal, cuja finalidade ¢ estabelecer um norte para a atuagdo do legislador na criagdo e
revogagdo de tipos penais e do proprio aplicador da lei penal’’. Conforme Bitencourt, esses
principios sdo originarios do Iluminismo e conferiram ao Direito Penal um carater formal
menos cruel do que o existente no Estado Absolutista, passando a estabelecer limites para a
restricdo de liberdades individuais por parte do Estado. Passaram a integrar muitos co6digos
penais em paises democraticos e, por fim, receberam status constitucional (no Brasil, estdo
previstos no art. 5° da CF/88, ou ainda de forma implicita), significando a garantia méxima de
respeito aos direitos fundamentais do cidaddo.®

Greco delimita 11 principios indispensaveis no ambito de um Direito Penal de atuacao
minima. Sao eles o principio da dignidade humana, da interven¢do minima (ou ultima ratio),

da lesividade (ou ofensividade), da adequacdo social, da insignificancia, da individualizagdo

35 Em entendimento contrario, Cezar Roberto Bitencourt. “Na verdade, é preciso reconhecer a natureza primaria
e constitutiva do Direito Penal — e ndo simplesmente acessoria -, pois protege bens e interesses ndo protegidos
por outros ramos do Direito, e, mesmo quando tutela bens ja cobertos pela protecdo de outras areas do
ordenamento juridico, ainda assim, o faz de forma peculiar, dando-lhes nova feigdo e distinta
valoragdo.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direto Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 34.) Sobre a existéncia de disposi¢des penais que, revogadas, ocasionam a impunidade dos fatos outrora
delituosos, Paulo Queiroz afirma que ha somente o exercicio da fungdo acessoria e complementar do direito
penal em relag@o a outros ramos do direito, utilizando-se a san¢@o penal por ser a mais adequada ao caso. Nao
signifca, diz o autor, que o direito penal atribuiu protecdo a interesses juridicos proprios, inexistentes nos demais
ramos do direito. (QUEIROZ, Paulo de Sousa. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos para um
direito penal minimo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 61-62.)

36 QUEIROZ, Paulo de Sousa. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos para um direito penal
minimo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 111.

37 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 24.

38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
40.
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da pena, da proporcionalidade, da responsabilidade pessoal, da limitacdo das penas, da
culpabilidade e da legalidade.’® Considera-se, para o presente trabalho, ser mais importante a
analise dos principios da intervengdo minima, da lesividade e da adequagdo social®’, que sera

feita a seguir.

2.2.1 Principio da interven¢do minima

Também conhecido como ultima ratio, o principio da intervencdo minima
vincula-se profundamente ao carater subsidiario do Direito Penal e a concepg¢do minimalista
de sua atuacdo que foi anteriormente apresentada. Da necessidade de atuacdo minima do
Direito Penal tem-se por consequéncia a sua subsidiariedade em relagdo aos demais ramos do
Direito, devendo, se possivel, haver a protecdo dos bens juridicos por ferramentas nao-penais
para se diminuir a sua interferéncia. Ou seja, o principio da interven¢do minima significa, no
dizer de Bitencourt*!, que a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se for
absolutamente necessaria para a tutela de algum bem juridico, tornando-se nao recomendada
se existirem outros meios de controle social ou outras formas de sancao diversas da penal.

Conforme Greco*?, a intervengdo minima pode ser analisado sob dois enfoques,
devendo ser entendida como um principio de andlise abstrata que serve para orientar o
legislador em relagdo a criacdo ou revogacdo de condutas e como o destaque da natureza
subsidiaria do Direito Penal, a u/tima ratio de intervengao estatal.

Além do carater subsididrio, do principio da intervencdo minima advém a
fragmentariedade do Direito Penal, pois este tutela apenas parte dos bens juridicos protegidos
pelo ordenamento, somente os que sdo essenciais para a convivéncia social. Assim, o Direito
Penal ¢ um sistema descontinuo de ilicitudes®’, ou seja, representa uma relagdo de crimes

baseada na selecdo de alguns bens juridicos, e ndo um conjunto exaustivo de normas

3% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 24.

40 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niterdi:
Impetus, 2009, p. 78. Conforme Greco, “O principio da lesividade, o principio da intervencdo minima e o
principio da adequagdo social servirdo de norte ao legislador quando da criacdo, e da necessidade de revogagdo
da figura tipica. O primeiro raciocinio a ser produzido quando o legislador quiser criar uma figura tipica serd o
de, efetivamente, aferir a importancia do bem juridico que ira merecer a atengdo do Direito Penal.”

41 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
43,

42 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visio minimalista do direito penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 62.

43 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 86.
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sancionadoras de quaisquer condutas lesivas a qualquer bem juridico, independentemente de
sua relevancia.

O principio da intervencdo minima se relaciona com a devida criminalizagdo de
condutas e, nesse aspecto, deve servir como um norte a atuacdo legislativa tanto na criacdo
quanto na revogacao de delitos. Com base nesse principio, sdo selecionados os bens de maior
importancia e, reversamente, retirados do ordenamento juridico-penal os bens que perderam a
relevancia com as mutagdes sociais.** Um exemplo de ocorréncia dessa descriminalizagdo foi
a abolicao pela Lei n° 11.106/05 de alguns delitos, como o adultério e a seducao, que hoje

podem ser perfeitamente protegidos por outros ramos do ordenamento juridico.*

2.2.2 Principio da lesividade

Tal principio estabelece a necessidade de que a repressdo penal a uma conduta s6
ocorra nos casos em que ha efetiva lesdo ou real ameaca de lesdo a bem juridico penalmente
tutelado. Ou seja, pune-se a conduta que transmite um perigo concreto ao bem, ndo se
justificando a interveng@o penal sem um risco efetivo ao mesmo. Bitencourt ¢ da opinido de
que, por essa necessidade de efetivo, real e concreto perigo a bem juridico determinado, sao
inconstitucionais todos os crimes de perigo abstrato**. Ou seja, sem o carater lesivo, ndo se
pode dizer que uma conduta se constitui um crime.

Batista’’ estabelece quatro fungdes para a lesividade, que sdo: a) proibir a
incriminag¢do de uma atitude interna, ndo se punindo o planejamento mental de um crime; b)
proibir a incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio autor (mesmo que
haja uma grande violagdo a um bem juridico, a conduta ndo serd criminosa se sO atingir seu
proprio autor, como por exemplo no caso do suicidio); c) proibir a incriminacdo de simples
estados ou condigdes existenciais (o Direito Penal ndo pode punir uma pessoa pelo que ela &,
e sim pelo o que ela fez); d) proibir a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem

qualquer bem juridico (deve-se haver tolerancia em relagdo a praticas minoritarias que ndo

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 44.

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 47.

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
52. Por crime abstrato,entende-se, em conceito dado por Mirabete, o crime que se consuma com o simples perigo
criado para o bem juridico, ocorrendo apenas com a pratica do fato pressuposto perigoso. (MIRABETE, Julio
Fabbrini. Manual de Direito Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. 1, p. 134.).

