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Resumo

Este trabalho analisa a recente criminalizagao da detencao de material
pornografico infantil no Brasil e em Portugal. Tenciona-se realizar uma abordagem
a partir do fendmeno social que deflagrou a reacao incriminadora da detencao de
material pornografico infantil em nivel mundial, qual seja, a internet. Analisamos
os tratados internacionais a respeito do tema e seus reflexos nas leis portuguesa e
brasileira. Igualmente, dissertamos sobre os argumentos contrarios e favoraveis a essa
nova criminalizacdo. Apesar de criticarmos a extensao do conceito de pornografia
infantil adotado pelas normas internacionais, concluimos que os argumentos que
justificam a criminalizacao da posse de pornografia infantil parecem ser suficientemente
fortes para legitimar a intervencao do Direito Penal.

Abstract

This paper analyses the recent criminalization of child pornography possession in
Brazil and Portugal. It is intended to make an approach from the social phenomenon that has
triggered a worldwide reaction of criminalizing the possession of child pornography, namely
the internet. We analyse the international treaties on this subject and its consequences
in the Portuguese and Brazilian laws. Similarly, we discuss the arguments in favour and
against this new crime. Despite critics of the extent at which child pornography concept
has been adopted by international treaties, we concluded that the arguments justifying
child pornography possession criminalization seems to be strong enough to justify the
intervention of criminal law.
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1. Introducao

No vasto campo de estudo que hoje se apresenta a Criminologia, tem
lugar a anadlise dos instrumentos de controle penal eleitos pelo legislador e a
indagacao acerca de sua correcao, considerando os efeitos positivos e negativos
das reacées legislativas'. E nesse nicho que se encontra o estudo dos movimentos
de descriminalizacao e de neocriminalizacgao.

Na descriminalizacao, busca-se o combate aos defensores da “lei e da ordem”,
a partir da premissa de que sé assumem dignidade penal as condutas que lesem bens
juridicos ou que sejam socialmente danosas?, de forma a permitir a revogacgao de crimes
gue nao atendam a esses pressupostos. De outro lado, se é verdade que em algumas
areas presenciamos uma perniciosa hipertrofia do Direito Penal - justificadora dos
movimentos descriminalizadores — nao é menos verdadeira a constante mutacao
da sociedade, a qual pode legitimar um processo de neocriminalizagao, caso sejam
identificadas consequéncias graves e contra as quais sé o Direito Penal detenha eficacia3.

Entre as linhas de orientacao das novas incriminagdes estao os tipos penais
da area da violéncia doméstica, as intervencdes médicas violadoras da ética da
medicina, a discriminacao racial e sexual, as novas formas de crimes informaticos e
a pornografia infantil*.

Assim, o presente estudo, cujo tema central é a recente criminalizacao da
detencao de material pornogréfico infantil no Brasil e em Portugal, situa-se dentro da
analise dos movimentos neocriminalizadores do Direito Penal. Inicialmente, cumpre-nos
esclarecer que nossa investigacao sera circunscrita a detencao de material pornografico
infantil no qual se retratem criancas (ou adolescentes) reais, ndo sendo nosso objeto de
estudo a criminalizacao da conduta de produzir ou armazenar a chamada pornografia
infantil virtual ou pseudopornografia infantil (na qual sao utilizados, por exemplo,
efeitos graficos ou pessoas maiores travestidas de infantes). Igualmente, como em
nossa investigacao percebemos certo consenso quanto a incriminacao da posse de
pedopornografia para fins especiais, como o comércio ou a difusao, cingiremos nossa
andlise aincriminagdo da mera posse de material pedopornografico desvinculada de
qualquer fim, pois aqui se apresenta enorme controvérsia.

Como nao poderia deixar de ser, no primeiro capitulo descreveremos o fenémeno
que fez emergir a relevancia do combate a pedopornografia, qual seja a massificacdao

' DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade
crimindégena. reimp. Coimbra: Coimbra, 2013, p.83.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 405 e ss.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p.441.

4 PALMA, Maria Fernanda. Conceito Material de Crime e Reforma Penal. Anatomia do Crime. Lisboa, n° 0,
jul./dez. 2014, p.12-13.
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da internet. Inegavelmente, a grande rede vem causando enormes transformacoes
sociais e, entre elas, estao as novas oportunidades de criminalidade, como a producao,
a difusao e o acesso a pornografia infantil. Em complemento, o segundo capitulo tem
como objeto a primeira grande reacao na comunidade internacional relativa ao combate
da pornografia infantil, nomeadamente a Convencao do Cibercrime.

No capitulo 3, realizaremos uma analise do alcance da expressao pornografia
infantil, que, nos termos em que foi proposto pelos tratados internacionais e,
internalizado por Portugal e Brasil, pareceu-nos demasiadamente amplo. Ja no
quarto capitulo, exporemos o enquadramento da conduta de armazenamento de
pedopornografia nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

Por fim, no quinto e Ultimo capitulo, enfrentaremos as criticas e as justificativas
a este novo tipo penal, que podem legitimar ou nao a reacao legislativa.

Nao pretendemos, por ébvio, esgotar o estudo da matéria, mas apenas
contribuir para uma andlise mais racional de um fendmeno social que, para nés,
demanda a intervencao penal.

2. AInternet como (Nova) Fronteira da Informacao: o Mundo em Transformacao

Nao descreveriamos nenhuma novidade se afirmassemos que a world wide web,
aweb ou a internet - termo mais comum- revolucionou as tecnologias de informacao
durante o século XX e continua a assim fazer nos dias atuais.

Como é sabido, o uso da internet levou a novas formas de acesso a informacao,
novas formas de educacgao, novas formas de relacionamento interpessoal, novas
formas de correspondéncia, novas oportunidades de negdcios, novas formas de
prestacao de servico publico, enfim, alterou a vida humana em praticamente todos
0s seus aspectos®.

