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Resumo:

O artigo trata dos questionamento etimolégicos e os riscos atinentes ao mau uso da
expressao “pedofilia” como jargéo jornalistico, bem como suas implicagdes no Direito
Penal. Trata, também, de avaliar a Lei 11.829/08, promulgada a partir de propositura
de projeto de lei efetuada pela CPI da pedofilia, apresentando o evoluir do Estatuto da
Crianga e do Adolescente e questionando os novos dispositivos sob uma perspectiva
critica.

Palavras-chave:

Pedofilia - Direito Penal - Lei 11.829/08 - Culpabilidade - Reforma Estatuto Crianga
Adolescente.

1. Introducao

Até 2008, mais especialmente até 25 de novembro de 2008, o Brasil se mantinha
numa situagao interessante: por um lado, seguia as principais tendéncias mundiais de
nao criminalizar a conduta mal denominada “pedcfilia virtual” e, por outro lado, era inca-
paz de punir determinadas condutas relacionadas com a pornografia infantil virtual por
auséncia de tipificacao legal. O mote deste artigo é apresentar, numa perspectiva infor-
matica, a situagao do Direito a partir da Lei n® 11.829/08, incluindo as dificuldades para
a punicao de determinadas condutas, bem como a nova situagao criada com a aludida
lei, estabelecendo criticas e apontando a nova problematica, em especial levando-se
em conta a rede mundial de computadores como ferramenta delinquente.
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Inicialmente, devemos ressaltar o uso erréneo, especialmente pelos meios de co-
municagao comuns e virtuais, da expressao “crime de pedofilia’. Portais da internet
diuturnamente apresentam alertas no sentido de que “pedofilia é crime” sem qualquer
responsabilidade com a correta educacao da sociedade: pedofilia ndo é crime tecnica-
mente, mas sim condutas tipificadas que tratam da perversao sexual com criangas e
adolescentes.

Mister iniciarmos este trabalho apresentando uma definicao para o vocabulo, visto
que tal premissa levara a uma compreensao mais exata da relagao entre as condutas
tipificadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente e o desvio de comportamento pro-
priamente dito.

De acordo com o Dicionario Aurélio eletrénico, pedofilia & a “parafilia representada
por desejo forte e repetido por praticas sexuais e de fantasias sexuais com criangas
pré-puberes”.

Compreenderemos o termo “parafilias” como sendo os comportamentos ou tendén-
cias sexuais que s&o consideradas desviantes do senso comum, fugindo do conceito
ideal de coito pénis-vagina entre adultos vivos e que chegam a causar prejuizo em ou-
tras areas importantes na vida de um individuo. Sao alguns exemplos de condutas da
mesma linha a necrofilia, a coprofilia, etc'.

Entretanto, o que leva um cidadao, mais do que fantasiar, a ter um comportamento
desviante é, em realidade, o grau de dependéncia que tem quanto as “filias” no que se
refere as relagbes sexuais. Ha grande diferenga entre o fantasiar e o praticar e ha gran-
de diferenca entre o gostar e o depender.

Para a psicologia, a pedofilia € um grave desvio e, portanto, algo que leva o individuo
a atitudes fora dos padrdes de normalidades, podendo, inclusive, chegar a estados de
semi ou inimputabilidade. Ha diferentes graus de dependéncia individual no que se refe-
re as “filias”, indo desde a mera fantasia até a necessidade imperiosa.

Baseado em tal assertiva, nos casos de desvio comportamental em carater doentio, a
pedofilia, em verdade, € excludente de culpabilidade, insculpido no artigo 26 do Cédigo
Penal, pois que o delinquente, no momento de sua agao reprovavel, era inteiramente
incapaz de compreender o carater ilicito do fato.

Diante de tal possibilidade, mister que compreendamos que a expressao “crime de
pedofilia” é inadequada e imediatamente controversa: o peddfilo verdadeiro € um trans-
tornado mental e o reconhecimento de tal transtorno esta, inclusive, previsto no Cadas-
tro Internacional de Doencgas e Problemas relacionados a Saude, na sessao F60-F69
que trata dos “Transtornos da personalidade e do comportamento do adulto”, especial-
mente na sessao F65.4, do seguinte modo:

1 Sao outros exemplos de parafilias a escatologia telefénica (telefonemas obscenos), necrofilia (ca-
daveres), parcialismo (foco exclusivo em uma parte do corpo), zoofilia (animais), coprofilia (fezes), clisma-
filia (enemas) e urofilia (urina), entre outras, menofilia (atracdo sexual por mulheres menstruadas), odaxe-
lagnia (excitagdo sexual pela mordida), dacnomania (impulso mérbido para morder-se ou morder o outro),
etc.
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“F65.4 Pedofilia

Preferéncia sexual por criangas, quer se trate de meninos, meninas ou
de criangas de um ou do outro sexo, geralmente pré-puberes ou no
inicio da puberdade.?”

Ha que se dizer que certamente nao foi a lei modificada para buscar punir o inimpu-
tavel, mas sim o imputavel assolado por uma perversao consciente e que compreende
o carater ilicito da conduta, podendo agir de outro modo.

A legislacao brasileira em si ndo possui nenhum dispositivo que traga como tipica
a conduta de desejo forte e repetido, nem de fantasias sexuais com criangas, mas tao
somente outras figuras que guardam relagdo com tais desejos como, v.g., o delito de
producdo de cenas com crianga ou adolescente em cena de nudez ou sexo explicito
(art. 240 do Estatuto da Crianca e do Adolescente), o delito de divulgacao informatica de
cenas no mesmo sentido (artigo 241-A do mesmo Estatuto) ou o recente delito de aqui-
sicdo, posse ou armazenamento de registro de cenas pornograficas contendo crianga
ou adolescente (o novel 241-B do ECA).

A inexisténcia de tipo penal que vise coibir atos internos esta de acordo com o azo
do Direito Penal que é o de coibir e punir atos externos — preparatorios, executorios e
de consumacgao — e jamais de reprimir atos intimos de agentes — cogitatorios, de pon-
deragao e de resolugédo — consolidando logicamente o principio da subsidiariedade ou
“ultima ratio”. Raras s&o as excegdes brasileiras no sentido de se punir, inclusive, atos
preparatorios como nos casos dos artigos 288 e 294 do Codigo Penal, sendo a norma-
lidade a relevancia juridico penal de atos executorio e de consumacéo.

Ha que se dizer, certamente, que o Direito Penal ndo se incomoda com preferéncias
pessoais intimas. Qualquer do povo pode fantasiar-se em situagdes sexuais, seja, p.
ex., com criangas, animais ou mortos, e pode fantasiar-se praticando qualquer crime
sem que isso gere qualquer movimento penal por parte do Estado.

Por nao haver previsdo de punigdo para tais atos, somente serdo tipicas condu-
tas que estimularem a utilizagdo de criancas e adolescentes em praticas consideradas
prejudiciais a categoria de condigdo de pessoas peculiares em desenvolvimento e que
tiverem previsao legal.

A explicagédo para isso € a impossibilidade de o Estado controlar pensamentos e
vontades somado ao fato de o Direito a intimidade ser constitucionalmente inviolavel.
Tais impossibilidades levam a uma necessidade de se procurar coibir tais atos através
da prevencéo, cuidando-se da potencial vitima em primeiro plano na evitagdo de um ato
lesivo.