4T BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 92-94.
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ferem nenhum bem juridico. O Direito Penal ndo pode proibir condutas que s6 podem ter
apreciacao moral). Essas funcdes estipulam, basicamente, que o Direito Penal s6 deve intervir
caso o bem juridico-penal de terceira pessoa esteja em perigo, ndo se devendo punir condutas
que somente pertencam a propria esfera do agente. Quanto a estas, deve haver tolerancia
social, indispensavel a convivéncia entre pessoas com caracteristicas diferentes.*

Sobre o assunto, conforme Paulo de Queiroz:

Em conformidade com o principio da lesividade (nullum crimen sine iniuria), s6
podem ser consideradas criminosas condutas lesivas de bem juridico alheio (por isso
também conhecido como principio de prote¢do de bens juridicos), publico ou
particular, entendendo-se como tal os pressupostos existenciais e instrumentais de
que a pessoa necessita para a auto-realizagdo de sua vida social (Muiioz Conde),
nido podendo haver a criminalizagdo de atos que ndo ofendam seriamente bem
juridico ou que representem apenas ma disposi¢do de interesse proprio, como
automutilag¢@o, suicidio tentado, dano a coisa propria, etc [...] Com efeito, se é
objetivo fundamental da Republica, como declarado no art. 3°, constituir uma
sociedade livre, se sdo inviolaveis a liberdade, a intimidade (art. 5°) e a vida privada,
e se ¢ explicita a sua vocacdo libertaria, segue-se que nenhum ato de constricao a
liberdade pode ser tolerado, salvo quando em virtude do abuso no seu exercicio
resultar dano/lesdo a liberdade de outrem. Conseqiientemente, condutas meramente
imorais, por mais escandalosas, ndo autorizam a intervengdo penal, nem tampouco
podem vingar em carater absoluto presungdes legais de violéncia ou de perigo, como

ainda prevé o Codigo Penal, sob pena de absolutizar tudo que ¢é relativo.*?

Resumindo, o Direito Penal s6 deve interferir quando a esfera de liberdade de uma
pessoa ferir bem juridico-penal atrelado a esfera de liberdade de outra pessoa. Uma pratica,
por mais imoral e contraria aos costumes que seja, ndo constituindo ofensa a nenhum bem
juridico penalmente tutelado de terceiro, ndo enseja intervencao punitiva estatal.

Além da divisdo funcional de Batista, ¢ importante mencionar a efetivada por
Bitencourt. O autor divide em duas a finalidade do principio da lesividade: por um lado, serve
de orientacdo legislativa, determinando que os fatos que nao ofendam bens juridicos
relevantes ndo sejam criminalizados; por outro, serve como parametro interpretativo,
constrangendo o intérprete da lei penal a encontrar em cada caso concreto a efetiva lesdo ao
bem juridico tutelado’®. Em outras palavras, afirma Luiz Flavio Gomes, o principio da

lesividade possui dupla fungao, tanto politica-criminal quanto interpretativa ou dogmatica. A

primeira se dirige ao direito de punir do Estado e a segunda, ao proprio Direito Penal. Ambas

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 51.

4 QUEIROZ, Paulo de Sousa. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.
58-59, grifos no original.

50 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
52.
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as fun¢do sdo complementares, devendo os intérpretes da lei penal aperfeicoar o produto
oriundo do processo legislativo “bruto”, geralmente repleto de imperfei¢des.’!

Trés dimensdes de garantia sdo concernentes a fungdo politica-criminal, segundo
o autor’?. Primeiramente, a lesividade deve impedir o arbitrio e a degenera¢do do poder
punitivo. Em um Estado democratico, ¢ inadmissivel que o delito se constitua de forma
arbitraria, fundado puramente na moral e sem refletir a delimitagdo de um bem juridico
protegido. Nesse sentido, a lesividade retine condi¢des de impedir que o Direito Penal se
transforme em um meio de prote¢ao do proprio Estado e dos interesses e ideologias proprias
dos que exercem o poder.

Segundamente, o principio deve servir de barreira contra a abusiva expansdo do
Direito Penal. Segundo Silva Sanchez, hd uma tendéncia dominante em todas as legislagcdes
no sentido da introdug@o de novos tipos penais, assim como na agravacao dos ja existentes.
Criam-se novos bens juridicos-penais e flexibilizam-se as regras de imputagao e relativizagao
dos principios politico-criminais de garantia como uma consequéncia dessa tendéncia, a que
cabe o termo de “expansdo.”? Tendo em vista essa atribuicdo excessiva da tutela penal,
evidencia-se a necessidade da atuacdo da lesividade como freio a hipertrofia criminalizadora,
que provoca a erosao das garantias que cercam a liberdade individual.

Terceiramente, visa a lesividade ao controle do contetido material da lei penal,
seja no que diz respeito ao bem juridico objeto da tutela, seja no que concerne ao contetdo
ofensivo do delito, sem o qual torna-se injustificada a intervenc¢ao penal.

Por fim, cabe ressaltar a diferenca entre o principio da lesividade e o principio da
exclusiva prote¢do de bens juridicos. O primeiro afirma que s6 se pode criminalizar condutas
que constituam ofensa a bem juridico. Ja a lesividade exige que o delito represente lesao ou
perigo concreto de lesdo a bem juridico protegido. Para Luiz Flavio Gomes, a distingdo ¢
clara, no sentido de que a fungdo principal do principio da exclusiva protecdo ¢ a delimitar
uma forma de Direito Penal, o Direito Penal do bem juridico, destinado a protecao de relagdes
sociais conflitivas valoradas positivamente. Ja o principio da lesividade objetiva fornecer um

meio de compreensdo do delito (ofensa a bem juridico-penal), ndo se preocupando com a

51 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 28.

52 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 30-31.

53 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 21.
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forma ou missdo do Direito Penal.>* Observa-se que, apesar da semelhanca e da alta
vinculacdo entre ambos, com a preocupacdo mutua de afericdo da necessidade de
criminalizacdo de uma conduta, ndo se pode dizer que tais principios tenham o mesmo

conteudo.

2.2.3 Principio da adequacdo social

A maneira da lesividade e da interven¢do minima, o principio da adequagdo social
também possui a dupla funcao de fornecer orientagdo legislativa e de servir como pardmetro
interpretativo aos aplicadores da lei penal. Tal principio estabelece que o Direito Penal deve
se ater a criminalizar condutas que sejam socialmente relevantes, ou seja, que sejam
culturamente consideradas como delituosas pela sociedade. Em respeito a primeira fungao,
conforme Greco®, o principio condiciona o legislador, em sua qualidade de pesquisador e
selecionador das condutas ofensivas aos bens juridicos mais importantes para a sociedade, a
ndo criminalizar condutas que ja possuam aceitagdo e tolerancia no meio social, sob o risco de
estar na verdade instigando o cometimento de crimes pela populacio. E o caso do ja citado
exemplo da venda e consumo de bebidas alcodlicas. Apesar dos reconhecidos danos causados
pelo alcoolismo a sociedade, a ingestdo de bebidas alcoodlicas ja estd de tal modo inserida na
cultura popular que qualquer lei incriminadora desta conduta restaria isenta de eficacia. Ou
seja, o resultado da criminalizagdo seria que os individuos continuariam a praticar a conduta
proibida, mesmo que clandestinamente.

