QUEM PODE O MAIS, PODE O MENOS: O CRIME INFORMATICO DE
“PORNOGRAFIA INFANTIL” EO NAMORO VIRTUALNA ADOLESCENCIA

|
Matheus de Abreu Landuche!

Décio Franco David?
RESUMO

O presente artigo tem como objetivo geral verificar, através do método indutivo, se é
possivel punir adolescentes por posse de “pornografia infantil”, na medida em mantém
relacdes de cunho sexual por meios informaticos com outros adolescentes, debatendo
qual seria o limite da liberdade sexual e da autodeterminacdo destes individuos. A
justificativa para tal pesquisa se alicerca no crescimento de relacionamentos afetivos
e sexuais que se dao pelo ambiente digital, um cendrio amplificado pela pandemia
da covid-19. Tem-se por comego da investigacdo um exame de caso concreto,
encontrado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sendo este um julgado
que tratou de analisar o tipo penal previsto no artigo 241-B do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, referente a posse de “pornografia infantil”. Em conseguinte, o
desenvolvimento da argumentacdo se da por uma discussdo que diz respeito aos
fundamentos existenciais de tal previsao delituosa, entre eles a doutrina da protecao
integral de criancas e adolescentes e a busca pela prote¢do de dados informaticos.
Ulteriormente, fora realizada uma analise comparativa entre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Convencgao de Budapeste, analisando quais condutas recomendadas
internacionalmente foram criminalizadas no ordenamento juridico brasileiro.
Finalmente, entendeu-se que tal possibilidade de punicdo, além de violar o direito a
autodeterminacao e a liberdade sexual dos adolescentes, nao teria coeréncia com o
proprio Direito Penal ja estabelecido, na medida em que é permitido aos adolescentes,
maiores de 14 anos, consentir na manutencao de relaces sexuais.
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INTRODUCAO

O contexto mundial atual vem experienciando grandes mudangas nas ultimas décadas
devido aos fenébmenos do avanco tecnoldgico, fazendo-se necessdria uma atualizagdo de
diversos ordenamentos ao redor do globo, a fim de garantir um Direito que acompanhe
as novas realidades. Neste sentido, emergem tratados e convengdes internacionais que
buscam uniformizar o tratamento juridico da criminalidade que se da pelos meios digitais,
como é o caso da Convencao de Budapeste, da qual o Brasil é signatario.

Também chamada de Convencdo sobre o Crime Cibernético, tal documento
internacional tratou de elencar as condutas a serem legisladas como tipos penais pelas
nagOes que o assinaram, em um esforgo que busca empregar tratamentos sancionatoérios
semelhantes aos delitos cometidos pelos meios virtuais. Dentre as condutas previstas
na Convencado pode-se encontrar o crime de “pornografia infantil”, na medida em que
este serd tomado pelo presente artigo como verticalizacdo tematica, no intuito de fazer
uma analise mais especifica da vasta matéria dos “Crimes Informaticos”.

Assim sendo, a argumentacdo parte de uma andlise de caso concreto encontrado
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sendo este um julgado que tratou de
analisar o tipo penal previsto no artigo 241-B do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA). O referido dispositivo legal diz respeito a posse de conteddo pornografico,
sendo que se buscara entender o que o egrégio tribunal entendeu como material de
pornografia, e se fora acertado em seu julgamento.

Partindo desta analise inicial, apds compreendido o que é caracterizado no ECA
como conduta punivel, além do que pode ser considerado como conteudo pornografico,
passa-se a uma discussdo que diz respeito aos fundamentos existenciais de tal previsdao
delituosa. Assim, serdo verificados os aspectos politico-criminais que ensejam a criacao
deste tipo penal, como a doutrina da protecao integral de criangas e adolescentes, além
da intencdo de protec¢do dos dados informaticos. Também se fez relevante explanacgao
a respeito da classificacdo do tipo penal descrito no art. 241-B do ECA.