No momento de promulgacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no que se
refere a pornografia infantil, havia somente dois tipos: o do artigo 240 e o do artigo 241,
sendo que o primeiro previa punicdo para atitudes de producéo ou direcdo de repre-
sentacdo de peca (teatral, televisiva ou de pelicula cinematografica) utilizando crianca

2 Acesso em http://www.datasus.gov.br/cid10/v2008/cid10.htm. Acesso em 17.03.09 as 20:09hs.
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ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica e o segundo a punigéo para
fotografia ou publicacdo de cenas da mesma natureza com criangas ou adolescentes.
Os tipos eram ambos apenados com reclusao de um a quatro anos.

A primeira reforma deu-se em 2003. O legislador, preocupado com a poténcia alas-
tradora da rede mundial de computadores, e com as restricbes causadas pela inter-
pretacao restritiva dos tipos penais supracitados, modificou ambos artigos. O primeiro
aumentou a abrangéncia das espécies de producdes ou diregdes incluindo a fotografia
e a producgdo de qualquer outro meio visual utilizando crianga ou adolescente, e incluiu
a reprovabilidade idéntica para casos em que a pega gerasse vexame para o infante.
A conduta de participar contracenando na cena foi incluida como igualmente tipica. O
segundo artigo recebeu modificagdes de forma que um verbo mais abrangentes — no
caso “produzir’ — substituisse a restricdo imposta pelo antigo “fotografar”. Acresceu-
se, também, novos nucleos, quais sejam “apresentar”, “vender”, “fornecer” e “divulgar”,
todos relacionados com imagens ou cenas de sexo explicito envolvendo crianga ou
adolescente.

O artigo 241 manteve o verbo “publicar’, e, adequando-se as mudangas tecnologi-
cas, trouxe a idéia de que o uso da Internet ou outra rede mundial de computadores
era forma comum de troca de material em tela. As sangées mantiveram-se na pena
privativa de liberdade na modalidade reclusido, porém houve uma duplicagdo da pena
minima para dois anos e um aumento de cinquenta por cento na pena maxima, que
passou a ser de seis anos. No caso do artigo 240, criou-se delito de pornografia infantil
qualificada, no paragrafo segundo, reprimindo de modo mais grave — reclusao de trés
a oito anos — as condutas cometidas com o fito de lucro ou vantagem patrimonial e as
condutas cometidas por autor no exercicio de seu cargo ou fungao.

A segunda reforma, encampada pela Lei n° 11.829/08, modificou novamente os arti-
gos supracitados. O artigo 240 teve seu “caput’ novamente alterado aumentando ainda
mais a abrangéncia do tipo. Os nucleos “produzir” e “dirigir” passaram a ser acompanha-
dos pelos verbos “reproduzir’, “fotografar”, “filmar por qualquer meio” ou “registrar por
qualquer meio”, sempre no tocante a cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo

crianca ou adolescente. Houve a supressao da expressao “cena vexatoria”.

A figura punivel do contracenante, somou-se reprovabilidade as condutas de agen-
ciamento, facilitagcao, recrutamento, coagao, ou intermediacdo por qualguer modo da
participacao de crianga ou adolescente na cena referida. A vantagem patrimonial do de-
lito qualificado deu lugar a figura de forte puni¢ao para a participacao ou intermediacao
com ou sem vantagem, muito mais proxima do intuito repressivo da sociedade para tais
casos. No lugar do delito qualificado, surgiu causa obrigatdria de aumento de pena no
montante fixo de 1/3 para os casos considerados mais gravosos, quais sejam a) o co-
metimento do delito no exercicio de cargo ou funcao publica ou a pretexto de exercé-la,
b) o cometimento prevalecendo-se de relagcdes domésticas, de coabitagdo ou de hospi-
talidade, e c) o cometimento prevalecendo-se de relagdes de parentesco consangliineo
ou afim até o terceiro grau, ou por adogao, de tutor, curador, preceptor, empregador da
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vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre ela, ou com seu con-
sentimento. Assim, apontou o legislador para as espécies mais lesivas para a sociedade
€ para a crianga ou adolescente, quais sejam aquelas em que se explora a confianga, a
hospedagem, o parentesco, o temor reverencial da crianga ou adolescente e a morali-
dade da administrac&o publica.

A pena minima teve um acréscimo de 50%, subindo para quatro anos e a pena maxi-
ma, um acréscimo de um terco, sendo elevada para oito anos, além de ter sido mantida
a pena cumulativa de multa que vinha desde a criagdo do Estatuto.

O artigo 241, por sua vez, tornou-se bastante complexo. Subdividido em 241, 241-A,
241-B, 241-C e 241-D, fez surgir novos tipos penais, contudo inaplicaveis aos casos
pretéritos por conta da proibigdo constitucional da retroacdo em maleficio do réu (arti.
5°, XL da Constituicdo Federal).

O artigo 241 original, quando da promulgac¢ao do ECA em 1990, apunha que somen-
te era conduta tipica a acao de fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou porno-
grafica envolvendo crianga ou adolescente. Para tal conduta se impunha pena de um a
quatro anos de reclusao.

Areforma de 2003 aumentou radicalmente o espectro do artigo, certamente seguindo
a mens legislatoris de abranger os novos meios de comunicagao de profusao, somando
ao restrito conceito de fotografar e publicar os de “apresentar”, “produzir”, “vender”, “for-
necer” e “divulgar” tanto fotografias quanto quaisquer outras imagens com pornografia
ou ainda cenas de sexo explicito envolvendo crianga ou adolescente. A idéia anterior
do meio de veiculacio de tais condutas era demasiadamente genérica e passou a ter
especificidades: a conduta praticada por qualquer meio de comunicagao, inclusive rede
mundial de computadores ou internet passou a ser coibida, afastando a idéia de que

redes mundiais eram de acesso restrito ao publico.

Finalmente, a nova e complexa versao do artigo 241. Pressionada e impressionada,
a Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia, como foi apelidada, em reacao, con-
seguir fazer aprovada a lei em tela. As modificagdes foram muitas.

O artigo 241 especialmente tipificou a conduta de venda ou exposigao de fotografias
e videos contendo cenas de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo crianga ou ado-
lescente. Porém, ficasse restrita a tais duas espécies e a contengao de venda e exibicdo
de fotos pela rede permaneceria impunivel. Nesse sentido, o legislador foi mais além e
apontou também como punivel a conduta que envolva qualquer outra espécie de regis-
tro que contenha material inapropriado.

Isso porque em muitos casos, ndo ha qualquer exposigcao grafica do material na In-
ternet mas tdo somente a disponibilizacdo de pedagos de arquivos que, sozinhos, nao
representam graficamente nada. Somente apds o download de todos os pedacgos e sua
consequente unificagdo surge a representacdo multimidia contendo crianga ou adoles-
cente; assim, tendo-se em vista o principio da legalidade e da taxatividade, a venda de
dados - e, portanto, nao fotografias ou videos propriamente ditos — fragmentados seria
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fato atipico. Da forma como foi positivado o arquivo, todavia, cremos haver possibilidade
de punigdo, mesmo com os métodos inventivos de burla do tipo utilizados pelos delin-
quentes.

As figuras do agenciamento, autorizacéo, facilitacdo ou intermediacdo da participa-
¢ao da crianga ou adolescente em produgdo me material audiovisual pornografico se
estende o tipo.