Todavia, nao estamos certos se no ano de 2015 ainda nos encontramos
autorizados a afirmar que a internet € uma nova fronteira de informacao e comunicacao,
apesar de inegavelmente ser a mais recente ferramenta para tais desideratos. Isso,
porque nos dias atuais ja é possivel se deparar, por exemplo, com jovens de 20 anos de
idade, que conviveram com a internet desde o inicio de sua adolescéncia, ou seja, por
praticamente toda sua vida. E ndo é sé: os meios informaticos que antes eram grandes,

5 Sobre oimpacto dainternet nas relacdes comerciais, veja: JORGENSEN, Dale W; VU, Khuong M.. Tecnologias
de informacéo e a economia mundial. /n: MANUEL CASTELLS; CARDOSO, Gustavo (Org). A sociedade em
rede: do conhecimento a politica. Conferéncia Promovida pelo Presidente da Republica. Lisboa: Imprensa
Nacional - Casa da Moeda, 2005, p. 65-78.

6 Como bemja se afirmou: “The internet is revolutionizing nearly every aspect of life from commerce to education,
delivery of medical care to government services, and mass media communication to personal interaction among
family and friends” (GREGG, Donna Coleman. The internet and the press. In: Direito da Sociedade da Informagdo
e do Direito de Autor. vol. X, Coimbra, 2010, p. 9-20). Também indicando os ramos da vida influenciados pelas
novas formas de tecnologia da informagao, RUEDA MARTIN cita o comércio eletrdnico (e-commerce), o
servico bancario (home-banking), a gestao eletrénica das empresas (e-management) e ja mais recentemente
a gestao domeéstica, chamada por alguns de “domética” (RUEDA MARTIN, Ma Angeles. La relevancia penal
del consentimento del menor de edad em relaciéon com los delitos contra la intimidad y la propria imagen.
InDret: revista para el andlisis del derecho, Barcelona, n° 4, 2013, p. 3).
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caros e disponiveis a um numero restrito de usudrios, foram gradualmente substituidos
por computadores menores, menos caros e hoje até mesmo com telefones méveis (os
chamados smartphones) ou tablets, acessa-se rapidamente a grande rede.

Nessa toada, vemos que ja existe quase toda uma geragao de pessoas que
conviveu desde o inicio da vida com a internet em sua versao popularizada, com menor
custo e maior eficiéncia, o que pode nos impedir de rotular a internet como uma
nova fronteira da informacao. Ao revés, pode-se dizer que a sociedade em rede nao é
a sociedade emergente da Era da Informacao ou da Era Digital, pois ela ja configura
ha algum tempo o nucleo de nossas sociedades’. Ou seja, a internet nao é mais uma
novidade, mas uma realidade na vida em sociedade.

Nao obstante, percebe-se que o desenvolvimento da internet nao se encontra
estacionado, mas em continuo movimento, sempre tendente a alterar nossas rotinas e
habitos, o fazendo, por vezes, de forma abissal®. Talvez seja essa propria caracteristica
de perene inovacgao, a razao da internet continuar a ser vista por muitos como uma
novidade. Veja-se, por exemplo, as novas formas de pagamento? que a rede mundial
de computadores nos trouxe: hoje é possivel lancar mao de dinheiro eletrénico (como,
por exemplo, o Bitcoin) para realizar compras em estabelecimentos fisicos através de
um aparelho de telefonia mével. E o que falar das comunica¢des por mensagens de
texto, fotos e videos, que podem ocorrer em qualquer local, desde que os interlocutores
detenham um aparelho de telefonia celular (ou um tablet) conectado a internet?
Efetivamente, quando todos (ou muitos) achavam que a tGltima moda das comunicagdes
interpessoais eram as chamadas redes sociais, como facebook, instagram e twitter,
eis que surgem ferramentas como o whatsapp e o messenger. Estes programas (ou
aplicativos, como preferem alguns) permitem a emissdo e recepcao gratuita de
mensagens através de dispositivos mdveis com acesso a internet, inclusive com o envio
de imagens e videos. Inegavelmente, essa rapidez quase instantanea de se comunicar
vem alterando gradualmente a forma de nos relacionarmos com familiares, amigos
e demais atores sociais.

Como se vé, quando o tema é internet, a Unica certeza é a de que nao sabemos
qual aspecto de nossas vidas serd o proximo a mudar, qual facilidade nos sera
disponibilizada pelo fantastico universo digital.

Entretanto, malgrado se reconhecer que as inovac¢des trazidas pela internet sao
em grande maioria positivas®, temos que atentar para as consequéncias negativas

7 MANUEL CASTELLS. A sociedade em rede: do conhecimento a politica. In: ; CARDOSO, Gustavo
(Org). Asociedade em rede: do conhecimento a politica. Conferéncia Promovida pelo Presidente da Republica.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005, p.19. Para CASTELLS, a internet é o “tecido de nossas vidas”.
8 MARQUES, José Augusto Sacadura Garcia. Internet e privacidade. In: Direito da Sociedade da Informacgéo
(Org. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Associacdo Portuguesa do Direito Intelectual), vol.
V, Coimbra, 2004, p. 35.

° ROCHA, Maria Victéria. Novos meios de pagamento no comércio eletrénico (e-commerce). In: Direito da
Sociedade da Informacdo (Org. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Associacao Portuguesa
do Direito Intelectual), vol. V, Coimbra, 2004, p.203-214.