Em conseguinte, também fora realizada uma andlise comparativa entre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Convencdo de Budapeste, analisando quais
condutas recomendadas internacionalmente foram criminalizadas no ordenamento
juridico brasileiro. Ademais, também importante mencionar a utilizagcdo do Protocolo
Facultativo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, haja vista que serve também

I"

como parametro para a punicao dos delitos de “pornografia infanti

Por fim, a problematizacdo a que se pretende o presente artigo corresponde
ao cabimento ou ndo da punicdo de adolescentes por ato infracional correspondente
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a posse de pornografia infantil. Tendo em vista que permitida pelo Direito nacional
a manutencdo de relacOes sexuais entre adolescentes, ndo seria razoavel a punicao
daqueles que exercem esta mesma sexualidade pelos meios informdaticos, ndo
devendo entdo caracterizar o delito previsto no art. 214-B do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Debate-se qual seria o limite da liberdade sexual e da autodeterminacao
da sua prépria sexualidade.

A justificativa para tal estudo se alicerca no crescimento de relacionamentos
afetivos e sexuais como o descrito, que se ddo por meio do ambiente digital, tendo
em vista os avancos tecnoldgicos no ambito da comunicacdo, aliados a normalizacao
de tais utilizacbes hodiernamente. Em concordancia, a importancia da pesquisa é
respaldada pelo momento histérico vivido nos ultimos anos, durante a pandemia da
covid-19, em que muitos adolescentes passaram sua adolescéncia isolados em casa, se
voltando aos meios informaticos para manterem relacdes de cunho amoroso, através
das redes sociais.

Em sintese, por meio do método indutivo, tém-se como objetivo geral verificar
se é possivel punir adolescentes por posse de “pornografia infantil”, na medida em
mantém relacdes de cunho sexual pelos meios informdaticos com outros adolescentes.
Além disso, entres os objetivos especificos elencam-se: a) analisar caso concreto julgado
pelo Superior Tribunal de Justiga, acerca do tipo penal previsto no art. 214-Bdo ECA, e o
mérito da decisdo; b) verificar os fundamentos para tal previsdo de conduta delituosa;
c) realizar estudo comparado daquilo recomendado pela Convencdo de Budapeste e o
legislado no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

1 ANALISE DE CASO CONCRETO

O julgado escolhido para andlise trata-se de Recurso Especial interposto pelo réu
perante o Superior Tribunal de Justica®, sendo que este fora denunciado pelo Ministério
Publico com base nos artigos 217-A, caput, c/c art. 71, ambos do Cédigo Penal, artigo
240 da Lei n2 8.069/90 c/c art. 71 do Cddigo Penal, e o artigo 241-B da Lei n2 8.069/90
(crimes de estupro de vulnerdvel, de fotografar cena pornogréfica, e de armazenar
fotografias de conteudo pornografico, respectivamente).

O magistrado do primeiro grau de jurisdicao declarou extinta a punibilidade do
denunciado no que diz respeito ao art. 217-A (crime de estupro de vulneravel), em
razao da decadéncia no oferecimento de queixa-crime. Ademais, condenou o acusado,

3 Recurso Especial n. 1.543.267 - SC (2015/0169043-1)
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com base no art. 240 do ECA (fotografar cena pornografica), a 4 (quatro) anos, 9 (nove)
meses e 18 (dezoito) dias de reclusdo, em regime semiaberto. Por fim, o mesmo juizo
absolveu o réu da imputacdo quanto ao art. 241-B do ECA, haja vista a auséncia de
identificacdo das vitimas e comprovacao de suas idades.

Em conseguinte, ja em fase recursal, tanto o réu quanto o parquet interpuseram
Recurso de Apelacdo ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, sendo que este negou
provimento aos pedidos da defesa e deu provimento ao apelo do Ministério Publico. Neste
sentido, o acusado foi condenado a 17 (dezessete) anos, 5 (cinco) meses e 18 (dezoito)
dias de reclusédo, além de 27 (vinte e sete) dias-multa, em regime inicial fechado. Ainda,
a defesa interpds embargos infringentes que foram ndo providos por maioria.

Em suas razées de Recurso Especial a defesa desacreditou a palavra da vitima ao
alegar que seu relato seria isolado, fantasioso e contraditério, e argumentou que a conduta
do réu ndo estaria tipificada corretamente no art. 241-B do ECA (BRASIL, 1990). Outrossim,
o esforco defensdrio teve como alicerce o fato de as fotografias ndo envolverem atividades
sexuais explicitas e nem a exibicdo dos érgaos genitais da crianga ou adolescente, sendo
que o delito a que fora condenado estaria em disparidade com a redacdo legal.