No mesmo sentido, inovou o legislador em equivaler a conduta do 241 “caput” aquele
que “assegura 0s meios ou servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou
imagens produzidas” bem como aquele que “assegura, por qualquer meio, 0 acesso,
na rede mundial de computadores ou internet, das fotografias, cenas ou imagens pro-
duzidas”, respectivamente incisos Il e Ill do §1° do artigo 241. Ocorre que, por for¢ga do
paragrafo unico do artigo 18 do Cdodigo Penal, ndo havendo disposi¢ao expressa na lei,
o delito equiparado em tela somente existira na modalidade dolosa.

Em outras palavras, os servigos informaticos de armazenamento somente poderao
ser penalmente responsabilizados por terem seus servigcos de armazenamento utilizado
a favor da perversao sexual se e somente se intencionalmente assegurarem os meios
ou servigos para armazenamentos de tal natureza. Nao se podera apontar para o prove-
dor ou para a lan house, por exemplo, responsabilidade por imprudéncia ou negligéncia,
por falta de previsao legal.

Sabe-se que os servigcos em questao sao amplissimos; dessarte, a forma como a
legislacao se estabeleceu — e incluamos o tipo de assegurar 0 acesso a rede ho mesmo
sentido — leva a uma situacgao de dificil punigao, tendo-se em vista que fica praticamente
impossivel a demonstracao fatica de que um servigo de hospedagem ou um web café
tiveram o dolo, ainda que eventual, de desviarem-se de seus propoésitos comerciais re-
gulares para prestarem servi¢o a perversao sexual. Conseguira, o judiciario, no maximo
demonstrar que deixou o prestador de servigo de tomar certas diligéncias — como fisca-
lizacdo da navegacao do consumidor, fiscalizacdo do material particular do consumidor
do servigo de hospedagem de site ou disco virtual, cadastro do consumidor, varredura
de arquivos movimentadas durante os usos, aplicagao de ferramentas restricbes a cer-
tos sites, etc — para evitar que tais delitos ocorressem através de seus sistemas. Caso
contrario, ficara o magistrado de maos atadas e sera obrigado a absolver o estabeleci-
mento®.

Nos casos do “caput” e na equiparagao do paragrafo primeiro, as penas sao de re-
cluséo, de quatro a oito anos.

Criou-se estranhamente, um tipo especial do artigo 241 que, pelas hipéteses apre-
sentadas — cometimento do delito do artigo 241 prevalecendo-se do exercicio de cargo

3 Importante notar que o Estado de S&o Paulo possui uma norma para regulagdo administrativa de
estabelecimentos que colocam a disposigdo maquinas para acesso a Internet. A Lei Estadual n°® 12.228/06
exige a manutencao de cadastros dos usudrios. Porém, a lei n&o traz qualquer repercusséo penal — mesmo
porque o artigo 22, | da Constituicdo da competéncia exclusiva a Unido para legislar sobre Direito Penal —
tendo-se em vista que as sangbes sdo de multa com valores entre R$ 3.000,00 e R$ 10.000,00 e, em caso
de reincidéncia, também a suspensao das atividades do estabelecimento ou seu fechamento.
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ou funcao e cometimento do delito com o fim de obter para si ou para outrem vantagem
patrimonial —, leva a crer ser um tipo qualificado. Alias, € assim que ocorre no artigo 240,
em que os especiais casos (inclusive o exercicio do cargo ou fungdo, mas nesse caso
publicos) geram causa de aumento de pena. Assim também era no antigo paragrafo
segundo do artigo 240 antes da promulgacao da Lei 11.829/08: havia delito qualificado
€ a pena aumentava de dois a seis anos para trés a oito anos, ambos de recluséo.

Porém, a pena minima para os delitos do paragrafo segundo do artigo 241 é de trés
anos, concluindo-se que o legislador acreditou que a venda ou exposi¢do de material
fotografico por agente que se prevalece no cargo ou fungéo ou por agente que visa obter
vantagem patrimonial € menos grave do que a conduta praticada sem o intuito de obter
vantagem patrimonial ou ndo estando em exercicio do cargo ou funcio. A néds, parece
uma teratologia e uma violagao ao Principio da Proporcionalidade.

O artigo 241-A determina que as agbes de oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
distribuir, publicar ou divulgar, efetuadas por qualquer meio e envolvendo pecas grafi-
cas ou registro com criangas ou adolescentes em cenas pornograficas merecem pena
de reclusao de trés a seis anos. O tipo assemelha-se muito ao seu antecessor. Isso
porque os verbos utilizados terminam por ser muito parecidos ou serem consequéncia
da conduta anterior, especialmente quando se leva em conta a predominancia do meio
informatico nas condutas. Assim, exemplificativamente, ndo se vislumbra a venda de
material pornografico intanto-juvenil sem prévio oferecimento, divulgag¢ao ou publicagao
(ainda que restrita).

Acreditamos que o legislador, na criagdo desse tipo, tratou de tentar tipificar as con-
dutas de modo especial por conta de se saber que o “mercado negro” da pornografia
infantil n3o é necessariamente aberto e nem de facil acesso, do mesmo modo como os
de “snuff movies”: nao raro, ao invés de disponibilizar os materiais em tela na rede, os
agentes trocam fotos, filmes e materiais sem necessariamente disponibiliza-los na rede
e sem necessariamente vender. As tratativas podem ocorrer fora dos meios informaticos
e estes comumente utilizados somente para a troca, por meio de emails ou mensagens
instantaneas, sem que obrigatoriamente haja publicidade ampla. As divulgagdes em so-
ciedades secretas, bem como as ofertas devem por si serem punidas, ex ante, evitando-
se o alastramento da prética.

Especialmente no caso do artigo 241-A, seu paragrafo primeiro equivale as condutas
do “caput” para aqueles que asseguram 0s meios ou servigos para 0 armazenamento
das pecas, bem como para os que asseguram, por qualquer meio, 0 acesso por rede
de computadores as fotografias, cenas ou imagens. Porém, diferentemente do artigo
anterior, o legislador previu que essa condutas equivalidas somente terdo relevancia
penal se o prestador dos servigos que asseguram meio de armazenamento ou acesso,
devidamente notificado, nao deixarem de cessar tais asseguramentos.

A redagdo do paragrafo segundo do artigo 241-A explanado acima é confusa. In
verbis:
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“Art. 241-A (...)

§ 2¢ As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 1° deste artigo
sdo puniveis quando o responsavel legal pela prestagdo do servigo,
oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteudo ilicito
de que trata o caput deste artigo”

O uso de expressao com dois verbos com idéias negativas gera confusao, porquanto
“deixar de desabilitar” passa inicialmente a idéia de habilitar. Porém, o intuito do legisla-
dor foi o de regrar no sentido de que o prestador de servigo ja estd em situagao de ha-
bilitacdo e, inadvertidamente, esta assegurando acesso ou armazenamento de material
de cunho reprovavel socialmente. Quer, entéo, o legislador, que o prestador de servigo
saiba que sua conduta presente é irregular e pode ser punida (de acordo com o §1°) e
tome providéncia positiva, qual seja, a de desabilitar o servigo que gera a conduta tipica.

A desobediéncia a desabilitagao, ou seja, a conduta omissiva apos a notificagao geraria
uma presuncao de dolo.