Quanto a fungdo interpretativa, ¢ importante a observancia dos costumes sociais
para se aferir se uma conduta corresponde ou ndo a descrigdo tipica do delito, no sentido de
que condutas socialmente aceitas e toleradas falhariam no enquadramento legal. Um exemplo
muito utilizado é o da pratica do jogo do bicho que, no dizer de Bitencourt®®, pode produzir
fascinantes resultados em razao da aplicagdo do principio, como o afastamento da imputacao
tipica em relagdo ao “apontador”, por motivo de politica criminal, e a condenagdo do

“banqueiro”, cuja acdo mais nociva merece a censura juridica. Outro exemplo ¢ oferecido por

3% GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 43.

35 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 82.

36 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
51.
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Greco’” em relagdo ao art. 233 do Codigo Penal®®, pois o conceito do que hoje seria a “pratica
de um ato obsceno” em muito se destoa da acepgao reconhecida pela sociedade da década de
1940, periodo em que o Cddigo Penal entrou em vigor.

Os trés principios acima, aliados com a acep¢do de bem juridico-penal e o
conceito criminoldgico de delito, ajudardo a determinar a necessidade da tipificacdo da

pornografia infantil simulada pelo ordenamento brasileiro.

57 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4. ed. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 82-83.

38 O art. 233 preceitua:

Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
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3 A REGULAMENTACAO JURIDICA DA PORNOGRAFIA INFANTIL SIMULADA
E SUAS CONTROVERSIAS

Para se discutir acerca de pornografia infantil simulada, € necessdria a
conceituagdo de pornografia infantil. A nocdo de material pornografico ¢ fortemente
relacionada a de material obsceno, sendo ambas de dificil caracterizagdo. Louveira®® ressalta
que o que € obsceno e o que ¢ pornografico ndo se confundem, mesmo que muitas vezes tais
concepgdes sejam invocadas indiscriminadamente pela lei para criminalizar condutas
ofensivas ao pudor ou a ordem publica. Para o autor, obsceno ¢ tudo aquilo contrario ao
padrdo de decéncia e que provoque, ao ferir esse senso médio de pudor, um sentimento de
repulsa social®?,

O ato obsceno ndo necessariamente, entretanto, se relaciona a sexualidade. Por
exemplo, a expressdo de palavras de baixo caldo pode ser tida como um ato obsceno e ndo
esta atrelada a uma manifestagdo de carater sexual. Nisso a obscenidade se difere da
pornografia, que esta ligada a ideia de ideografia da sexualidade, de nudez, de representacao
do ato sexual de forma a estimular o ouvinte, leitor ou espectador, visando uma reagdo de
concupiscéncia. Pornografico ¢ todo objeto consistente em manifestacdes ou apelos do
instinto sexual expressos com a reprodugdo, representagdo ou exibi¢do de orgdos genitais®!.

A defini¢do de pornografia infantil € pouco mais complexa. A primeira dificuldade
refere-se ao termo “pedofilia”, pois este € constantemente utilizado por politicos, juristas, pela
imprensa e pela sociedade em geral para indicar situagdes de abuso sexual a criancas e
adolescentes, mesmo que inexista no ordenamento juridico brasileiro o tipo penal com

denominacgao correspondente. Houve a tentativa de tipificagao da pedofilia no ambito da CPI

% LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A esfera da vida privada do cidaddo como limite a
interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. 276 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 79, 83.

% LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A esfera da vida privada do cidaddo como limite a
interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. 276 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 79.

61 LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. 4 esfera da vida privada do cidaddo como limite a
interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. 276 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 82 -83.
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da Pedofilia de 2008%> mas, segundo Lowerkin, a proposta gerou muitas controvérsias
internas entre os assessores da Comissdo € o termo ndo foi incorporado a versdo final de
nenhum projeto de lei. Desse modo, “pedofilia” aparece na CPI como um termo geral para se
referir a crimes sexuais praticados contra criancas e adolescentes, em especial aos
relacionados a disseminagdo de imagens com conteudo pornografico infantil pela Internet. 63

De acordo com a Associagdo Americana de Psiquiatria, a pedofilia pode ser
conceituada como a parafilia cujo foco envolve a atividade sexual com uma crianga pré-
pubere ou pubescente (geralmente com 13 anos de idade ou mais nova). As principais
caracteristicas de uma parafilia sdo as recorrentes, intensas fantasias sexuais, desejos ou
comportamentos que geralmente envolvem objetos ndo-humanos; o sofrimento ou
humilhagdo pessoal ou do parceiro; criangas ou pessoas no geral que ndo podem consentir na
pratica do ato sexual. Um individuo pedofilo deve ter no minimo 16 anos de idade e ser pelo
menos 5 anos mais velho que a crianga. Para individuos no fim da adolescéncia com
pedofilia, tal precisa diferenca de idade ndo sera especificada e deve ser levado em conta,
além da diferenga de idade, a maturidade sexual da crianga.*

O conceito psiquiatrico de pedofilia tem como objeto a atracdo sexual por sujeitos
diferentes dos que seriam as vitimas de “crimes de pedofilia.” Conforme o caput do artigo 2°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, considera-se crianca “a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”. A pedofilia ¢ a
parafilia cujo objeto consiste, no geral, na atividade sexual com uma pessoa de 13 anos ou
mais nova. Assim, observa-se que a vitima de pedofilia ndo ¢é, necessariamente, a mesma que

sofre um crime sexual praticado contra menor. Portanto, nem todo agente que pratica crimes

62 A CPI da Pedofilia foi criada com base no requerimento n° 200, de margo de 2008, apresentado pelo Senador
Malta, “com o objetivo de investigar e apurar a utilizagao da internet para a pratica de crimes de ‘pedofilia’, bem
como a relacdo desses crimes com o crime organizado.” (SENADO FEDERAL. Portal publicagoes: diarios:
diario do senado federal n° 19, publicado em 5 de mar¢o de 2008. Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/
diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=05/03/2008&paginaDireta=04466. Acesso em 23 de setembro de
2014.)

63 “Vale lembrar que, apesar de a CPI da Pedofilia ter sido criada com a finalidade de apurar crimes de pedofilia,
ndo existe o tipo penal “pedofilia” no Brasil. Muito embora o Senador Magno Malta tenha manifestado diversas
vezes o desejo de tipifica-la, a proposta gerou muitas controvérsias internas ao grupo de assessores técnicos da
comissdo ¢ o termo ndo foi incorporado na versdo final de nenhum projeto de lei. Desse modo, ¢ importante
esclarecer que a categoria “pedofilia” aparece na CPI como um termo guarda-chuva para se referir a um
conjunto de crimes sexuais contra criancas ¢ adolescentes, em especial, aqueles relacionados a disseminagdo de
imagens de “pornografia infantil” na rede mundial de computadores.” (LOWENKRON, Laura. O monstro
contempordneo: a construgdo social da pedofilia em multiplos planos. 2012. 395 f. Tese (Doutorado em
Antropologia Social) - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p. 97.)

% Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM - IV). 4. Ed. Washington, DC: American
Psychiatric Association, 1994, p. 527.


http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=05/03/2008&paginaDireta=04466
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=05/03/2008&paginaDireta=04466
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=05/03/2008&paginaDireta=04466
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=05/03/2008&paginaDireta=04466
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sexuais contra criangas ou adolescentes pode ser considerado um pedoéfilo, sendo incorreta a
denominagao “crimes de pedofilia” para a designagao de tais delitos.

Ademais, se a pedofilia ¢ uma condi¢do psiquiatrica que se traduz pelo desejo
sexual intenso por criancas e adolescentes, punir um pedofilo sem que haja a pratica de um
delito ¢ punir a manifestacdo de uma caracteristica individual do agente, e ndo o cometimento
de uma conduta lesiva, contrariando-se o principio da lesividade e sua proibicdo de
incriminagdo de simples estados e condi¢des existenciais.

Além disso, a punicdo do pedofilo nesse caso representa uma sangdo ocasionada
pela sua personalidade e pelos perigos que podem advir de sua conducdo de vida,
configurando o chamado Direito Penal do autor. Difere-se o Direito Penal do autor do Direito
Penal do fato, que consiste na regulagao legal na qual a punibilidade da conduta se faz em
torno do cometimento de uma acgdo concreta descrita tipicamente, ¢ ndo da personalidade do
autor.  Conforme Roxin, o principio constitucional do nullum crimen, nulla poena sine lege
favorece mais o desenvolvimento de um Direito Penal do fato do que do autor, pois as
descrigdes de agdes e de sua sangdes por um fato sdo mais precisas que 0s preceitos penais
que atendam a um elemento criminal existente na pessoa do autor, utilizando tal elemento
para determinar a espécie e a quantidade de sanc¢do. Assim, conclui, um ordenamento juridico
que se baseie em principios proprios de um Estado Liberal sempre se inclinard a um Direito
Penal do fato.®® Desse modo, o cometimento da conduta e sua adequagio tipica é um critério
que menos possibilita o arbitrio estatal no estabelecimento da sancao do que a verificagao da
existéncia da parafilia na pessoa do agressor, sendo, assim, preferivel.

Por fim, assim como nem todo pedodfilo chega a colocar em pratica seus impulsos
sexuais, nem todo agressor sexual de criangas ou adolescentes se enquadra na parafilia,
podendo ter cometido o abuso por outros motivos.

Ou seja, a associagdo de pedofilia e pornografia infantil, embora comum, deve ser
evitada, j4 que a caracterizacdo do autor do delito como pedodfilo ou ndo € indiferente a

configurac¢do de um crime.

65 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general - Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid, Ed.
Civitas, 1997.t. I, p. 176.
66 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general - Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid, Ed.
Civitas, 1997.t. I, p. 177.
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Outra dificuldade ¢ a delimitagdo do ponto em que a representagdo de uma crianga
ou adolescente torna-se pornografica. Louveira®” afirma que “sé se podera falar na elaboragdo
de pornografia infantil quando houver nitido carater lascivo, provocativo, instigativo, voltado
ao exclusivo escopo de estimulo da libido das pessoas destinatarias desses documentos.”
Entretanto, definir o que tem ou ndo conteudo com esse carater ¢ um tanto problematico na
pratica. Por exemplo, um material com mera nudez infantil, sem que haja a participa¢do dos
menores em atividades sexuais, pode ser classificado como pornografico? Conforme
Azevedo®®, muitos pedodfilos se satisfazem com imagens inocentes de criangas, sem que estas
representem um contexto sexual. O fato de satisfazerem a lascivia de seus destinatarios
justifica o enquadramento em pornografia infantil?

Lowenkron explica que, apesar da legislagdo brasileira® ter procurado precisar a
significacdo de pornografia infantil, o texto ainda deixa espago para a interpretacao no que diz
respeito aos fins da imagem, que pode ser contextual, situacional e relacional. A antropdloga,
em pesquisa etnografica realizada na Superintendéncia Regional do Departamento de Policia
Federal no Rio de Janeiro, em um nucleo especializado em investigar crimes relacionados a

circulagdo de pornografia infantil na internet, relata:

Certa vez, por exemplo, apareceram em um inquérito fotos de criangas nuas junto
com adultos nus, em um contexto de “naturismo”, de modo que ndo foi configurado
o fim sexual da imagem e, por isso, na analise pericial, ela ndo foi considerada
“pornografica”. Assim, com o intuito de eliminar quaisquer resquicios de
ambiguidade, os agentes priorizam as imagens de “abuso mesmo”, que pode ser
tanto o ato sexual envolvendo criancas quanto uma performance com carater
explicitamente sexual, como ¢ definido na fala do APF Richard:

A gente trabalha muito com a foto do abuso mesmo. Porque vocé pega uma crianga
numa foto “artistica”, o cara pode desqualificar no futuro dizendo que acha bonito o
nu dos 7 anos ou 10 anos. Ainda mais se tiver nu de homens e mulheres de todas as
idades, mas sem abuso sexual... Ha pais idiotas que fazem isso, tiram fotos dos
filhos pelados e acham uma maravilha. [...] Mas se vocé pega uma foto de uma
crianca, ndo ha abuso, mas uma foto ginecoldgica, o negocio ja comegou... Esta
havendo um abuso. Uma foto artistica? Ah, uma menininha sem roupa, mas com um
chapéu, com uma toquinha... Tudo bem, ainda pode ser considerado... Agora,

67 LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. 4 esfera da vida privada do cidaddo como limite a
interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. 276 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 128.

% AZEVEDO, Andreia Marques Solter de. Pornografia infantil e internet: uma viso internacional. 2010. 73 f.
Monografia (pés graduagdo em direito penal e processual aplicado a atividade profissional) - Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB/ICPD), Brasilia, 2010, p. 25.

% Como previsto no art. 241- E do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Para efeito dos crimes previstos nesta
Lei, a expressdo ‘cena de sexo explicito ou pornografica’ compreende qualquer situagdo que envolva crianga ou
adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibi¢do dos 6rgdos genitais de uma crianca
ou adolescente para fins primordialmente sexuais.”
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quando pega uma menina, bota ela de quatro, bota brago pra tras, bota ela em
posi¢do de frango assado, ai ja estd caracterizado abuso.”

Para Louveira’!, o ideal ¢ se aferir, em cada caso, o real contexto libidinoso por
detras das imagens contendo menores nus. Para tanto, deve-se apurar a maneira que as
criangas ou adolescentes aparecem nas fotos, bem como a destinacdo das mesmas, tendo
sempre em vista a efetiva ofensa ao desenvolvimento saudavel do menor.

O autor explica, ainda, que a caracterizacdo dos delitos relacionados a pornografia
infantil baseia-se em duas vertentes, a positiva (representacdo grafica, sonora e/ou escrita que
objetive a excitacdao sexual de seu observador) e a negativa (a auséncia de valores estéticos,
educacionais ou cientificos)’?. Ou seja, a fotografia de os genitais de uma crianga utilizada
para fins educativos (em uma aula de Biologia, por exemplo) ndo pode ser enquadrada como
pornografia infantil.