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video
ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente:

Pena —reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa (BRASIL, 1990).

Adiante, durante o julgamento do caso em voga, a ministra relatora descreveu em seu
voto que, no que concerne a suposta fragilidade da prova de autoria e da materialidade do
delito, ajurisprudéncia do STJ ja se consolidou no sentido de que em crimes contra a liberdade
sexual a palavra da vitima tem alto valor probatdrio. Isto se deve ao fato de que delitos desta
natureza geralmente ndo deixam vestigios e tampouco contam com testemunhas.

A ministra relatora, Maria Thereza de Assis Moura, embasou sua decisdo na
previsdo constitucional de que a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a
exploragdo sexual da crianca e do adolescente (Art. 27, § 42, CF/88), e nos tipos penais
trazidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente que buscam aprimorar o combate a
este tipo de delito. Assim sendo, resgatou o conceito de pornografia infantil estabelecido
pelo artigo 22 do Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianga,
promulgado pelo Brasil no Decreto n? 5.007 de 2004.

Art. 22, [...]

¢) Pornografia infantil significa qualquer representacdo, por qualquer meio, de uma crianga
envolvida em atividades sexuais explicitas reais ou simuladas, ou qualquer representagdo
dos drgdos sexuais de uma crianga para fins primordialmente sexuais. (BRASIL, 2004)
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A relatora trouxe para analise o entendimento conceitual legislado no art. 241-E
do ECA, acerca do que seria “cena pornografica”:

Art. 241-E. 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 exibigdo dos
orgdos genitais de uma crianca ou adolescente para fins primordialmente sexuais.
(BRASIL, 1990)

Em suma, de maneira dogmaticamente acertada, ficou estabelecido pelo voto aqui
descrito que a definicdo legal do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo é completa,
e deve ser interpretada a luz do principio da protecdo integral destes individuos, dado
sua peculiar condicdo de pessoas em desenvolvimento (art. 62, ECA).

Concluiu-se que as fotografias realizadas pelo réu possuem natureza pornografica,
mesmo que as adolescentes retratadas ndo estivessem nuas, haja vista a clara exploracado
de sua sexualidade e conotag¢ado nitidamente obscena. Levando em consideragao a clara
finalidade sexual e libidinosa das fotografias, com enfoque nos érgaos genitais ainda
que cobertos por pecas de roupas, e das poses nitidamente sensuais e de conotacao
pornogréfica, a relatora negou provimento ao recurso, mesmo que ausente cena sexo
explicito. Por fim, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica negou provimento ao
recurso especial por maioria, nos termos do voto da Ministra Relatora.

2 FUNDAMENTOS DO TIPO PENAL E SUA CLASSIFICACAO

Imperiosa a discussdo acerca dos fundamentos que ensejaram a tipificacdo
penal das condutas enquadradas como posse de “pornografia infantil”, haja vista
que permitem entender os aspectos politico-criminais por detrds destes movimentos
legislativos. Primeiramente, faz-se notar a influéncia da doutrina da protecao integral,
expressamente localizada no art. 62 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, na medida
em que reconhece as criangas e os adolescentes como individuos em peculiar estado de
desenvolvimento, sendo, portanto, merecedores de maior protecdo estatal. “Possuem
as criangas e adolescentes uma hiperdignificagdo da sua vida, superando quaisquer
obstaculos eventualmente encontrados na legislagcdo ordindria para regrar ou limitar
o gozo de bens e direitos” (NUCCI, 2021, p. 25).

Ademais, outro fator definitivo na elaboracdo de legislagbes sancionadoras de
condutas como a aqui estudada, é a busca pela protecdo dos dados informaticos. Isto
se deve ao fato de, em razao da presenca cada vez mais constante da tecnologia no
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cotidiano humano, tornamo-nos extremamente dependentes de aparelhos e sistemas
digitais, ficando mais suscetiveis a delinquéncia nestes espacos digitais. Portanto, faz-se
imprescindivel a elaboracdo de tipos penais que visem punir acdes delituosas nestes
cenarios e que promovam maior seguranca aos dados dos individuos neles inseridos.