© O debate entre os efeitos positivos e negativos do desenvolvimento tecnolégico, notadamente da
internet tem despertado imenso debate. Vejamos, por exemplo, o que ja escreveu CASTELLS sobre o tema:
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que também afetam a vida social. Efetivamente, ndo ha como negar que a internet, em
razao de sua escala global, constitui um instrumento tecnoldgico e social gerador de
riscos para a vida privada — e para as liberdades publicas — das pessoas que navegam
na rede ou cujos dados |3 se encontrem™. Como exemplo do mau uso da rede mundial
de computadores, é possivel citar o recentissimo caso envolvendo a empresa japonesa
SONY, que foi constrangida a adiar a estreia de uma producao cinematografica diante da
ameaca de invasao de seus sistemas por hackers, em clara violacdo da livre manifestacao
de pensamento e, por 6bvio, das negociacdes comerciais dela decorrentes™.

Entre as consequéncias negativas da internet se situa o surgimento de novas
formas de criminalidade, problema este que especialmente nos atormenta na
elaboracao do presente trabalho e talvez seja realmente a pior face da grande rede.

Anote-se que a expressao novas formas de criminalidade nao engloba apenas
os delitos exclusivamente praticados através da internet, também incluindo os crimes
tradicionais, cujo alcance foi potencializado pela enorme capilaridade atingida pelo meio
digital e, em alguns casos, pela desnecessidade de presenca direta de autor e vitimas™.

De fato, a internet tornou-se um meio extremamente eficiente para devassas
na vida privada, possibilitando a recolha e disseminacao de elementos para atingir
criminosamente a honra e a imagem alheias. Alids, diante do notério potencial de
difusao da internet, torna-se até ocioso dissertar sobre a maior potencialidade de uma
difamacao praticada em meio digital.

Mas nao apenas a honra e a imagem alheias podem ser atingidas pelo uso
da web. Ha tempos ja assistimos a proliferacdo em massa de sites especializados
em disponibilizar, de forma gratuita, programas de televisao, filmes, livros e tudo
mais que o intelecto possa produzir, em frontal violacao ao direito dos respectivos

“Os intelectuais tradicionais, cada vez mais incapazes de compreender o mundo em que vivem, e aqueles
que estao minados no seu papel publico, sao particularmente criticos a chegada de um novo ambiente
tecnoldgico, sem na verdade conhecerem muito sobre os processos acerca dos quais elabora discursos.
No seu ponto de vista, as novas tecnologias destroem empregos, a internet isola, nés sofremos de excesso
de informacao, a info-exclusdo aumenta a exclusao social, o big brother aumenta sua vigilancia gracas a
tecnologias digitais mais potentes, o desenvolvimento tecnolégico é controlado pelos militares, o tempo de
nossas vidas é persistentemente acelerado pela tecnologia, a biotecnologia leva a clonagem humana e aos
maiores desastres ambientais, os paises do Terceiro Mundo néo precisam de tecnologia, mas da satisfacao
das suas necessidades humanas, as criangas sao cada vez mais ignorantes porque estao sempre a conversar
eatrocar mensagens em vezde lerem livros (...) Estamos alienados pela tecnologia. Ou entdao, nés podemos
reverter tudo o que eu acabei de escrever exatamente para o seu sentido oposto, e entraremos no paraiso
da realizacdo e da criatividade plena do ser humano, induzidas pelas maravilhas da tecnologia, na versao
espelho da mesma mitologia (...)” (MANUEL CASTELLS. Op. cit., p.19-20).

" MARQUES, José Augusto Sacadura Garcia. Op. cit., p. 23.

12 O filme em questao se chamava “The Interview” (A Entrevista) e retratava uma comédia em que o lider e
ditador norte coreano era satirizado. Em reacdo ao lancamento do filme, a SONY teve seus computadores
invadidos por hackers (grupo autointitulado “Os Guardides da Paz”, GOP em inglés), que ameacaram divulgar
dados pessoais (inclusive financeiros e previdenciarios) de seus funcionarios, além de outros dados sigilosos
da companhia. As ameacas acabaram por fazer grandes conglomerados de exibicao cinematografica
desistir de exibir o filme em suas salas, com graves consequéncias econémicas para os produtores. Fonte:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/12/141220_entenda_coreia_norte_lgb> (consultado
em 24/02/2015).

3 MATAy MARTIN, Ricardo M.. Criminalidad Informatica: uma introduccion al cibercrimen. In: RUIZ MIGUEL,
Carlos et al. Temas de Direito da Informdtica e da Internet. Coimbra: Coimbra, 2004, p.202.
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autores e produtores. Nos dias atuais, sao os préprios consumidores da chamada
“pirataria eletrénica” que auxiliam a disseminar o material protegido pela lei, através
de programas como o utorrent, por exemplo.

Outra hipotese é a utilizacao da internet contra a seguranga nacional dos
diversos paises, ja existindo estudos que demonstram a possibilidade de cometimento
de crimes de guerra através do meio digital™.

Igualmente, a rede mundial de computadores se tornou plataforma para a
realizacdao de crimes sexuais ou de conotacao sexual, principalmente no que concerne
a vitimas com personalidade em formacao, como criancas e adolescentes. A propdsito,
infelizmente a internet é o terreno quase perfeito a pratica de crimes contra a liberdade e
aautodeterminacao sexual de menores, que sao constrangidos a praticar atos libidinosos
através da web, ap9ds ser alvo de um processo conhecido como grooming (sedugao) sexual.

Além do abuso direto de criangas e adolescentes - e possivelmente como
consequéncia disso — a internet tem sido palco de um verdadeiro balcao de pornografia
infantil’*, que funciona pela disponibilizacdao de material pornografico em sites e
blogs, além de salas de bate-papo (chats), troca de e-mails ou mesmo de mensagens
eletronicas em aparelhos telefénicos.

As razoes apontadas como molas propulsoras da propagacao da pornografia
infantil através da internet sao as maiores dificuldades de identificagao dos produtores e
difusores deste material, associadas a extrema facilidade de acesso dos consumidoress.
Emlinguainglesa, ha quem fale em uma engrenagem triplice (triple A engine): anonymity
(@anonimato), availability (disponibilidade), e affordability (acessibilidade econémica)™.