Feitas essas consideragdes iniciais, apresenta-se para fins do presente trabalho o
conceito de pornografia infantil do Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da
Crianga relativo a venda de criangas, prostitui¢do e pornografia infantis da ONU, para o qual
pornografia infantil consiste em “qualquer representagdo, por qualquer meio, de uma crianga
no desempenho de atividades sexuais explicitas reais ou simuladas ou qualquer representagcao
dos o6rgdos sexuais de uma crianga para fins predominantemente sexuais.”’> O termo
“crianca” refere-se, segundo a Convengao sobre os Direitos da Criangca da ONU, a “todo ser
humano com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel
a crianga, a maioridade seja alcangada antes.”’*

Da leitura do conceito, observa-se que estdo previstas duas modalidades de

pornografia infantil, a real e a simulada. A pornografia infantil real, classificada por Reinaldo

70 LOWENKRON, Laura. Da materialidade dos corpos a materialidade do crime: a materializagdo da
pornografia infantil em investigacdes policiais. Mana, Rio de Janeiro , v. 19, n.3, Dezembro, 2013. Disponivel
em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-93132013000300004&Ing=en&nrm=iso>.
p. 509.

7l LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A esfera da vida privada do cidaddo como limite a
interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. 276 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 134.

72 LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A esfera da vida privada do cidaddo como limite a
interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. 276 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 128.

73 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Protocolo facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianca
relativo a venda de criangas, prostituicdo e pornografia infantis, art. 2°, alinea c. Nova lorque, 2000. Disponivel
em < http://www.unicef.pt/docs/pdf/protocolo_facultativo_venda de criancas.pdf>. Acesso em 22 de setembro
de 2014.

74 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conveng¢do sobre os Direitos da Crianga, art. 1°. Nova Torque,
1989. Disponivel em: <http:/www.unicef.org/brazil/pt/resources 10127.htm>. Acesso em 26 de outubro de 2014.
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Filho’> como “primeira categoria de pornografia infantil” ocorre quando o abuso sexual
gerador do material obsceno ¢ cometido contra uma crianga ou adolescente real (com idade
inferior a 18 anos, no Brasil). As condutas relacionadas a producdo, disseminacdo ou
armazenamento desse material sdo tipificadas nos artigos 240, 241, 241-A, 241-B e 241-D do
Estatuto da Criang¢a e do Adolescente.

A pornografia infantil simulada, inscrita na segunda categoria de pornografia
infantil, simula a participagdo de criancas e adolescentes em relagdes sexuais ou em situacdes
erotizadas, sem contudo envolver de fato os menores no ato pornografico. Pode ser fruto de
técnicas de computacdo grafica, do emprego de adultos com aparéncia infantil, de montagens
de imagens e alteragdes graficas para torna-las pornograficas, etc. Também ¢ o caso de
simulagdes fotograficas ou pseudofotografias, termo utilizado para definir qualquer tipo de
imagem criada para parecer uma fotografia. Assim, a pseudopornografia infantil é qualquer
imagem criada artificialmente para parecer a reproducdo fotografica de uma crianga real
envolvida em uma situacdo de carater sexual’®.

A terceira geragdo de pornografia infantil, segundo Reinaldo Filho, consiste em
todo o espectro de pornografia infantil ndo fotografica, incluindo-se cartoons, desenhos
animados, pinturas, mangas, animagoes, etc. A diferenca entre essa categoria e a antecedente
estd no fato de que desenhos e animagdes sdo facilmente distinguiveis como nao-reais, ao
contrario do material inscrito na segunda. Uma pessoa comum poderia concluir que uma
pseudofotografia com contetdo pornografico infantil representa uma crianca real envolvida
em um ato obsceno, mas o mesmo nio ocorre em relagdo a um desenho animado.”” Da-se a
essa modalidade, que também pode ser considerada uma espécie de pornografia infantil

simulada, o nome de pornografia infantil virtual.

7> REINALDO FILHO, Demdcrito. A pornografia infantil virtual e as dificuldades juridicas para combaté-la: o
caso do second life. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1527, 6 de setembro de 2007. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/10358>. Acesso em 24 de setembro de 2014.
76 REINALDO FILHO, Demdcrito. A pornografia infantil virtual e as dificuldades juridicas para combaté-la: o
caso do second life. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1527, 6 de setembro de 2007. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/10358>. Acesso em 24 de setembro de 2014.
77 REINALDO FILHO, Demdcrito. A pornografia infantil virtual e as dificuldades juridicas para combaté-la: o
caso do second life. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1527, 6 de setembro de 2007. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/10358>. Acesso em 24 de setembro de 2014.
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3.1 As consequéncias negativas da pornografia infantil simulada

O tratamento legislativo, doutrinario e social ndo ¢ o mesmo, obviamente, em
relacdo a ambas as modalidades de pornografia. A pornografia infantil real € criminalizada em
diversos paises. Conforme o ICMEC (Centro Internacional para Criangas Desaparecidas e
Exploradas), 143 paises dos 196 pesquisados regulam especificamente a matéria, mesmo que
de forma insatisfatoria.”® Segundo Jenkins, as razdes para a estigmatizagdo ndo sio dificeis de
entender. Os sujeitos a pornografia infantil, por defini¢cdo, ndo podem dar nenhuma forma de
consentimento legal ao envolvimento no ato e, além disso, ha suspeitas razoaveis de que
houve abuso sexual mesmo que as criangas estejam apenas nuas. Existe um amplo consenso
publico de a posse desse tipo de material ¢ a causa direta de um comportamento criminoso
atual, uma contenda que em nada demonstra o mesmo respeito conferido em relagdo ao
material pornografico que envolve adultos. Ativistas feministas tém hd muito tempo
argumentado que pornografia € a teoria, estupro € a pratica, um corolério para a declaragdo de
que a pornografia infantil é teoria, o abuso sexual infantil, a pratica.”

Assim, a repulsa a pornografia infantil real esta intimamente ligada ao fato de que
uma crianca ou adolescente teve que ser submetido a uma situagao de abuso sexual para a
producdo de tal material. Como na pornografia infantil simulada ndo hd abuso de menores,
sua existéncia ndo gera tanta repudia social e nem necessidade de criminalizacdo para conter
os crimes sexuais relacionados a sua producdo®. Entretanto, tal material, ainda que sendo

uma simulacdo, gera algumas consequéncias sociais negativas que serdo explanadas a seguir.

78 “Forward movement continues to be visible in this edition, though much remains to be done. Our updated
research shows that of the 196 countries reviewed:

69 Countries have legislation sufficient to combat child pornography offenses (11 countries met all of the
criteria set forth above and 58 countries meet all but the last criteria, pertaining to ISP reporting),

and

53 Countries still have no legislation at all that specifically addresses child pornography.” (ICMEC. Child
Pornography: Model legislation & Global Review. 7. ed. 2012, p. iv. Disponivel em: <http://www.icmec.org/
en_X1/pdf/Child Pornography Model Law English 7th Edition 2012.pdf >. Acesso em 20 de setembro de
2014.

7 JENKINS, Philip. Beyond tolerance: child pornography on the internet. Nova Iorque e Londres: New York
University Press. 2001. E-book. ISBN: 0-8147-4262-9.