A rede mundial e a tecnologia mostram-se uma tendéncia irrefutavel da sociedade.
A evolugdo do novo meio socializante tem cada dia mais adeptos. Certamente, o
crescimento de usudrios levard a um consequente crescimento de ativos, ou seja,
de informagGes com valor pecuniario direto ou indireto, seja no mercado, seja na
criminalidade. (SYDOW, 2023, p. 249)

Adiante, quanto a classificacdo do crime previsto no artigo 241-B do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, segundo Nucci (2021) o tipo penal em questdo pode ser
enquadrado como crime comum, eis que seu sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, ou
seja, pode ser praticado por qualquer um. Ainda, trata-se de crime formal, na medida
em que independe de resultado naturalistico para que efetivamente traga prejuizo ao
bem juridico resguardado, qual seja, a formacdo moral da crianca e do adolescente.

Adiante, entende-se que tais condutas caracterizam crime de forma livre, podendo
ser cometido por qualquer meio escolhido por aquele que o pratica, e, também, crime
comissivo, eis que suas condutas implicam em a¢des. Quanto a conduta de “adquirir”,
o tipo penal se enquadra como crime instantdneo, dado que sua consumacao se da
em um momento determinado, enquanto, nas condutadas de “possuir” e “armazenar”,
seria permanente, haja vista que sua consumacao se prolongaria no tempo, enquanto
durasse a posse ou armazenagem do contetudo pornografico (NUCCI, 2021).

Ainda, o tipo penal do crime previsto no artigo 241-B do ECA também pode ser
definido como crime de perigo abstrato, ja que é presumida a probabilidade de dano
ao bem juridico por ele zelado. Finalmente, o tipo subjetivo presente no dispositivo
legal o confere carater de crime doloso, tendo em vista que ndo ha previsao legal de
punicdo para sua modalidade culposa (NUCCI, 2021).

3  ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A CONVENCAO SOBRE
O CRIME CIBERNETICO

A Convencdo de Budapeste é documento importantissimo ao estudo dos
crimes informaticos, na medida em que funciona como instrumento de uniformizacdo
internacional quanto ao tratamento juridico de tais condutas delituosas, sendo que
o Brasil é seu signatario. O Protocolo Facultativo da Convencado sobre os Direitos da
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Crianga também se demonstra valioso instrumento, conforme fora utilizado na decisao
do julgado anteriormente analisado, a fim de definir o conceito de “pornografia infantil”.
Entretanto, diminuta é sua relevancia na pesquisa que se encontra aqui presente, tendo

em vista que o foco ndo esta na conceitua¢ao do termo.

A Convencdo de Budapeste, criada em 2001 pelo Conselho da Europa,
representa atualmente o principal trabalho internacional de debate sobre os
crimes de informatica. Ela representa importante instrumento de uniformizagao
internacional da legislacdo penal nos delitos cometidos no ambito informatico,
apresentando recomendacdes legislativas para os Estados signatarios com o
intuito de facilitar a persecucdo internacional desses delitos. (SANTOS, 2020, p. 4)

Em conseguinte, a fim de melhor compreender o tratamento juridico dos
crimes correlatos a “pornografia infantil”, imprescindivel analisar como fora realizada
a transposicdo das recomendacgdes internacionais ao ordenamento juridico patrio.
Observando a Convencado de Budapeste (Convencao sobre o Crime Cibernético) em
comparagao com aquilo contido no Estatuto da Crianga e do Adolescente, infere-se que
o legislador brasileiro cuidou de devidamente trazer para o Direito nacional todas as
disposicdes recomendadas pelo documento internacional. “Portanto, a legislacdo penal
brasileira ja se encontra corretamente harmonizada com as exigéncias da Convencao de
Budapeste e com outras legislacdes nacionais sobre o tema, [...]” (PEREIRA, 2015, p. 15).

Buscando melhor ilustrar tal movimento legislativo, elaborou-se o quadro a seguir,
em que é possivel observar que a legislacao brasileira esta devidamente adequada
as exigéncias da convencgdo da qual o Brasil faz parte, prevendo até mesmo condutas
definidas como facultativas ou que nem estavam no texto internacional.