Deu o legislador, pois, uma chance para que o prestador de servigo corrija a presta-
¢ao de servigo viciada, levando em conta que a rede mundial de computadores é muito
dindmica e de controle dificilimo. Melhor seria, porém, que a redagao do paragrafo pri-
meiro ficasse assim:

“O responsavel legal pela prestacdo do servigo que assegura 0s meios
ou servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou imagens
de que trata o caput deste artigo e/ou assegura o acesso por rede de
computadores as fotografias, cenas ou imagens a tais fotografias, cenas
ou imagens, sera notificado para desabilitar o acesso sob pena de, ndo
o fazendo, incorrer nas mesmas”

O artigo 241-B é preocupante, de constitucionalidade duvidosa e viola principios
como o da Ofensividade e da Presungao de Inocéncia. Pela tipificagcao, gerara punicao
a conduta de adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou ou-
tra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo
crianca ou adolescente. Mesmo que o individuo ndo tenha qualquer intuito de divulgar,
trocar, publicar, comercializar o material obtido, mesmo que o individuo nao tenha pro-
duzido, participado, dirigido a pec¢a, a mera conduta de curiosidade ou interesse pela
sexualidade perversa, gerara o poder de punir ao Estado.

Em verdade, pareceu-nos que o que preocupava o Estado ndo era a fantasia ou o
alastramento do material, mas sim as consequéncias e os estimulos gerados pelo mate-
rial trocado. Como acima suscitamos, ha uma lacuna entre o desejar e o praticar. Contu-
do, parece ter sido positivada a ideia de que imagens de natureza sexual com criangas
ou adolescentes servem de estimulo para a continuidade de consumo e criagao de tais
materiais, bem como para o encorajamento de um seguinte passo que seria a pratica
sexual abusiva propriamente dita.

Apesar de compreendermos o intuito do legislador, discordamos. Ndo cremos que
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a teoria criminolégica da associacao diferenciada seja capaz de, por si sO, explicar o
fenbmeno criminoso. Pessoas que convivem (quica até sem conhecer tal preferéncia
do colega) com a pedofilia ou a perversédo sexual, ndo necessariamente tornam-se per-
versas. Assistir filmes de terror ndo torna o espectador um homicida. Nao acreditamos
que o Direito Penal seja instrumento apto para controle de pensamentos ou preferéncias
bem como n&o cremos que o direito de obter informagdes possa ser restringido.

Interpretamos que a violacao a liberdade de informacéo do artigo criou, num conceito
exacerbado de sociedade de risco e direito penal do inimigo, uma espécie de presuncao
de periculosidade punivel, visto que a posse de material pornografico fica considerada
como crime de perigo abstrato. Tais condutas podem ser descritas como sendo puni-
veis sem que haja necessariamente ocorréncia de qualquer resultado de exposigao ao
perigo.

Em outras palavras, em sacrificio a liberdade para fantasiar, decidiu-se por punir a
conduta no pretexto de que um mal maior sera (rectius, seria) potencialmente gerado
caso nao se coiba tal pratica de guardar midias envolvendo material pornografico infan-
to-juvenil. Considerou o legislador a posse de material alheio, mesmo que sem qualquer
fito ou possibilidade de divulgagéo, conduta por si s6 perigosa. Por FRISCH, tais seriam

“delitos de aptidao
éncia lesiva futura.

, pois a conduta “ex ante” produzira com boa probabilidade consequ-

Seguimos a linha de KINDHAUSER que afirma que a criagéo de delitos de tal natu-
reza viola o principio da presuncéo da inocéncia — em que nao se considera ninguém
culpado até o transito em julgado da sentenga condenatéria, tendéncia dominante no
STF hoje, inclusive — pois o devido processo legal € garantia absoluta para que o indivi-
duo possa defender-se subjetivamente da acusacgao. A punicao objetiva da forma como
apregoada faz com que o desvalor do resultado seja completamente menosprezado
pois que a agao de armazenamento, p. ex., per si ndo gera qualquer resultado. A apon-
tada tendéncia de migracao para a responsabilizacédo objetiva do Direito Penal mostra-
se preocupante, especialmente frente aos debates de Direito Penal do Inimigo quanto
aos descalabros praticados com base no Patriot Act dos Estados Unidos da América do
Norte.

Na China ha uma politica ainda mais radical para reduzir a pornografia informatica,
sendo que ja o fato de enviar mensagem com conteudo sexual pela Internet ou telefone
celular gera multa equivalente a trezentos euros* e seis dias de detencdo; a venda de
pornografia através da rede, por sua vez, € punida com condenagao de seis meses a
trés anos de reclusdo®. O mesmo tipo de proibicdo ocorre em paises mugulmanos.

Nao defendemos o consumo de material pornografico, mas o direito constitucional
de ser informado. Os ideais libertarianos devem prevalecer na constituigcdo cidada e o

4 Cerca de R$ 900, em cotagdo média de margo de 2009, qual seja 1 Euro = 3,00 Reais

5 A China demonstra-se uma Soberania que admite limitar a liberdade de informagao. Exemplo dis-
so é o fato de que China fechou 44 mil sites ligados a pornografia em 2007, prendendo 868 pessoas. Site:
http://g1.globo.com/Noticias/Tecnologia/0,,MUL270740-6174,00.html. Acesso em 10.02.2008 as 11:04hs.
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Direito Penal, subsidiario que €, ndo pode admitir ser usado como instrumento da inefi-
ciéncia estatal.

Apesar de ser, analogamente, o usuario do entorpecente o estimulante para o tra-
ficante de drogas, o Poder Legislativo transformou o antigo artigo 16 da Lei 6.368/76
(antiga lei de toxicos) que punia o consumidor do material proibido com detencéo de
seis meses a dois anos e pagamento de multa, no artigo 28 da Lei 11.343 (Nova Lei
Antidrogas) que, em sentido oposto, pune o usuario primariamente com pena de adver-
téncia sobre os efeitos das drogas, enviesando os esforgos da Administragao Publica
para o combate ao trafico e seus estimulos.

O artigo 241-B confronta tal idéia, porém apresenta em seu paragrafo primeiro uma
causa de diminuigdo de pena: caso o usuario armazene, adquira ou possua material
contendo cenas de sexo ou pornograficas com crianga ou adolescente em pequena
quantidade — e aqui fica a duvida acerca da expressao “pequena”, porquanto frente a
Internet qualquer quantidade € pequena —, tera ele direito de redugéo de sua pena de
“1 (um) até 2/3 (dois tergos)”. Resta duvida interpretativa quanto a expressao retro: quis
o legislador dizer que a reducao pode ser do intervalo entre 1 (um) inteiro — totalidade
da pena — e 2/3 (dois tergos) como se atém gramaticalmente, ou a redugéo seria de
1/3 (um tergo) até 2/3 (dois tergos) sob pena de gerar impunidade ao usuario? No caso
da segunda linha interpretativa, por que nao seguiu o legislador a tendéncia do Cddigo
Penal, escrevendo por extenso, como, p. ex. nos casos do art. 157, §2°.7

Os paragrafos segundo e terceiro do artigo apresentam casos especiais em que o
delito do artigo 241-B nao se tipifica por conta de haver-se dado uma permisséao legal
temporaria para armazenamento de tal sorte de material para que a conduta seja de-
vidamente apurada e os indicios de materialidade devidamente preservados. Assim, o
agente publico no exercicio de suas fungdes, o membro de entidade, legalmente consti-
tuida, que inclua, entre suas finalidades institucionais, o recebimento, o processamento
e o encaminhamento de noticia dos crimes aqui discutidos e o representante legal e
funcionarios responsaveis de provedor de acesso ou servigco prestado por meio de rede
de computadores, até o recebimento do material relativo a noticia feita a autoridade poli-
cial, ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario, poderéo proceder ao armazenamento
para encaminhamento a Justica.