80 O consumo de pornografia infantil real movimenta um mercado cuja manuten¢do exige que criangas e
adolescentes sejam sexualmente abusados para que mais material desse género seja produzido. Ou seja, 0 mero
acesso a pornografia infantil real contribui para que ocorram os crimes necessarios para a sua produgdo. Os
crimes que envolvem a producdo de pornografia infantil real incluem estupro, sequestro, prostitui¢ao infantil,
turismo sexual, venda de criangas, etc. Isto ndo ocorre em relagdo a pornografia infantil simulada, pois nenhum
menor teve que sofrer abuso para ocasionar a origem de tal material.
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O avanco tecnologico e a popularizagdo da internet aumentam drasticamente a
disseminagdo da pornografia infantil, possibilitando que mais pessoas possam ter acesso a
esse material, ¢ com muita facilidade.®! Conforme Clough®, a internet possibilita que muitas
pessoas se comuniquem de forma répida e barata, fornecendo um vasto campo de possivel
vitimas e infratores. Um delito cometido online possui escala muito maior do que o mesmo
cometido offline, pois a tecnologia digital provoca a globalizagdo de seus efeitos. O que no
inicio era utilizado principalmente pelo governo, pesquisadores e instituicdes de pesquisa
torna-se cada vez mais corriqueiro, uma ferramenta facilmente acessivel e disponivel tanto
para criminosos quanto para vitimas. A possibilidade de conexdo de individuos através da
internet faz com que varias mentes criminosas se juntem em comunidades, buscando a
amplitude de seus delitos e efetivamente aumentando seu alcance.

Outra vantagem que tal tecnologia fornece ao crime ¢ a facilidade de anonimato,
nao sendo dificil ocultar ou forjar identidades, pois a natureza interligada das comunicagdes
modernas dificulta o rastreamento de informagdes ¢ de seus emitentes, tornando a fiscalizagao
extremamente dificil. Tais informagdes podem ser armazenadas, em grande quantidade, em
dispositivos muito pequenos, portateis, que permitem a transmissao de dados sem diminui¢do
de qualidade para qualquer lugar do mundo de forma instantanea. Essa auséncia de fronteiras
no que diz respeito a crimes cibernéticos e o fato destes receberem tratamento diferenciado
nas legislagdes dos varios paises em que incidem representa um mundo de oportunidades para
os infratores e diminui a possibilidade de sua responsabilizagdo®3. Afinal, mesmo que a
pornografia infantil real seja criminalizada em diversos paises, a regulamentacdo ndo ¢

idéntica e critérios como a idade de consentimento legal e condutas puniveis (ex: alguns

8IJENKINS ressalta que é muito facil encontrar esse material na rede: “Just how easy is to find these materiais
should be emphasied [...] a mouth or so of free Web surfing could easily accumate a child porn library of several
thousand images”; “yet even the hardest child pornography materials continue to be easily acessible for anyone
with appropriate techinal expertise” (JENKINS, Philip. Beyond tolerance: child pornography on the internet.
Nova lorque e Londres: New York University Press. 2001. E-book. ISBN: 0-8147-4262-9.)

82 CLOUGH, Jonathan. Principles of cybercrime. Nova lorque: Cambridge University Press, 2010. E-book.
ISBN -13: 978-0-511-72978-2, p. 5-8.

83 Acerca desse aspecto, Landini: “A Internet é um locus virtual que conecta a maior parte do globo. Isso
significa que ¢ um espaco bastante dificil de ser controlado e no qual existem tantas leis regendo quanto paises.
Isso implica, por exemplo, a existéncia de diferentes idades. No Brasil, a foto de uma garota de 17 anos nua seria
considerado pornografia infantil. J4 na Alemanha, a idade legal ¢ 14 anos. Por outro lado, pseudo-imagens sdo
proibidas na Alemanha, mas ainda ndo o sdo no Brasil” (LANDINI, Tatiana Savoia. A pornografia infantil na
Internet: uma perspectiva socioldgica. In: LIBORIO, Renata Maria Coimbra.; SOUSA, S6nia. M. Gomes (orgs).
A exploragdo sexual de crian¢as e adolescentes no Brasil: reflexdes socioldgicas, relatos de pesquisas e
intervengdes psicossociais. 2. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2007, p. 173-174.)
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paises criminalizam a posse de pornografia infantil e outros ndo) variam dependendo da
legislagdo. Obviamente, isso dificulta o combate a essa modalidade criminosa.3*

Em meio a todas essas facilidades, o meio cibernético torna-se um dos maiores
veiculos de disseminagéo da pornografia infantil. Antes de seu advento, segundo Landini®, as
trocas de material pornografico (revistas especializadas, videos, etc.) estavam circunscritas a
grupo fechados e clubes de pedofilos. A internet, porém, ocasiona a emersdo de
comportamentos que normalmente s6 se manifestam na esfera privada dos individuos, onde
estdo isentos de coagdes externas, tornando-os publicos sem serem realmente. Ou seja, as
pessoas agem, na internet, como se tivessem dentro de um mundo particular onde ndo serdo
censuradas pelas suas atitudes, mesmo que na realidade seja o contrario. Desse modo, a
internet aumenta o nimero de pessoas que tém acesso a pornografia infantil, fazendo com o
que antes era trocado apenas em clubes de pedofilos possa ser acessado por todos, pedofilos e
nao-pedofilos.

Como consequéncia, ¢ possivel que alguém “esbarre” em uma foto eroética de uma
crianga sem que esta seja sua inten¢do. O ambiente virtual possibilita que, no mesmo lugar,
possam ser encontradas diversos tipos de pornografia (adulta, infantil, real ou simulada) e ¢
possivel que alguém, ao buscar material pornografico adulto na internet, tenha acesso a
imagens com conteudo pornografico infantil por acidente. Também ¢ possivel encontrar toda
sorte de imagens pornograficas, até aquelas que ndo foram feitas com essa finalidade.
Fotografias tiradas de praias nudistas nos anos 1960 ou mesmo uma foto “inocente” de uma
crianca ou adolescente pode ser enviada a um site de pornografia infantil, imprimindo a
imagem um significado diferente daquele pretendido pelo seu autor. Ademais, uma imagem

pode ser digitalmente modificada para ser transformada em pornografica, nao havendo

84 “Child pornography is a multi-jurisdictional problem to which a global approach must be applied.
Successfully combating child pornography and child exploitation on a global scale requires uniform legislation;
laws that vary from country to country serve to weaken the stance against child sexual exploitation and allow
child predators to concentrate efforts in countries where they know they are best able to exploit children. A
holistic and uniform approach is the most effective means of combating the sexual exploitation of children
because it allows for consistency in criminalization and punishment, it raises public awareness of the problem, it
increases services available to assist victims, and it improves overall law enforcement efforts at the national and
international levels. Complying with international legal standards is an initial step in addressing child
pornography, to be followed by national implementing legislation and the creation of a national legislative
scheme to combat child pornography” (ICMEC. Child Pornography: Model legislation & Global Review. 7. ed.
2012, p. 9. Disponivel em: <http://www.icmec.org/en_X1/pdf/
Child_Pornography Model Law_English 7th Edition 2012.pdf>. Acesso em 20 de setembro de 2014.)