Atituloilustrativo, podemos citar os dados do projeto Safe Childhood, instituido
pelo Departamento de Justica estadunidense, os quais apontavam que no ano de 2011
eram a postadas semanalmente na web mais de vinte mil imagens ou videos de material
pornografico infantil®. Esse cendrio nao parece se alterar em outros locais do globo, ja
gue no ano de 2014 a organizacao civil SaferNet Brasil recebeu 51.553 denuncias de
pornografia infantil online, envolvendo 22.789 URLs distintas, atribuidas a 54 paises em
5 continentes (131 paginas em Portugal e 1492 paginas no Brasil)®.

4 AMBOS, Kai. Responsabilidad penal em el ciberespacio. InDret: revista para el andlisis del derecho,
Barcelona, n° 2, 2015.

> “The Internet is overwhelmingly a power for good. It provides cheap and easy access every moment of every
day to a vast reservoir of information and entertainment and it is transforming the nature of commerce and
government. However, with so many users world-wide accessing so many web sites, there is bound to some
offensive, and even illegal, use of the Net. Pornography is a major element of the Internet. It comes in many
forms and in large volume” (HERCZEG, Jiri. Actual problems of possession and viewing child pornography
in:internet. JURA, Pécs [Hungria], n° 1, 2014, p.70).

6. ROJO GARCIA, Juan Carlos. La realidad de la pornografia infantil en internet. Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 22 época, n° 9, 2002, p. 213-214.

7 HAMILTON, Melissa. The child pornography crusade and its net-widening effect. Cardozo Law Review,
Nova lorque, vol.33, n° 4, 2011/2012, p. 1681.

8 Vide: <http://www.justice.gov/psc>.

® HENZEY, Michael J. Going on the offensive: a comprehensive overview of internet child pornography
distribution and aggressive legal action. Appalachian Journal of Law, vol. 11, n° 1, 2011-2012, p. 2.

20 Fonte: <http://indicadores.safernet.org.br/index.html>.
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Nesse grave cenario, foi chamada a intervencao do Direito Penal, que aspira
desempenhar uma fungao de relevo na protecao de direitos fundamentais, assegurando
o exercicio das liberdades através da proibicao e punicao de condutas que atentem
contra os mais caros valores eleitos pela sociedade através da Constituicao?'.

Entre as providéncias tomadas, encontra-se a criminalizacao da conduta de
adquirir, possuir e armazenar o material pornografico infantil, que é o cerne desta
pesquisa e que teve sua germinagao na Convencao do Cibercrime.

3. A Convencao sobre o Cibercrime

Diante das especiais caracteristicas indicadas no capitulo anterior, a criminalidade
digital inaugurou uma série de discussoes internacionais sobre o tema.

Os debates entre diversos paises e organismos transnacionais nao deixam de
expressar o reconhecimento pela comunidade internacional da imprescindibilidade
da cooperacgao entre os paises para se alcancar o almejado enfrentamento dos crimes
virtuais?. Foi nessa senda que emergiu a denominada Convencao do Cibercrime?,
elaborada por iniciativa do Conselho da Europa a cujo Documento se pode atribuir uma
vocacao universal, pois tem a pretensao de se dirigir a todos os paises do planeta. Nao
atoa, o Conselho da Europa empreendeu esforcos para que a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) tentasse convencer seus Estados-membros a aderir a Convencao?.

A Convencao do Cibercrime foi finalizada em Budapeste em 23 de novembro
de 2011 e teve a assinatura de representantes de 41 paises membros do Conselho da
Europa, além de Estados Unidos, Canada, Japéo e Africa do Sul.

Da analise do Preambulo da Convencao, constata-se que o Conselho da Europa,
consciente com as profundas mudancas provocadas pela digitalizagao, preocupou-se
precipuamente: a) com risco de utilizacao das redes informaticas para a pratica de crimes;
b) com a necessidade de colaboragao entre os Estados e a iniciativa privada no combate
a cibercriminalidade; ¢) em garantir o equilibrio entre os interesses da aplicacao da lei
e a protecao dos direitos fundamentais dos individuos.

Merece especial atengado a ultima preocupacao citada no paragrafo anterior,
na qual é possivel enxergar anseios por uma racionalidade na atuagao incriminadora e
regulamentadora dos Estados, de forma a evitar que as leis proporcionem uma verdadeira
“caga as bruxas” no mundo virtual. Certamente, a chamada do Direito Penal na intervencao
das relagbes digitais deve sempre e sempre guardar a devida proporcionalidade, além
de estar em sintonia com a subsidiariedade e fragmentariedade da ciéncia criminal?®.

21 PALMA, Maria Fernanda. Op. cit., p.20-21.

22 VERDELHO, Pedro. Cibercrime e sequranca informadtica. Policia e Justica, Lisboa, série lll, n° 6, jul./dez.
2005, p 162-163.

2 Texto integral disponivel em: <http://gddc.pt/siii/im.asp?id=2083>.

24 VERDELHO, Pedro. Op. cit., p 163.

% <http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=185&CM=1&DF=9/2/2006&CL=ENG>
26 Como ensina ROXIN: “El Derecho Penal sélo es incluso la tltima dentre todas as medidas protectoras que
hay considerar, es decir que sélo se le puede hacer intervir cuando fallen otros médios de solucién social del
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Nesse diapasado, apesar dos novos desafios da ciéncia criminal perante a
criminalidade cibernética, parece oportuna a mencao no Preambulo da Convencao
sobre a necessidade de se respeitar os padrdes que a ciéncia criminal vem construindo
no curso da historia.