O artigo 241-C, também preocupa, pois torna tipica a agao de simular a participa-
¢ao de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica por meio de
adulteracdo, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma
de representacgao visual, apenando o agente com um a trés anos de reclusdo e multa.
O direito penal passa a considerar relevante e penalmente punivel a conduta que nao
utiliza crianca nem adolescente, mas insinua a participagao, em cena de sexo explicito.
Afrontando o Principio da Ofensividade — pois nao ha vitima direta nem violagdo de bem
juridico material per si — torna punivel a conduta de criacao de pseudomidias, restrin-
gindo a liberdade de expresséao, a produgéao artistica, a producao literaria e assim por
diante. O tipo ndo discrimina qualquer tipo de midia, englobando fotografia, video ou
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qualquer representacao visual (leia-se, escultura, livros, quadros, revistas, gibis, etc)
€ cria uma nova regra na sociedade: ha possibilidade de restricbes de criagao e, pois,
restricdes no direito de informar.

Destaque para a histéria ocorrida em 2007, em que um adulto, em um ambiente vir-
tual adulto, criou um personagem virtual representado por uma crianga de treze anos e
permitiu que outras pessoas adultas, no mesmo ambiente virtual e com seus persona-
gens virtuais representados por adultos a estuprassem. Teriam esses usuarios cometido
algum delito? De acordo com o artigo referido, a resposta seria afirmativa® e quaisquer
pessoas que eventualmente venderem, expuserem a venda, disponibilizarem, distribu-
irem, publicarem, divulgarem, adquirirem, possuirem ou armazenarem tal material, por
forca do paragrafo unico do artigo, também incorrerdo nas penas.

O artigo 241-D também nos parece desvirtuar as fungdes do Direito Penal. Partindo-
se da concepc¢ao de que a rede mundial de computadores € um ambiente de risco assim
como o mundo real, mas potencializado, cabem aos pais buscarem restringir o uso da
informatica quanto a seus filhos. Ha notoriedade acerca do fato de que contetdos por-
nograficos de todos os estilos permeiam a rede. Assim, a crian¢a ou adolescente que
ingressa em ambientes de sexualidade exacerbada como salas de bate-papo e comuni-
dades virtuais sera, como qualquer outro usuario, assediado e instigado. A anonimidade
virtual leva o delinquente a buscar satisfacdo de sua sexualidade ou sua fantasia e a
presenca da crianga em certos ambientes com consequente ofensa chega a poder ser
interpretada como uma concorréncia de culpas: do ofensor e do genitor que ndo cum-
priu com deveres de cuidado quanto a seu filho.

Certamente que o intuito do legislador n&o foi o de punir todo e qualquer aliciamento
no intuito da pratica de ato libidinoso com menor, mas punir os atos preparatérios de um
possivel atentado violento ao pudor com violéncia presumida, reduzindo as chances de
execucgao do delito. No caso, pode-se entender pela existéncia de certa potencialidade
ofensiva. Note-se, especialmente, que o legislador ndo se incluiu como possivel vitima
do tipo o adolescente, por conta da légica sistematica da abolitio criminis do delito de
seducao, p. ex., e por conta do conhecimento criminolégico do fato de que atos libidino-
sos diversos da conjunc¢ao carnal (e também o préprio) sdo praticados frequentemente
no periodo da adolescéncia, por ser o momento da descoberta da sexualidade.

Ainda, é certo que esse delito é verdadeiro tipo de reserva porquanto a realizacao
do ato libidinoso diverso da conjuncao carnal gerara o tipo do artigo 213 c.c. o artigo
224, ambos do Cadigo Penal. A facilitagdo ou indugdo do acesso a crianga de material
contendo cena de sexo explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato li-
bidinoso e qualquer das condutas do caput com o fim de induzir crianga a se exibir de
forma pornografica ou sexualmente explicita sdo condutas que implicam nas mesmas
penas do artigo 241-D.

6 Os Estados Unidos da América do Norte possuem desde 2003 e, seu ordenamento juridico o
Protect Act, que possuim um subtitulo denominado Da prevengao a Pornografia Infantil e @ Obscenidade
Infantil (Child Obscenity and Pornography Prevention) em que, em sua se¢do 502 se encontram proibigoes
a pornografia infantil virtual, também no mesmo sentido.
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2. O Conceito de Pornografia

Partido do pressuposto de que em verdade tratamos de crimes de pornografia e ndo
de pedofilia, ha que se levantar a dificil questao: o que é ser pornografico?

E compreensivel a confusdo entre pedofilia e pornografia infantil. Entretanto, tais ndo
sdo figuras necessariamente co-existentes. Enquanto que o ECA trata de delitos rela-
cionados com pornografia infantil que gera punigéo para tipos relacionados a produc¢ao,
armazenamento, divulgacdo entre muitos outros nucleos relacionados com a figura de
criangas e adolescentes em praticas pornograficas ou de cunho sexual explicito, na
pedofilia ha a tara e desejo pela crianga em si.

A palavra pornografia advém do grego “pornographos”, e tem significado literal de
“escrito que tem por argumento a meretriz’ ou “escrito sobre a prostituicdo”. Certamente
este conceito em nada se aproxima do que procuramos apresentar neste trabalho. A
conduta pornografica envolvendo adolescentes ou criangas e que o legislador buscou
coibir em nada se aproxima com a idéia de prostitui¢ao.

Jorge Leite Junior prefere, numa visdo mais antropolégica, definir como encenagéao
do “sexo ilegal, ilegitimo, perigoso e desestruturador do ‘estabelecido”. E certo que o
consumidor consciente do material (que possui a perversidade sexual) compreende a
violéncia moral coletiva do ato mas sente-se agradado ou aceita e assume a idéia de
perigo em prol do desejo.

Seja qual for a definigdo que buscarmos na doutrina, ha concordancia em especial no
que concerne ao fato de ser a pornografia um conceito valorativo de indole cultural que
devera ser interpretado pelo aplicador do direito observando os parametros sociais e os
sentimentos médios de moralidade no momento dado’.

Ocorreu, porém, que o legislador teve a infeliz ideia de buscar uma definigdo e posi-
tiva-la, ignorando a valoratividade inerente ao conceito, e criou o artigo 241-E que apde
que:

“Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressdo “cena de
sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situacdo que
envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais
ou simuladas, ou exibigdo dos 6rgdos genitais de uma crianga ou
adolescente para fins primordialmente sexuais.”

A definicdo acima apontada é teratoldgica. O legislador, além de fazer com que qual-
quer manifestagao produzida pelo homem que envolva crianga ou adolescente em ce-
nas reais de atividade sexual explicita fosse coibida, denominou cena pornografica toda
aquela que simule a participagcado de uma crianga ou adolescente; sendo assim, confor-
me citado supra, quadros, esculturas, desenhos, livros, filmes ou qualquer outra forma
de expressao que utiliza ou utilizou representacdes de infantes, ou meras insinuagdes
em qualquer atividade sexual seriam, em verdade, pura pornografia infantil.