85 LANDINI, Tatiana Savoia. A pornografia infantil na Internet: uma perspectiva sociologica. In: LIBORIO,
Renata Maria Coimbra.; SOUSA, Soénia. M. Gomes (orgs). A exploragdo sexual de criancas e adolescentes no
Brasil: reflexdes socioldgicas, relatos de pesquisas e intervengdes psicossociais. 2. ed. Sdo Paulo: Casa do
Psicologo, 2007, p. 178.
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nenhum impedimento para que uma fotografia comum posta na internet seja erotizada sem o
consentimento de seu autor.3

Portanto, a internet representa a convivéncia pacifica de imagens pornograficas
com diversos teores, manipuladas digitalmente ou ndo, com intengdes erdticas ou ndo,
representando simulagdes de pornografia infantil ou ndo, que podem ser acessadas
internacional e instantaneamente por qualquer individuo com relativa facilidade, muitas vezes
sem maiores consequéncias, que variam penalmente dependendo de cada pais.

A consequéncia pratica dessa difusdo variada de imagens ¢ a confusdo entre o
inocente e o erdtico, entre o material pornografico infantil real e o simulado, entre o legal e o
ilegal. E muito comum, por exemplo, que sites fornegam imagens pornograficas de adultos
com aparéncia juvenil, fabricadas de modo a simular a menoridade dos sujeitos envolvidos. O
objetivo desses sites ¢ satisfazer fantasias sexuais, principalmente masculinas, pois o corpo
adolescente e a perfomance sexual inexperiente ou infantil sdo valorizados no mercado do
erotismo.®’” Como ndo ¢é possivel saber a idade de alguém apenas olhando sua imagem, na
pratica nao ¢ possivel saber com certeza se a pessoa envolvida no ato erdtico tem dezoito anos
ou dezessete, sendo essa verificagdo ainda mais dificil nas imagens cujos participantes
aparentam ter entre dezesseis e dezoito anos, € nas que simulam menoridade.

Conforme Lowenkron, para se aferir com certeza a condi¢do de menoridade do
envolvido no ato pornografico ¢ necessaria a identificagdo da crianga ou do adolescente. Na
pratica, a disseminacdo do material pornografico pela infernet torna quase impossivel
determinar-se o ponto zero de divulgacdo, o produtor das imagens e logo, os menores
envolvidos. Como ndo hé certeza, a menoridade precisa ser discutida entre os policiais que
analisam as imagens e, levando em conta sua sensibilidade estética, decidem continuar ou nao
a investigacdo. Havendo qualquer duvida, os policiais entendem que a menoridade ¢

insuficiente para constituir prova judicial. Com isso, conclui a autora, para a configura¢do do

86 LANDINI, Tatiana Savoia. A pornografia infantil na Internet: uma perspectiva sociologica. In: LIBORIO,
Renata Maria Coimbra.; SOUSA, Sonia. M. Gomes (orgs). 4 exploragdo sexual de criangas e adolescentes no
Brasil: reflexdes sociologicas, relatos de pesquisas e intervengdes psicossociais. 2. ed. Sdo Paulo: Casa do
Psicologo, 2007, p. 174-175.

87 LOWENKRON, Laura. Da materialidade dos corpos a materialidade do crime: a materializagdo da
pornografia infantil em investigagdes policiais. Mana, Rio de Janeiro , v. 19, n.3, Dezembro, 2013. Disponivel
em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-93132013000300004&Ing=en&nrm=iso> p.
511. Conforme Jenkins, o interesse sexual por garotas adolescentes é explorado por um amplo mercado nos
Estados Unidos, mesmo com suas leis restritivas a qualquer material erdtico envolvendo criangas, e materiais
pornograficos que representam mulheres maiores de idade disfarcadas de jovens adolescentes sdo bem populares
nesse pais (JENKINS, Philip. Beyond tolerance: child pornography on the internet. Nova Iorque e Londres: New
York University Press. 2001. E-book. ISBN: 0-8147-4262-9.)
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crime nao basta que o envolvido seja menor de idade, € necessario que este o parega ser sem
sombra de davida. 3 Como a maioria das dentncias encaminhadas a Policia Federal referem-
se a modalidade de pornografia infantil simulada que est4 dentro dos padrdes da legalidade, as
vezes algum material pornografico real ¢ descaracterizado preliminarmente como tal pela
policia, nem chegando a ser investigado.?’

Portanto, a primeira consequéncia negativa causada pela pornografia infantil
simulada é que sua propria existéncia ja consiste em um empecilho ao combate a pornografia
infantil real, pois ocasiona o aumento do material que deve ser investigado e serve de certo
modo como “camuflagem” as imagens realmente proibidas. “Se a lei criminalizasse as
imagens que parecem ‘pornografia infantil, ndo seria necessario comprovar ou ter certeza
sobre a menoridade dos atores que participam da cena para configurar a materialidade do
delito™?, o que certamente dificultaria que inquéritos envolvendo individuos com menoridade
confusa fossem arquivados.

A segunda consequéncia ¢ a possibilidade de que imagens pornograficas infantis
simuladas®® “despertem” os impulsos pedofilos do individuo que as acesse, aumentando,
assim, a quantidade de abuso sexuais a menores®?. Ndo ha nenhum consenso quanto a tal
ocorréncia. H4 quem pense, inclusive, que ocorra exatamente o contrario, que o consumo de

pornografia infantil simulada na verdade “alivie” os impulsos sexuais de pedofilos e impeca

8 TOWENKRON, Laura. Da materialidade dos corpos a materialidade do crime: a materializagdo da
pornografia infantil em investigagdes policiais. Mana, Rio de Janeiro, v. 19, n.3, Dezembro, 2013. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-93132013000300004&Ing=en&nrm=iso> p.
510.

89 Conforme depoimento de policial colhido por Lowenkron:“Em tese, se 20% procedem, 80% ndo caracterizam
[pornografia infantil]. Mas tem uma zona muito cinzenta e a gente s6 pode trabalhar numa certa... Eu garanto
que, as vezes, nos deixamos passar alguma coisa que seja. Nao d4 pra provar que a crianga ¢ menor, entdo, nao
da. Porque o cara olha “teen” e acha que ¢ adolescente. S6 que “teen” vai de 13 até 19. E os sites pegam isso. E
todo mundo acha que “teen” ¢ adolescente, mas eles pegam de 18 e 19. Sdo “teen”. Vocé pega um adolescente de
19 anos tabuinha, faz uma depilagdo geral, bota ela carequinha, bota um ténis e uma “maria Chiquinha”... Vai
botando todos os padrdes e ela vai parecendo uma menina de 15, 14. O cara quer acreditar que ela seja menor de
idade. [...] Ndo tenho percentual, mas a maior parte ¢ descartavel.” (LOWENKRON, Laura. Da materialidade
dos corpos a materialidade do crime: a materializagdo da pornografia infantil em investigagdes policiais. Mana,
Rio de Janeiro, v. 19, n.3, Dezembro, 2013. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0104-93132013000300004&Ing=en&nrm=iso> p. 511.)

% LOWENKRON, Laura. O monstro contempordneo: a construg¢do social da pedofilia em multiplos planos.
2012. 395 f. Tese (Doutorado em Antropologia Social) - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2012, p. 167.

°1 O raciocinio é 0 mesmo em relagdo ao acesso a pornografia infantil real.