Relativamente ao Direito Penal material, a Convencao do Cibercrime prop6s a
criacao pelos paises signatarios de varios tipos penais, divididos em quatro grandes
grupos: a) infragcdes contra a confidencialidade, integralidade e disponibilidade de
sistemas informaticos e dados informaticos (artigos 2° ao 6°); b) infracdes relacionadas
com computadores (art. 7° e 8°); ¢) infragdes relacionadas com o conteudo (art. 9°); d)
infracOes relacionadas com a violacao de direitos do autor e direitos conexos (art. 10°).

Como bem observa MATA y MARTINZ, identifica-se claramente o cuidado
dos signatarios com a preservacao da vida privada, das relagbes econémicas, do
patriménio e da dignidade sexual dos menores, sem descuidar das falsidades virtuais
e da seguranca no trafego e armazenamento de dados.

Ainda no ambito material, o Documento prevé a responsabilizacao das
pessoas coletivas (pessoas juridicas), muito embora nao exija que tal se dé no ambito
criminal, deixando em aberto a possibilidade de punicao apenas na seara civel ou
administrativa (art. 12).

Na area processual penal, ha dispositivos que implicam a ado¢ao de melhores
técnicas investigativas, modelos processuais eficazes e procedimentos para rapida
conservacao de dados informaticos registrados, além da busca e apreensao de dados
informaticos e a interceptagao de conteido em tempo real (artigos 14°/21°).

Apesar da importancia de todas as questdes abrangidas pela Convencao do
Cibercrime, interessa-nos apenas a tematica de seu art. 99, qual seja a pornografia
infantil, especialmente no que concerne a incriminacao da conduta de adquirir, deter,
possuir ou armazenar material pornografico de menores.

Por oportuno, cumpre-se sublinhar que o mencionado art. 9° deu origem a
Decisao-Quadro 2004/68/JAl do Conselho da Europa, posteriormente substituida (em
dezembro de 2011) pela Directiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho
da Europa. De toda sorte, a Convencao do Cibercrime nao se encontra sozinha quando
ingressa na incriminagao da pornografia infantil, pois, como se vera, a Assembléia Geral
das Nacdes Unidas também interveio na matéria, através do Protocolo Facultativo da
Convencao Sobre os Direitos da Crianca.

problema — como laccidn civil, las regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.
Por ello se denomina a la pena como la ultima ratio de la politica social y se define su misién como proteccion
subsidiaria de bienes juridicos. Em la medida em que el Derecho Penal sélo protege uma parte de los bienes
juridicos, e incluso ésa no siempre de modo general, sino frecuente (como el patrimionio) sélo frente a formas
de ataque concretas, se habla también de la natureza fragmentaria del Derecho Penal” (ROXIN, Claus. Derecho
Penal. Parte General, tomo |. 22 ed. Traducao de Diego-Manuel Luzén Pena. Madrid: Civitas, 2008, p. 65).
27 MATA y MARTIN, Ricardo M. Op. cit., p. 211.
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4. O Alcance do Termo Pornografia Infantil

Como se percebe sem maior esforco, a densificacao da expressao pornografia
infantil passa antes pela conceituagao dos termos pornografia e infantil, como se fara
nas linhas seguintes.

O termo pornografia é tradicionalmente definido como a representacao
por meio grafico (gravuras, imagens ou videos), sonoro ou escrito, cujo conteudo
seja destinado a causar excitacao sexual?. Igualmente, costuma-se diferenciar as
representacdes pornograficas das representagdes eréticas e do nudismo artistico,
porque nas primeiras nao haveria qualquer valor estético, cientifico ou informativo,
ao contrario do que ocorre nas demais®.

Malgrado a existéncia de diferenca entre representacao pornografica e
erotica, veremos que quando se estd diante da representacao da sexualidade infantil,
praticamente nao se faz distingao entre pornografia, erotismo e nu artistico, sendo
guase todas estas representacdes abarcadas no conceito de pornografia infantil. Em
verdade, somente se admite a representacao de infantes em situagao de nudismo em
carater excepcional, para fins cientificos, informativos ou genuinamente artisticos.

Com efeito, segqundo o Protocolo Facultativo3® da Convencao sobre os Direitos
da Crianca adotado pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas, considera-se pornografia
infantil a representacao, por qualquer meio, de uma crianca no desempenho de
atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou qualquer representacao dos érgaos
sexuais de uma crianca para fins predominantemente sexuais (art.2°, ¢ do Protocolo).

O termo crianga, utilizado no aludido Protocolo da ONU, remete-nos ao conceito
trazido no art. 1° do texto original da prépria Convencao sobre os Direitos da Crianga,
que assim considera toda pessoa menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que
Ihe for aplicavel, atingir-se a maioridade mais cedo*'.

Definigao similar de pornografia infantil, porém mais detalhada, encontra-se
na Directiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia,
que conceitua como crianga toda pessoa menor de 18 anos?®? e, no art. 29, ¢, dispoe
constituir pornografia infantil: “i) materiais que representem visualmente criangas
envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou
ii) representacdes dos 6érgaos sexuais de criancas para fins predominantemente
sexuais, iii) materiais que representem visualmente uma pessoa que aparente ser

22 ROJO GARCIA, Juan Carlos. Op. cit.,, p. 216.

2 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Exhibicionismo, pornografiay otras conductas sexuales provocadoras. La frontera
del Derecho Penal sexual. Barcelona: Bosch, 1982, p. 277-297.

30 Em 25 de maio de 2000, a Assembléia Geral das Na¢des Unidas adotou o Protocolo Facultativo para
a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que trata da venda de criancas, prostituicao e pornografia
infantis. Até o momento, 117 Estados assinaram-no e 132 ratificaram-no. As primeiras dez ratificacbes
tornaram este Protocolo vélido desde 18 de janeiro de 2002. Fonte: <http://www.unicef.org/brazil/pt/
resources_10123.htm>.