7 Jorge E. Valéncia Martinez, Delitos de pornografia com menores y turismo sexual. El Penalista
Liberal. Editorial Hamurabi SRL. Argentina. p. 355.
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Na mesma toada, fotografias em que se retrata relagdo sexual entre dois adultos e
que sofre modificagao por programas de edi¢do de foto e levam a mulher adulta a ficar
semelhante com uma crianca, ainda que nunca tenha utilizado do menor, poderao ser
denominadas cenas pornograficas infantis. O mesmo se diga quanto a fantasias adul-
tas em que um parceiro veste roupas infantis (até mesmo fraldas, no caso de diapers
fantasies).

A falta de senso logico aliado a pressa de promulgar nova lei, também, faz nascer
descalabros como a interpretagdo da parte final do artigo suprareferido que diz que
sdo consideradas cenas de sexo explicito ou pornograficas aquelas que envolvam a

“exibicao dos orgaos genitais de uma crianga ou adolescente para fins primordialmente
sexuais’(grifei).

Afora a dificil compreensao de que o animus do agente passa a admitir classificagoes
por ordens — dolo primordial, dolo ndo primordial — e que tal ordem torna-se fundamental
para a tipificacdo da cena pornografica, deixou o legislador de abranger, em seu con-
ceito, partes do corpo da crianga e do adolescente que € certamente relevante para as
praticas de perversdo sexual: 0 anus e 0s seios.

A definigdo aponta que a repressao se dara quando da exibicdo de 6rgaos genitais
somente. O vocabulo genital & adjetivo que se refere as genitalias. Por sua vez, geni-
talias sdo os 6rgéos de reproducao, mais especificamente o pénis e a vagina. Assim,
tendo-se em vista que ndo admite o Direito Penal a interpretacédo extensiva prejudicial
ao réu, fica o aplicador da lei em dificil situagdo quando a exibi¢ao nao tratar das genita-
lias, mas sim de outras partes do corpo igualmente relacionadas com a sexualidade.

O Direito Penal ideal seria simplesmente a formalizacdo da Teoria do Minimo Etico
de BENTHAM, garantindo valores minimos e “representando apenas o minimo de Moral
declarado obrigatério para que a sociedade possa sobreviver™s.

Em sua esséncia, é a ciéncia penal a da “ultima ratio” que respeita um principio de
mesmo nome, declarador da estrita aplicagao de tal ramo unicamente quando os outros
ramos do Direito e o proprio Poder Executivo falharem em seu esforgco — muitas vezes
administrativo — de controle e harmonizagao social. As mudancgas legislativas, porém,
extravasaram o conceito de minimo e alargaram de modo irresponsavel as condutas
consideradas pornograficas.

Nao é possivel escondermos que a iniciagdo sexual de uma adolescente feminina
no norte e nordeste brasileiros, por exemplo, é feita comumente pelo proprio pai ou pa-
drasto. No Jap&o, ha a cultura dos hentais que s&o, em sua esséncia, desenhos (arte)
com teor pornografico muitas vezes com personagens virtuais representando colegiais
ou criancas®. Enfim, sociedades diferentes tém valores diferentes. Valores de grupos
sdo considerados éticos e ndo morais. A moral é a somatéria dos valores minimos que

8 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 24a. Edigdo. Sao Paulo. Editora Saraiva, 1999.

9 Curioso que a palavra HENTAI, no ocidente, significa metamorfose, anormalidade, pornografia

ou perversao sexual. http://en.wikipedia.org/wiki/List_of Japanese_sex_terms. Acesso em 13.02.2008. as
18:22
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qualquer sociedade deve ter e a ética a parcela de valores aplicada por um grupo de
pessoas comuns em algum ponto. Ocorre que nao importando a pratica de cada micro-
sociedade, o Direito Penal criara regras para afastar comportamentos coletivamente
reprimiveis, numa espécie de protecao de valores defendidos pela maioria.

Porém, exagerou o legislador, que levou a extremos inadmissiveis os conceitos rela-
cionados a delitos de perigo abstrato, sociedade de risco e inimigo.

Certamente ha um problema de dificil contorno que é o do impacto da rede mundial
de computadores no conceito de moral — e, pois, no conceito de pornografia — uma vez
gue mais e mais difundido se torna o acesso informatico a Internet.

Nao ha duvidas que a juventude de hoje € precoce com relagdo ha uma década. A
sociedade pds-industrial da informacgao levou a forma de bits o conhecimento e socia-
lizou qualquer informacao a todo e qualquer usuario da rede mundial. Cada vez mais
novas, as criangas acessam e dominam a tecnologia informatica, misturando-se em um
meio de informacao difusa, abundante, e de todo o género.

O que ocorre é que a rede mundial de computadores € um ambiente de risco, em
especial no que se refere ao conteudo rotulado como imprdéprio para menores, tendo-se
em vista ser composta 65% (sessenta e cinco por cento) por sites de conteudo erdético,
de simples acesso e conteido comumente livre. As criangas tao enfatica e corretamen-
te protegidas pelo legislador estdo desenvolvendo um sentido de tolerancia a certas
pornografias, deixando de se incomodar com uma série de atividades prejudiciais a seu
desenvolvimento.

O direito a liberdade de expresséao (e o direito de informar) permite que se insira na
rede qualquer modalidade de material, sem restricdes. Sequer classificacbes indicativas
sao exigidas por parte do Ministério da Justi¢ca Brasileiro', pela impossibilidade de se
fiscalizar sites frente a um meio de comunicacao tao dindmico, por falta de érgaos de
controle, e até mesmo por auséncia de legislacdo adaptada as modernidades aliado a
um conceito surgido na criagdo da rede mundial de computadores de liberdade maxima
e autoregulacgédo.

Alias, nos Estados Unidos da América do Norte, o Child Pornography Prevention
Act (Lei de prevencgao a pornografia infantil) de 1996, visou aumentar a repressao a
pornografia', especialmente infantil evitando a exploragao ao proibir amplamente a pro-

10 N&o ha qualquer mencéao a Internet das portarias do Ministério da Justica que tratam do tema
(portarias 1100/2006 e 1220/2007). Os artigos 3° e 4° da Portaria 1100/06, inclusive, apde que:

“Art. 3° O Ministério da Justica realizara diretamente a classificagcao indicativa das seguintes diversées
publicas:| - cinema, video, dvd e congéneres; Il — jogos eletrénicos e de interpretagcdo (RPG). Art. 4° Nao
estédo sujeitas & analise prévia de contetudo pelo Ministério da Justica as diversées publicas exibidas ou
realizadas ao vivo, tais como:

| - espetaculos circenses; Il - espetaculos teatrais; Il - shows musicais; 1V - outras exibigées ou apresenta-
¢bes publicas ou abertas ao publico.”

11 O Child Pornography Prevention Act de 1996 (CPPA) expandiu a proibigao relacionada a porno-
grafia infantile, incluindo qualquer representagéo visual incluindo fotografia, filme, video, imagens geradas
por computador que utilize ou parecga utilizar crianga ou adolescente em conduta de sexualidade explicita,
bem como qualquer imagem que propagandeie, promova, apresente, descreva ou distribua material que
refira-se a cenas de sexualidade explicita envolvendo crinaga, adolescente ou assemelhados. Também,
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ducéo e distribuicdo de material pornografico infantil — inclusive simulado ou criado ar-
tificialmente —, entre outras medidas. A lei acabou abolida em 2002, por conta do caso
Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234'? que apontou a excessividade de rigor
na lei aliada a termos muito amplos, vastos e de interpretacao dificil. Nao é outro o des-
tino de parte da lei brasileira.