QUADRO 1 — Estatuto da Crianga e do Adolescente X Convengao de Budapeste  continua

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE CONVENGAO DE BUDAPESTE

Artigo 9 — Pornografia Infantil
Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar,

filmar ou registrar, por qualquer meio, cena
de sexo explicito ou pornografica, envolvendo
crianga ou adolescente:

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e
multa. a. oferecer ou disponibilizar pornografia infantil por meio

de um sistema de computador;

1. Cada Parte adotara medidas legislativas e outras
providéncias necessarias para tipificar como crimes, em
sua legislagdo interna, as seguintes condutas, quando
cometidas dolosamente e de forma ndo autorizadas:

§ 12 Incorre nas mesmas penas quem agencia,
facilita, recruta, coage, ou de qualquer modo
intermedeia a participagdo de crianga ou
adolescente nas cenas referidas no caput deste
artigo, ou ainda quem com esses contracena.
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QUADRO 1 - Estatuto da Crianca e do Adolescente X Convengao de Budapeste  continua

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE CONVENGAO DE BUDAPESTE

§ 22 Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se o
agente comete o crime:

| — no exercicio de cargo ou fungdo publica ou a
pretexto de exercé-la;

Il — prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade; ou

IIl — prevalecendo-se de relagGes de parentesco
consanguineo ou afim até o terceiro grau,

ou por adogdo, de tutor, curador, preceptor,
empregador da vitima ou de quem, a qualquer
outro titulo, tenha autoridade sobre ela, ou com
seu consentimento.

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia,
video ou outro registro que contenha cena

de sexo explicito ou pornografica envolvendo
crianga ou adolescente:

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e
multa.

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar,
transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por

qualquer meio, inclusive por meio de sistema b. oferecer ou disponibilizar pornografia infantil por meio
de informatica ou telematico, fotografia, video | de um sistema de computador;
ou outro registro que contenha cena de sexo c. distribuir ou transmitir pornografia infantil por meio de

explicito ou pornogréfica envolvendo crianga ou | ym sistema de computador;
adolescente:
Pena —recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 12 Nas mesmas penas incorre quem:

| — assegura 0s meios ou servicos para o
armazenamento das fotografias, cenas ou
imagens de que trata o caput deste artigo;

Il — assegura, por qualquer meio, o acesso por
rede de computadores as fotografias, cenas ou
imagens de que trata o caput deste artigo.

§ 22 As condutas tipificadas nos incisos I e [l do § 1
o 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.

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, d) adquirir, para si ou para outrem, pornografia infantil
por qualquer meio, fotografia, video ou outra por meio de um sistema de computador;

forma de registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianga ou | e) possuir pornografia infantil num sistema de
adolescente: computador ou num dispositivo de armazenamento de
Pena—reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. | dados de computador.

§ 12 A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois
tergos) se de pequena quantidade o material a
que se refere o caput deste artigo.
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QUADRO 1 — Estatuto da Crianca e do Adolescente X Convencgao de Budapeste

continua

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

CONVENGAO DE BUDAPESTE

§ 22 Ndo ha crime se a posse ou 0 armazenamento
tem a finalidade de comunicar as autoridades
competentes a ocorréncia das condutas descritas
nos arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando
a comunicacao for feita por:

| —agente publico no exercicio de suas fungdes;
Il — membro de entidade, legalmente
constituida, que inclua, entre suas finalidades
institucionais, o recebimento, o processamento
e 0 encaminhamento de noticia dos crimes
referidos neste paragrafo;

IIl — representante legal e funcionarios
responsaveis de provedor de acesso ou servico
prestado por meio de rede de computadores,
até o recebimento do material relativo a noticia
feita a autoridade policial, ao Ministério Publico
ou ao Poder Judiciario.

§ 32 As pessoas referidas no § 2 o deste artigo
deverao manter sob sigilo o material ilicito referido.

Art. 241-C. Simular a participacdo de crianga

ou adolescente em cena de sexo explicito ou
pornografica por meio de adulteragdo, montagem
ou modificagdo de fotografia, video ou qualquer
outra forma de representagdo visual:

Pena —reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e
multa.

Pardgrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
quem vende, expde a venda, disponibiliza,
distribui, publica ou divulga por qualquer
meio, adquire, possui ou armazena o material
produzido na forma do caput deste artigo.