92 “Qs pedodfilos tém se utilizado da rede com grande desenvoltura. O mais grave é que, de acordo com inumeras
pesquisas, a divulgagdo da pornografia infantil pela Internet contribui para o aumento de crimes sexuais contra
menores. Cuida-se, pois, de excelente veiculo de propagagdo desse mal.” (SENADO FEDERAL. Comissdo
Parlamentar do Inquérito da Pedofilia (Relatorio Final). Brasilia, 2010, p. 304.)
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os mesmos de se tornarem agressores sexuais.”> Entretanto, o risco de ativagdo de um apetite
sexual outrora desconhecido em alguns individuos deve ser levado em conta. Conforme
Jenkins (tradu¢do minha):
Em seu pior, esse tipo de imagem pode servir como uma heroina visual,
perigosamente viciante. Como um aviso, eu ofere¢o uma mensagem assustadora

postada em um forum de pornografia infantil por "Pai", em resposta & pergunta
"Como vocé se tornou um amante de lolitas?", isto €, um pedofilo:

Eu me lembro que um dia eu fiz um pesquisa na internet por garotas adolescentes,
esperado encontrar garotas maiores de 18 anos, vocé sabe o habitual. Mas daquela
vez eu encontrei um site para amantes de garotinhas, ... foi maravilhoso. Uma
menina em particular, Laika, a princesa da internet. Entdo eu comecei a pesquisar
por lolitas em varias ferramentas e eu consegui a porcaria habitual, sites pagos e
links enganadores, entdo eu descobri os news [newsgroups] e fui para 14, isso foi ha
trés anos atras... Se ndo fosse pela internet eu nunca teria descoberto. Eu acho que
quanto mais a internet cresce, mais pessoas descobrirdo seus desejos sexuais assim
como eu descobri.

Talvez descubram, mas eu ndo aconselho ajuda-las.**

A terceira consequéncia € que a pornografia infantil, em ambas as modalidades,
também pode servir para que o pedofilo corteje novas vitimas. Nesse caso, a imagem
pornografica ¢ utilizada para diminuir as inibi¢cdes da crianga, incentivando que ela aceite
fazer sexo com um adulto ao demonstrar que ¢ uma pratica comum, que outras criancas
fazem. %> Assim, o peddfilo pode convencer a vitima a tirar uma fotografia erética de si

mesma, exibir partes do corpo ou, ainda, a se envolver sexualmente com o pedofilo.

9 Na Dinamarca, por exemplo, em 1969, ocorreu a legalizagio de todas as formas de pornografia, inclusive da
infantil. Acreditava-se que isso diminuiria a ocorréncia de abusos reais. (LANDINI, Tatiana Savoia. A
pornografia infantil na Internet: uma perspectiva socioldgica. In: LIBORIO, Renata Maria Coimbra.; SOUSA,
Sonia. M. Gomes (orgs). A exploracdo sexual de criangas e adolescentes no Brasil: reflexdes socioldgicas,
relatos de pesquisas e intervengdes psicossociais. 2. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicologo, 2007, p. 172.) Esta
opinido também ¢ comum entre pedoéfilos. Conforme Jenkins, muitos apreciadores de pornografia infantil
acreditam que os abusadores compdem uma pequena minoria ndo representativa da comunidade pedofila e que
os ‘fas de lolitas’ estdo “s6 olhando”, ndo praticando nenhuma maldade de fato. Além disso, acreditam que
muitas criangas sdo “salvas” de sofrerem reais abusos pelo fato de existirem imagens pornograficas infantis para
“aliviar” os impulsos sexuais dos que possuem essa tendéncia. Jenkins, transcrevendo um post encontrado em
um férum de pornografia infantil: “Eu nao sou do tipo que d4 uma aula, mas se vocé precisa de ‘alivio’, va
arranjar algumas imagens e assim ninguém vai se machucar, bem, sé se vocé for pego... Eu me pergunto quantas
garotinhas foram ‘salvas’ pelos posts nesse forum [...] nds sonhamos, fantasiamos, as vezes desejamos... mas eu
acho que a maioria aqui ama os pequeninos, entdo mantenha seus pensamentos em sua cabega... 1a eles ndo
podem machucar ninguém.” (JENKINS, Philip. Beyond tolerance: child pornography on the internet. Nova
Iorque e Londres: New York University Press. 2001. E-book. ISBN: 0-8147-4262-9, tradug@o minha.)
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los. Em principio, esse ofensor ndo quer machucar a crianga. Fica intimo dela antes de molestd-la e insinua
gradativa e indiretamente assuntos sexuais, usando pornografia infantil e parafernalia sexual. Esse material tem
como objetivo diminuir as inibi¢gdes da vitima e criar a possibilidade de ela manter sexo com um adulto.
Normalmente € solteiro, tem mais de 30 anos e estilo de vida e comportamento infantilizados.” (SERAFIM,
Antonio de Padua et al . Perfil psicologico e comportamental de agressores sexuais de criangas. Revista
psiquiatrica clinica. Sdo Paulo, v. 36, n. 3, 2009. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0101-60832009000300004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 27 de setembro de 2014.
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Concluindo, mesmo que a pornografia infantil simulada dispense o abuso sexual
de uma crianca ou adolescente real, ainda causa consequéncias negativas que nao podem ser

desconsideradas diante da ndo-criminalizagao.

3.2 A pornografia infantil simulada no Direito brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro regulamenta uma Unica pratica pornografica
infantil simulada, que ¢ a prevista pelo artigo 241-C do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Tal artigo foi introduzido no Direito brasileiro pela Lei 11.829 de 2008, consequéncia dos
trabalhos da CPI da Pedofilia de 2008 do Senado Federal. Esta surgiu ap6s o deflagramento
pela Policia Federal da Operacdo Carrossel em 2007, a maior operagdo policial contra a
pedofilia realizada no Brasil, incluindo a investigacdo de suspeitos de 78 outros paises. Ao
todo foram cumpridos 102 mandados de busca e apreensdo em 14 Estados e no Distrito
Federal. Trés suspeitos foram presos em flagrante e houve o rastreio de 3,8 mil acessos de
computadores a Internet em conexdes para a troca de pornografia infantil.?

Tal operacdo foi o ponto de partida para colocar a CPI da Pedofilia em
funcionamento. Como dito, esta foi instaurada para a apuragdo de crimes de pedofilia, “para
que toda a nagdo reconhega cada um deles [pedofilos] para que, juntos, possamos tomar
providéncias energéticas no sentido de coibir uma pratica tdo cruel e tdo desumana, tdo
perversa, que € o crime de pedofilia.”®” Um dos principais objetivos da CPI foi dar
visibilidade ao tema, transformando-se em uma “vitrine” para revelar a monstruosidade do
abuso sexual de criangas e adolescentes pelos pedofilos para a sociedade brasileira.”® Ela foi
apresentada, segundo Lowenkron, como uma espécie de “cruzada® antipedofila”, baseada na

moral religiosa, na luta do bem contra o mal, marcada por estratégia criminal de combate e

9% SENADO FEDERAL. Comissdo Parlamentar do Inquérito da Pedofilia (Relatdrio Final). Brasilia, 2010, p.
30.
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