A pornografia infantil, especialmente, foi definida pela INTERPOL como:

“child pornography is created as a consequence of abuse of a child.
It can be defined as any means of depicting or promoting the sexual
exploitation of a child, including written or audio material, which focuses
on the child’s sexual behavior or genitals™

Desta feita, ha que se entender pela definigdo da organizagéo policial internacional
que se trata da retratagdo ou promogao da exploracdo sexual de criancas, especial-
mente quanto ao comportamento sexual e a genitalia e tais condutas devem ser alvo de
repressao mundial por serem valor coletivo geral que demanda protecao.

Uma vez que o principio da legalidade impede nosso Poder Judiciario de punir atos
meramente imorais, e, portanto, incoerciveis, resta somente a possibilidade de a inicia-
tiva privada criar mecanismos que impecam o cidadado ainda ndo maduro de acessar
meios de risco em que seu conteldo deturparia seu comportamento e levaria a influén-
cias negativas.

Pensando nisso, programas como CyberPatrol, CyberSitter, BESS, WebSENSE,
Smart Filter, X-Stop, |-Gear, NetNanny e outros visam regular o conteido acessivel™
por criangas e adolescentes através da rede mundial de computadores como fotos,
videos, sites com conteudo inapropriado bem como blogs, bate-papos e outros'. Tal
recurso visa afastar o contato com material que poderia em tese levar a jovem mente a
enviesear-se para rumos considerados prematuros e desaconselhaveis pela psicologia
e outras ciéncias.

Cremos que o objetivo da lei, porém, ndo é reduzir tal natureza de lesdo quando o

bane a pornografia infantil virtual que utilize pessoas adultas simulando serem criangas ou adolescentes,
e até mesmo imagens geradas por computador que representem ficticiamente semelhanga com infantes.
Em ASHCROFT, ATTORNEY GENERAL, et al. vs. FREE SPEECH COALITION et al.. Hoje esta em vigor
nos EUA o Protect Act que também coibe as condutas obscenas relativas a pornografia infantil. Em http://
thomas.loc.gov/cgi-bin/query/F?c108:6:./temp/~c108RpInyl:e99086:. Acesso em 16.03.09 as 02:37hs. No
mesmo sentido o Protection of Children Act do Reino Unido em http://www.opsi.gov.uk/ACTS/acts1999/
ukpga_19990014_en_1. Acesso em 16.03.09 as 02:39hs. Também , o Conselho da Europa, em 25 de
outubro de 2007 gerou a Convengéo para Protegao da Crianga contra Exploragdo Sexual e Abuso Sexual.
Disponivel em http://conventions.coe.int/Treaty/EN/treaties/Html/201.htm. Acesso em 16.03.09 as 02:40hs.

12 http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=CASE&court=US&vol=535&page=234.
Acesso em 11.02.2008 as 12:34hs.

13 Apud Juan Carlos Rojo Garcia. La realidad de La pornografia infantil em internet

14 “Blocking programs” sao programas utilizados para impedir 0 acesso a sites considerados improé-

prios, e os filtra e bloqueia de acordo com a determinagao de um usuario com controle de administrador. O
novo sistema operacional Windows Vista, inclusive, ja vem com programa de Parental Control no intuito de
0s pais tentarem evitar certos acessos.

15 Os meios de controle de acesso ndo sao perfeitos contudo. O acesso de paginas por meios alter-
nativos é possivel, com o uso de Proxy, o acesso via IP, o uso da caché do Google e até mesmo o uso de
um anonymizer, dentre outros.
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problema envolve inimputabilidade, mas sim quando o assunto advém da perversao
sexual de individuos imputaveis.

Apresentado isso, e fazendo-se a leitura do tipo dos artigos 240 e 241 do ECA, é de
se concluir que nao é a pedofilia o alvo da repreensio penal, mas sim a pornografia in-
fantil, opinando o legislador por coibir majoritariamente praticas que desviam impuberes
do desenvolvimento natural humano e que, assim, em tese violam o conceito de moral
geral.

Nao é, pois, o desejo o alvo de repressao, mas sim o culto e o incentivo a pratica
desviante.

3. Crianca, Adolescente e a Sexualidade

O ECA trata claramente, em seus artigos 240 e 241, de crimes de pornografia que
podem envolver tanto criangas quanto adolescentes. Entretanto, € necessario que apre-
sentemos algumas consideracgoes.

A primeira trara da impropriedade do termo pornografia infantil. O termo infantil signi-
fica algo relativo a infancia; e, por infancia, ha que se compreender a fase da vida huma-
na que vai do seu nascimento ao inicio da adolescéncia. Isto posto, ha que se concluir
que ha, cumulada ou alternativamente:

(i) uma irracionalidade entre o termo apresentado pelos meios de comunicagcao
e 0 ECA; e/ou

(i) uma tendéncia da sociedade condenar com muito mais forga a pornografia que
trata de criangas propriamente ditas'® do que a que trata de adolescentes®’.

Opinamos pela somatéria de ambos os fatores. A sociedade parece cada dia mais
formada por criangas e adolescentes precoces, que mais cedo se relacionam sexual-
mente.

Pesquisa feita pela mundialmente conhecida Durex, fabricante de preservativos,
apontou o Brasil como o segundo pais em que mais cedo se inicia a vida sexual (17,3
anos)'®, dentre os pesquisados. Desta forma, a maturidade do adolescente frente a
nova sociedade for¢a e modifica valores e a rede mundial de computadores serve como

16 O ECA traz em seu artigo 2° que “considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

17 A maior parte dos normativos internacionais utiliza-se da expressdo CRIANCA e n&o adolescente.
Porém , a Convencgéo Européia para Protegédo da Crianga contra Exploragdo Sexual e Abuso Sexual apon-
tou, em seu artigo 3°, que por “crianga” se deve entender qualquer pessoa abaixo de 18 anos de idade. In
verbis: “Article 3 — Definitions - For the purposes of this Convention: a. “child” shall mean any person under
the age of 18 years;”. Em http://conventions.coe.int/Treaty/EN/treaties/Html/201.htm. Acesso em 16.03.09.
as 02:45hs.

18 O conteudo do The Face of Global Sex 2007 pode ser acessado em: http://www.businessfightsaids.
org/documents/resources/additional/Face%200f%20Global%20Sex%202007.pdf. Acesso em 13.02.2008
as 19:50. Pesquisa da mesma fonte em 2005 apresentou a idade média da primeira relagdo sexual como de
15,6 anos, na Islandia. Fonte: http://www.durex.com/cm/gss2005Content.asp?intQid=941&intMenuQOpen=.
Acesso em 13.02.2008 as 20:14.
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catalisador. A crianga, mas mais especialmente o adolescente de hoje, € mais tolerante
e acostumado com certos ambientes.

Tendo-se em vista tal precoce diminui¢ao de pudor e uma proativa luta da juventude
por independéncia, certos valores coletivos tém experimentado uma transformacao. O
crime de seducao foi retirado do Cddigo Penal pela lei n® 11.106/05, vez que previa que
“seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de catorze, e ter com ela conjun-
¢do carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confian¢a” era conduta
reprovavel.

A evolugao social fez com que os conceitos de inexperiéncia e ingenuidade e a figura
do sedutor fossem superadas pela doutrina e jurisprudéncia, clamando pela “abolitio
criminis”. Assim, o valor virgindade adolescente'® perdeu a razdo de clamar por prote¢ao
penal.