31 Disponivel em: <https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>.
32 “Artigo 2. DefinicOes. Para efeitos da presente directiva, entende-se por: a) Crianga, uma pessoa com
menos de 18 anos de idade.”
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uma crianga envolvida num comportamento sexualmente explicito, real ou simulado,
ou representacdes dos 6rgaos sexuais de uma pessoa que aparente ser uma crianga,
para fins predominantemente sexuais, ou iv) imagens realistas de criangas envolvidas
em comportamentos sexualmente explicitos ou imagens realistas dos 6rgaos sexuais
de criancas para fins predominantemente sexuais”.

A primeira conclusao a que se chega é que o termo infantil inclui, a principio,
gualquer pessoa com idade inferior a 18 anos. Entretanto, a opcao de se caracterizar
a pornografia infantil com pessoas em idades e formacoes fisicas tao diferentes nao
é indene a criticas, mas as farei mais adiante.

Do exposto até o momento, a luz dos tratados internacionais se verifica que
praticamente toda situagao de nudez de pessoa menor de 18 anos caracterizara a pornografia
infantil, pois a simulacdo de atividades sexuais e a mera representacao dos 6rgaos sexuais
infantis se inserem nesse conceito, salvo quando ficar claro o carater informativo, cientifico ou
artistico da representacao. Exemplo de retratacao artistica seria a elaboracao de esculturas ou
pinturas em que menores de 18 anos aparecem despidos, bem como a descricao de abusos
sexuais de menores em obras literdrias, desde que no contexto de uma trama e o escrito
nao tenha, de forma global, uma conotagao eminentemente sexual®. Em contrapartida,
configura-se como pornografia infantil a retratagcao de criangas (ainda que vestidas) em
poses extremamente sensuais, com insinuagoes sexuais subliminares, bem como quando
na posse de apetrechos eréticos?. Ha, entao, um diminuto espaco (na verdade quase
nenhum) para a existéncia de representacdo sexualizada de infantes.

Noutro giro, merece destaque a Convencao do Cibercrime quando considera
gue o material pornografico infantil prescinde até mesmo de uma crianca real na
representacao sexual produzida, transmitida ou armazenada. E o que vem sendo
chamado de pseudopornografia infantil. Efetivamente, consoante se depreende da
leitura do texto original e da Directiva 2011/92/EU, insere-se no conceito de pornografia
infantil a utilizagcao de qualquer pessoa (independentemente da idade) que visualmente
aparente ser menor de 18 anos em representagdes sexuais, ou mesmo a utilizacao de
imagens realistas de pessoa menor de 18 anos, o que incluiria o uso de animacgoes,
efeitos computacionais ou graficos para representacao de menores.

Apesar de reconhecer e destacar a posi¢cao assumida pela Convencao do
Cibercrime no tocante a pseudopornografia infantil, ja frisamos nas linhas introdutérias
que o presente trabalho visa tao somente estudar o fendmeno da pornografia real
de menores de 18 anos, na vertente da aquisicao e detencao deste material. Nesse
diapasao, eventual auséncia de ofensividade ou lesividade na punicao da producao,
transmissdao e armazenamento de videos, fotografias e animagoes envolvendo pessoas
ou personagens com mera aparéncia infantil ultrapassam os limites desta pesquisa.

33 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Meneses da Silva. Notas substantivas sobre crimes contra a liberdade
e autodeterminacdo sexual. Revista do Ministério Publico. Lisboa, n° 136, out./dez. 2013, p. 92.

34 MAVYER, Laura. Almacenamiento de pornografia en cuya elaboracién se utilice a menores de dieciocho
anos: un delito asistematico, ilegitimo e inutil. Politica Criminal: Revista Electrénica Semestral de Politicas
Publicas en Materias Penales, vol. 9, n® 17, jul. 2014, p. 30-31.
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Comentados os atos que materialmente caracterizam os atos pornograficos
infantis, possivel uma critica a amplitude que lhes foi atribuida pelos tratados
internacionais, que, quando nao determinam, muito influenciam a producao legislativa
nos paises signatarios.

Como visto, considera-se infantil o material pornografico que envolva pessoa menor
de 18 anos. Ou seja, para fins de pornografia infantil, estdo em pé de igualdade, emboraa
desigualdade salte aos olhos, criancas de 2, 4 e 6 anos com adolescentes de 16 e 17 anos.

Entretanto, é cedico que do nascimento aos 18 anos hd o natural desenvolvimento
fisico das pessoas (que alcancam em certo momento a puberdade) e que é, por sua vez,
acompanhado por um desenvolvimento emocional. Eambos, desenvolvimento fisico
e emocional, conduzem, em conjunto, a maturidade sexual. Nao é por outra razao que
diversos ordenamentos juridicos possuem previsao de idades inferiores aos 18 anos
para aquisicao da maioridade sexual®*, permitindo que o jovem emita licitamente seu
consentimento para manter relagdes sexuais com maiores penalmente imputaveis.

Esse possivel contraste entre aidade admitida pelo ordenamento juridico para
emissao do consentimento sexual e o limite etdrio eleito pela pornografia infantil
gera uma situagao inusitada, na qual o jovem poderia manter relagdes sexuais com
um adulto, mas ninguém poderia registrar (por foto ou video) o acontecimento, sob
pena de produzir ou ter a posse de material pornografico infantil.

A nosso sentir, essa limitacao nao faz qualquer sentido, sendo absolutamente
descabido permitir-se a uma pessoa a pratica de atos sexuais e impedi-la de autorizar
a gravacao do ato, que em si é licito. Esta assertiva tem uma grande relevancia,
porque uma vez admitida a capacidade do adolescente em participar da producao
da pornografia, a posse de tal material nao deveria ser criminalizada3*. Faz até sentido
a vedacao da participacao de pessoa que tenha atingido a maioridade sexual na
producao de material pornografico se assim ocorresse antes da maioridade penal e
tiver sido levado a cabo mediante o recebimento de qualquer vantagem patrimonial.
Nessa hipotese, na verdade, estariamos diante de uma espécie de recurso a prostituicao
de menores ou até de lenocinio, ou seja, haveria uma corrup¢ao da vontade que de
forma alguma poderia ser tolerada®.