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou
constranger, por qualquer meio de comunicagao,
crianga, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso:

Pena —reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e
multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem:

| — facilita ou induz o acesso a crianga de
material contendo cena de sexo explicito ou
pornografica com o fim de com ela praticar ato
libidinoso;

Il — pratica as condutas descritas no caput deste
artigo com o fim de induzir crianga a se exibir de
forma pornografica ou sexualmente explicita.
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QUADRO 1 — Estatuto da Crianca e do Adolescente X Convencao de Budapeste  conclusdo

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE CONVENCAO DE BUDAPESTE
Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos 2. Parg os fins do ’pfa\ragrafo L pornogréﬁa infantil” inclui
. 5 .. material pornografico que represente visualmente:
nesta Lei, a expressdo “cena de sexo explicito ou
pornografica” compreende qualquer situacdo que | @) um menor envolvido em conduta sexual explicita;
envolva crianga ou adolescente em atividades b)uma pessoa que parega menor envolvida em conduta

sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou sexual explicita;
exibicdo dos dérgdos genitais de uma crianga ou

. . . ; c) imagens realisticas retratando um menor envolvido em
adolescente para fins primordialmente sexuais.

conduta sexual explicita.

Art. 22 Considera-se crianga, para os efeitos 3. Para os fins do paragrafo 2, o termo “menor” inclui
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade todas as pessoas com menos de 18 anos de idade.
incompletos, e adolescente aquela entre doze e | Qualquer Parte pode, contudo, estabelecer um limite de
dezoito anos de idade. idade diverso, que ndo sera inferior a 16 anos.

4. Qualquer Parte pode reservar-se o direito de ndo
aplicar, no todo ou em parte, o paragrafo 1, subparagrafos
d e e, e o paragrafo 2, subparagrafos b e c.

FONTE: Os autores (2023)

4 PUNICAO DE ADOLESCENTES POR “PORNOGRAFIA INFANTIL”

Ademais, apds necessdrias elucida¢des acerca do tipo penal do art. 241-B, do
ECA, sua previsdo em convencgdes internacionais e seu tratamento na jurisprudéncia,
parte-se para a problematizacdo cerne do estudo. Assim, o cenario mundial trazido
pela pandemia da covid-19 mudou a forma dos individuos se relacionarem, inclusive
repercutindo no ambito amoroso e sexual. Ndo é estranho encontrar aqueles que iniciaram
relacionamentos de maneira virtual, haja vista o isolamento social que se fez necessario.

Seria ingénuo imaginar que tal comportamento também ndo seria empreitado
pelos adolescentes, ainda mais por uma geracao que passou 0s seus anos puberes nesse
regime de isolamento, momento reconhecidamente de descobertas e exploragdes na sua
prépria sexualidade. Portanto, da mesma maneira que estes jovens normalmente iniciariam
suas experiéncias sexuais nesta idade, por dbvio é que também o fariam neste periodo
incomum, mas, desta vez, de maneira virtual. O referido periodo de isolamento potencializou
tendéncias que ja vinham crescendo com o advento cada vez maior dos avancgos tecnolégicos.

Nos dias de hoje convivemos normalmente com o comércio virtual, pagamentos
e autenticagBes bancarias pela Internet, banco eletronico, transagdes bancarias
internacionais on line, certiddes oficiais pela rede, salas de bate-papo virtual, sexo
virtual, jornais on line, além de jogos eletronicos e cassinos virtuais, tendo havido
uma radical mudanga de comportamento, pois a vida cotidiana se transformou com
o auxilio da informatica. (BOITEUX, 2004, p. 1)

498 FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica - NPA




Neste escopo, faz-se indagar se o adolescente que possui fotos e/ou videos de outro
adolescente poderia responder por ato infracional em relacdo ao delito de “pornografia
infantil”, ainda que nao explicitamente sexuais, mas que denotem conteudo libidinoso,
como foi no julgado anteriormente analisado. N3o seria razodvel punir o adolescente
qgue detém imagens com este tipo de conteldo, advindos de conversas e flertes mais
calorosos com seus interesses amorosos, e realizados por meio de aparelhos informaticos.