E certo, pois, que a virgindade esta social e estritamente vinculada com o conceito de
pureza e candura. Isto posto, o cidadao? de certa faixa etaria que nunca manteve uma
relacdo sexual seria intocado e, assim, objeto de necessaria protegéo responsavel pela
sociedade para conseguir manter seu desenvolvimento natural.

Ora, se o crime de sedugdo que tipificava a conduta da conjung¢ao carnal e, portan-
to, a figura do contato fisico, restou revogado, isso significa que a perda da virgindade
pela mulher adolescente ja nao precisa da protegao penal, conforme os tribunais tanto
repetiram?'.

Parece-nos, assim, que o artigo 241 do ECA e suas letras seguintes restaram por
ficar parcialmente indcuos porque ilégica sua aplicagao diante da realidade hodierna e
da sistematica das leis penais. Ha que se questionar se quis o legislador proteger ado-
lescentes do mesmo modo com as criangas ou se deixara ao magistrado aplicador da
lei penal a tarefa criminoldgica de apreciar caso a caso o estagio de evolugao sexual
da vitima. E de se lembrar que o legislador determinou que somente as violacdes dos
artigos 213 e 214 permanecessem em vigor para proteger a liberdade sexual, dando ao
adolescente maior autonomia na busca de sua sexualidade.

Some-se a isto o conceito de violéncia presumida que gera ao estupro e ao atentado
violento ao pudor a classificagdo de agdo penal publica. Somente os menores de 14
anos recebem a protegao legal — e a sumula 608 do STF reforga a tese — da persecugao
penal independentemente de provocacgao do judiciario, por forca de haver uma consi-
deracao especial quanto a tal segmento da sociedade. Isto se da pelo fato de que, por
conta de sua fragilidade, clamam tais criangas por maior atengéo da justica tendo-se em

19 Curioso notar que apesar de o ECA apontar a fase adolescente como a partir dos 13 anos, o Co-
digo Penal presume a violéncia a partir dos 14 anos para os efeitos de presungéo de violéncia.

20 O dicionario eletrénico Michaelis traz que virgem seria “a mulher no seu perfeito estado de pure-
za; diz-se da mulher que ainda nao teve copula carnal’. Diante disto, a expressao estaria correta somente
quando se trata da mulher que ndo manteve relagao sexual. Cremos que a propria Constituicdo Federal, ao
estabelecer a igualdade de sexos aponta para o fato de que ha que se uniformizar a idéia de virgem tanto
para homem quanto para a mulher.

21 http://conjur.estadao.com.br/static/text/31810.1. Acesso em 13.02.2008 as 20:57hs.
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vista sua forte dependéncia e reduzido estado de desenvolvimento

Por que o adolescente de 14 a 18 anos incompletos n&o recebe tal amparo? Indubita-
velmente a resposta esta no fato de que a maturidade sexual comecga a dar seus sinais
a partir de tal idade.

Se ha de certa forma respeito as escolhas feitas pelo adolescente no que se refere a
sua individualidade sexual a ponto de se abolir o crime de sedu¢éo nos tempos moder-
nos e também a ponto de dar a ele (e seus responsaveis) o condao de provocar ou nao
a justica quando da violacao de sua liberdade sexual, isso significa que o Direito Penal
da um recado: é diferente a forma com que se deve tratar uma crianga e um adolescente
quando se trata de condutas que envolvem sexualidade.

Parece-nos, assim, que o termo pornografia infantil quer dar o recado de que esta
mesmo a sociedade especialmente preocupada com um amparo a crianga até os 12 ou
13 anos que pode ser contaminada e desviada de seu caminho e, portanto, deve haver
punicado aqueles que se utilizam destes para realizar suas perversdes sexuais.

Nao queremos de maneira alguma defender que ha permissao para a pornografia
adolescente, mas apenas refletir acerca da necessidade real de o Direito Penal ser
paternalista neste sentido. Queremos apresentar um ponto de vista no sentido de que a
moral social tende a reagir de forma tanto mais agressiva quando do uso de criangas ou
materiais que as envolva para satisfazer desejos e que ha uma mitigacao da indignacgao
quanto aos adolescentes envolvidos em tais materiais.

4. Conclusao

Este trabalho nao visa incentivar a pedofilia, tampouco busca auxiliar na defesa de
qualquer pessoa relacionada com o crime de pornografia infantil. O que se quer trazer
sao opinides acerca de uma interpretagao principioldgica, légica e sistematica do Direito
Penal no que se refere a crimes existentes e que tratam igualmente a crianca e o adoles-
cente sem se preocupar com os estagios de maturidade e evolugao da vida humana.

Também, se quer compreender o uso correto da nomenclatura.

Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha lei que defina crime o desejo ou
fantasia com criancas ou adolescentes. Logo, ndo ha crime de pedofilia no Direito Penal
brasileiro. O que existe é um tipo de pornografia infantil em que o praticante tem perver-
sao voltada para criancas e adolescentes.

Ha, também, uma incorretude em se tratar igualmente pessoas em estagios dife-
rentes de evolugao e maturidade. Nos tempos em que adolescentes matam e se quer
repensar suas responsabilidades, é imprescindivel que o Direito Penal também reflita
sobre oferecer mesma interpretacao para vitima diferentes.

Tem-se dito que ha um crime de pedofilia por associar-se o crime de pornografia com
tal predilecdo. A confusao, todavia, ndo pode ofuscar os olhos do operador do direito
que tem obrigacao de primar pela correta linguagem. Chamar de crime de pedofilia os
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tipos dos artigos 240 e 241 ¢é incorreto e impreciso.

Cada ano a rede mundial de computadores penetra mais nas residéncias e torna-se
imprescindivel seu uso e conhecimento. Os jovens dominam a tecnologia e navegam
pelo ambiente desconhecido de muitos constantemente sob influéncia do material que
ali prepondera, qual seja, 0 sexo.

Ha que se compreender sociologicamente o fato de que os valores sao modificados
por conta da influéncia dos meios em que se esta. A constancia da pornografia na Inter-
net tornara a juventude acostumada a lidar com provocacgdes e assédios de cidadaos
mal intencionados e que buscam usar a rede para satisfazerem suas préprias fanta-
sias.

O Estado hoje ndo pode utilizar-se do Direito Penal para combater a pedofilia mas tao
somente combater a pornografia infantil e atos que lesionam a crianga ou adolescente.
Assim, a consciéncia do meio é imprescindivel e a educagao acerca da linguagem tam-
bém.

A fantasia nao pode ser objeto de tutela penal, mas tdo somente a conduta violadora
de bens juridicos que exigem prote¢cao. Ha que se cuidar de prevenir sobre riscos e ava-
liar a infancia e adolescéncia ja vitima diaria de agbes comerciais e mal intencionadas,
numa prevencgao primaria fundamental conjunta com o Direito Penal repressivo, até que
o risco da rede mundial de computadores seja corretamente compreendido e a socieda-
de aprenda melhor a lidar com esse novo segmento social.

A novel legislagao traz avancos, porém algumas figuras criadas violam sistematica-
mente o sistema juridico-penal, levando o Estado a criar uma legislagdo durissima e
presumir ofensividade em atitude inconstitucional. A punicdo as redes de pornografia
infantil e a seus incentivadores é, certamente, necessaria e fundamental ao bom de-
senvolvimento do Estado Brasileiro. O que se questiona é o custo constitucional de tal
tarefa.
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