Nesse ritmo argumentativo, criticaveis as posturas brasileira e portuguesa,
que criminalizaram toda posse de material pornografico de pessoas menores de 18
anos, ja que os respectivos ordenamentos juridicos possuem uma idade inferior de
maioridade sexual.

% Segundoa Directiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, maturidade sexual
é a “idade abaixo da qual é proibida, segundo a legislacdo nacional, a pratica de actos sexuais com criancas”.
36 Veja que frisamos que a posse nao deveria ser criminalizada, o mesmo néo se podendo dizer da distribuicdo
deste material, que pode ocasionar males gravissimos ao adolescente, mesmo que a producédo do contetido
tenha o seu consentimento ou tenha sido autoproduzido.

37 LEITE, Inés Ferreira. A tutela penal da liberdade sexual. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra,
n° 1,ano 21, jan./mar. 2011, p. 55.

38 Segundo se depreende do artigo 171° do Cédigo Penal Portugués se considera crianca toda pessoa
menor de 14 anos. No Brasil, por sua vez, considera-se crianca toda pessoa menor de 12 anos de idade
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No Brasil, a partir dos 14 anos o adolescente ja pode emitir validamente o
consentimento para a pratica de atos sexuais. Essa conclusao se retira da conjugacao da
norma do art. 217-A do CP - que contém uma presuncao absoluta de vulnerabilidade
sexual dos menores de 14 anos*® - com a auséncia de incriminacao de qualquer outra
conduta sexual contra de adolescentes com mais de 14 e menos de 18 anos, que
livremente®, tenham consentido com o ato.

Seguindo alégica de que o consentimento valido para o ato sexual permitiria
um registro igualmente valido do acontecimento e, por fim, a legitima posse para
uso privado, concluimos o seguinte: no Brasil faria mais sentido se a posse ilegal de
pornografia infantil atingisse apenas o material que envolvesse os menores de 14
anos, salvo se o adolescente entre 14 e 18 anos emitisse um consentimento viciado
para produzir o video, como poderia se visualizar, verbi gratia, no oferecimento de
vantagem financeira*'. Dito de outra forma, no Brasil um adolescente maior de 14 anos
deveria ter o direito de se deixar fotografar por seu parceiro sexual, para deleite de
ambos, muito embora a difusao desse material a terceiros estranhos a esta relacao
continuasse a merecer a tutela penal.

Com efeito, ndo podemos retirar dos adolescentes ja maiores para a vida sexual a
possibilidade de ter sua sexualidade na plenitude, inclusive realizando registros proprios,
principalmente se considerarmos o atual estado tecnolégico em que nos encontramos.
Hodiernamente, vem se tornando habitual entre adolescentes o compartilhamento com
seus parceiros, maiores ou nao, de arquivos pessoais autoproduzidos com conteudo
pornografico, em atividade denominada sexting*>. A nosso sentir, nao se justifica a
incriminacdo da posse de tais materiais, se demonstrado que seu protagonista detinha a

e adolescente toda pessoa entre 12 e 18 anos de idade, conforme o art. 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90).

3 No Brasil, admite-se como valido o consentimento para a pratica sexual a partir dos 14 anos, sendo
qualquer pratica de atividade sexual por pessoa imputavel com outrem menor de 14 anos considerada crime
hediondo. Com efeito, o Cédigo Penal brasileiro prevé o seguinte: “Art. 217-A. Ter conjunc¢édo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos. Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos”. E a Lei
de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) dispde em seu art. 1° que: “Sdo considerados hediondos os seguintes
crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados
ou tentados: VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §8§ 1°, 20, 30 e 4°)", De outro lado, ndo ha qualquer
dispositivo que criminalize a realizacdo de sexo com pessoas entre 14 e 18 anos, salvo se houver emprego
de violéncia, grave ameaca ou a oferta de vantagem econdémica (prostituicao).

4% Frisa-se a necessidade do ato ser livre, porque nao se admitira, por exemplo, a corrupc¢ao da vontade
do menor mediante a promessa de qualquer beneficio de natureza econémica, sendo tal ato considerado
crime de exploragdo sexual de adolescente, sendo vejamos: CP, Art. 218-B: “Submeter, induzir ou atrair
a prostituicao ou outra forma de exploracao sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la,
impedir ou dificultar que a abandone. Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. §2° Incorre nas mesmas
penas: | - quem pratica conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos na situacao descrita no caput deste artigo”.

4 No sentido da possibilidade da lei prever uma idade minima para que o menor possa dispor de sua
intimidade, inclusive no ciberespaco: RUEDA MARTIN, M2 Angeles. Op. cit., p. 31-32.

42 Para se dimensionar o efeito que o sexting ja atinge na sociedade, podemos citar uma pesquisa feita com
jovens da Universidade de Utah, na qual restou apurado que 19,1% dos pesquisados admitiu ter enviado uma
selfie de cunho sexual para terceiros durante o ensino médio, bem como 38,2% dos pesquisados responderam
ter recebido material andlogo no mesmo periodo (STRASSBERG, Donald S.; RULLO, Jordan E.; MACKARONIS, Julia
E. The sending and receiving of sexually explicit cell phone photos [sexting] while in high school: one college’s
student’s retrospective reports. Computers in Human Behavior, vol. 41, p. 177-183, 2014).
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maioridade sexual, e emitiu consentimento valido na producao e no compartilhamento®.
Nesse particular, concordamos que tal criminalizacao representa uma clara e indevida
intromissao do Estado na vida intima dos individuos.