Primeiramente, ja é o entendimento consolidado na doutrina e na jurisprudéncia
gue o relacionamento sexual entre adolescentes, maiores de 14 anos e menores de
18 anos, ndo deve ser de interesse do Direito Penal, quando devidamente consentido.
Nao é outro o entendimento do doutrinador Cezar Roberto Bitencourt ao analisar o
art. 217-A do Cdédigo Penal:

Nessas hipdteses, namoro entre menores, ambos penalmente irresponsaveis, ndao
ha espaco para o direito penal se fazer presente para regular ou punir condutas
de cunho puramente moral. Trata-se, por conseguinte, de condutas neutras ou,
se preferirem, condutas absolutamente indcuas, incapazes de produzir lesdo a
bem juridico algum. (BITENCOURT, 2022, p. 131)

Analogamente, se assim o é, ndo faria sentido algum que se permitisse punir o
adolescente que pratica atos de natureza libidinosa virtualmente e acaba por deter
em seu dispositivo informatico imagens resultantes de tal ato. Se o adolescente
reconhecidamente possui capacidade para consentir na realizagdo de ato sexual, assim
também deve ser se opta-lo por realiza-lo em um ambiente digital. Tal interpretacao
alude ao famoso brocado juridico “quem pode o mais, pode o menos”.

Isto posto, pensamento contrario seria violador da liberdade sexual e do direito
de autodeterminacdo sexual, na medida em que também devem ser garantidos aos
adolescentes e ndo somente aos adultos, sob a égide da dignidade da pessoa humana.
“E que todos os adolescentes tém o direito a liberdade sexual e ao desenvolvimento da
sexualidade saudavel e que gozam da liberdade por op¢des sexuais e que tém direito
ao desejo e ao prazer” (BARBOSA, 2013, p. 5).

Nesta medida, o Direito ndo deve, nestes casos de relacionamento entre
adolescentes, agir como instrumento punitivo, devendo ser utilizado de maneira a
efetivar as referidas garantias do direito a prépria sexualidade. “Assim, a construcdo
de um novo marco legal ético deve ser voltada para uma compreensao mais ampla
sobre os direitos sexuais e reprodutivos, ndo se limitando, tdo somente a protecao das
violagGes desses direitos” (BARBOSA, 2013, p. 2).

Programa de Apoio a Iniciagdo Cientifica - PAIC 2022-2023 499



CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo presente partiu da andlise de um julgado do Superior Tribunal de Justica
a respeito do crime de posse de conteldo “pornografia infantil”, previsto no artigo
241-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de verificar o tratamento de tal
delito najurisprudéncia. Entendeu-se como acertada a decisdo do referido tribunal, na
medida em que definiu que a posse de conteldo imagético de criancas e adolescentes
em conotacdo sexual, ainda que ndo explicitos, ja configura o crime.

Em conseguinte, passou-se a uma discussdo acerca dos fundamentos que levaram
a criacdo dos tipos penais que criminalizam condutas relacionadas a “pornografia

I"

infantil”. Entre estes fundamentos foram localizados a doutrina da protecao integral que
rege o Direito da Crianca e do Adolescente, conferindo a estes individuos necessidade
de especial protecdo, além da busca pela protecdo dos dados informdticos diante de um
cotidiano cada vez mais dependente da tecnologia. Fez-se também uma breve descricao

a respeito da classificacdo do crime previsto no artigo 241-B do ECA.

Partiu-se entdo para uma analise comparada entre a Convencao de Budapeste,
gue traz recomendacdes quanto a previsao legal dos “Crimes Informaticos” nos
ordenamentos internos dos paises signatdrios, com aquilo previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Assim, inferiu-se que a legislacao brasileira estd devidamente
adequada as exigéncias da convencao internacional, prevendo até mesmo condutas
definidas como facultativas ou que nem estavam no texto internacional.

Finalmente, partiu-se para a problematizacdo central da pesquisa a que se
pretendeu, discorrendo se seria cabivel a puni¢cdao de adolescentes pela conduta
delituosa de “pornografia infantil”, haja vista que comum hodiernamente a relagdo
de cunho sexual entre adolescentes por meios virtuais, em razdo do isolamento social
decorrente da pandemia da covid-19. Defende-se entdo que tal possibilidade de punicao,
além de violar o direito a autodeterminacao e a liberdade sexual dos adolescentes, ndo
teria coeréncia com o proprio Direito Penal ja estabelecido, na medida em que se permite
aos adolescentes, maiores de 14 anos, consentir na manutencao de relagdes sexuais.
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