A situacao portuguesa causa ainda mais perplexidade. Assim como no Brasil,
em Portugal qualquer ato sexual de relevo com pessoa menor de 14 anos é crime*.
A partir dos 14 anos, os adolescentes ja tém certa autonomia sexual, mas ainda assim
a lei prevé a punicao de quem praticar atos sexuais de relevo com pessoas entre 14
e 16 anos, caso haja abuso de sua inexperiéncia®. A partir dos 16 anos, atinge-se a
maioridade penal e a absoluta maioridade para pratica de atos sexuais.

Sob nossa 6tica, em Portugal, os adolescentes entre 14 e 16 anos deveriam ter
autorizacao para deixar-se fotografar por seus parceiros, que poderiam manter consigo
para uso proprio as fotografias, salvo se houvesse abuso da inexperiéncia do menor
(circunstancia que conduziria a invalidade do consentimento do préprio ato sexual), nos
termos do preconizado no art. 173°do CP portugués. Por sua vez, a posse para consumo
préprio de material pornografico de pessoas maiores de 16 anos somente poderia ser
penalmente relevante caso houvesse um vicio de vontade no momento da producao
ou do envio do dito material. Essa posicao é também defendida por ALBERGARIA®, que
assinala que os maiores de 16 anos estao em condicdes de liberdade de participar na
producdo de material pornografico e até permitir que ele “circule em dmbito mais ou
menos restrito”. Nesse caso, se o fizessem em condicao de liberdade, a detencao por
outrem nao atingiria a dignidade ou a intimidade do menor.

5. O Enquadramento do Crime de Posse de Pornografia Infantil no Brasil
e em Portugal

A reforma do Codigo Penal Portugués do ano de 2007, através da Lei n° 59/2007,
introduziu no pais o crime de possuir material que consubstancie pornografia infantil.
A insercao do tipo penal se deu precisamente no art. 176°, n° 1, d, e n° 4 do CP¥. Na

4 No mesmo sentido: ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico como padrao critico da norma penal.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra, n° 1, ano 23, jan./mar. 2013, p. 19.

4 “Abuso sexual de criancas. Art. 171: 1 - Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou
o levar a pratica-lo com outra pessoa, é punido com pena de prisdao de um a oito anos. 2 - Se o acto sexual de
relevo consistirem copula, coito anal, coito oral ou introdugao vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos, o
agente é punido com pena de prisao de trés a dezanos. 3 - Quem: a) Importunar menor de 14 anos, praticando
acto previsto no artigo 170.°; Ou b) Actuar sobre menor de 14 anos, por meio de conversa, escrito, espectaculo
ou objecto pornogréficos; é punido com pena de prisdo até trés anos. 4 - Quem praticar os actos descritos no
numero anterior com intenc¢ao lucrativa é punido com pena de prisdao de seis meses a cinco anos”.

4 Art. 173°do CP: “1 - Quem, sendo maior, praticar acto sexual de relevo com menor entre 14 e 16 anos,
ou levar a que ele seja por este praticado com outrem, abusando da sua inexperiéncia, é punido com
pena de prisao até dois anos ou com pena de multa até 240 dias; 2 - Se o acto sexual de relevo consistir
em copula, coito oral, coito anal ou introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos, o agente
é punido com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias”.

46 ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes. O crime de detengdo de pseudopornografia infantil
- evolugao ou involugao. Julgar, Lisboa, n° 12 (especial), set./dez. 2010, p. 213.

47 "Artigo 176.° Pornografia de menores: 1 - Quem: a) Utilizar menor em espectaculo pornografico ou o aliciar
para esse fim; b) Utilizar menor em fotografia, filme ou gravacdo pornograficos, independentemente do seu
suporte, ou o aliciar para esse fim; ¢) Produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qualquer
titulo ou por qualquer meio, os materiais previstos na alinea anterior; d) Adquirir ou detiver materiais previstos
na alinea b) com o propdsito de os distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder; é punido com pena
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primeira hipétese, incriminou-se a detencao de material pornografico infantil para
fins de divulgacao, exportacao, cessao, exibicao e distribuicao. Ja no art. 176°, n° 4 do
CP, temos o crime de mera posse do material pornografico infantil.

No Brasil, aincriminacao da conduta de possuir material pornografico infantil
foi realizada pela Lei 11.829/08, que inseriu o art. 241-B*¢ no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90).

Em ambos os paises a criagao das mencionadas figuras criminosas foi
impulsionada por tratados internacionais. Cite-se no caso brasileiro o Protocolo
Facultativo da Convencao dos Direitos da Crianca® elaborado pela ONU, o qual foi
assinado e ratificado pelo Brasil em 20045,

Portugal, por sua vez, além de ter tomado parte no Protocolo elaborado pela
ONU%, foi fortemente influenciado pela Decisdao - Quadro 2004/68/JAl do Conselho da
Uniao Europeia de 22 de dezembro de 2003, cujo objetivo precipuo era o de combater
a exploracao sexual de criangas e a pornografia infantil. Mas, como ja salientamos no
capitulo 2, este ultimo diploma foi substituido pela Directiva 2011/92/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho da Uniao Europeia, de 13 de Dezembro de 2011, relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploragao sexual de criancas e a pornografia infantil.

Passando a andlise dos elementos objetivos e subjetivos das condutas
criminosas de possuir pornografia infantil, percebe-se que Portugal e Brasil fizeram
op¢oes bastante similares no que tange a mera posse do material pedopornografico.
Como ja assinalado alhures, Portugal tratou da incriminacao no n° 4 do art. 176° de

de prisdo de um a cinco anos.2 - Quem praticar os actos descritos no nimero anterior profissionalmente ou
com intencgdo lucrativa é punido com pena de prisdo de um a oito anos.3 - Quem praticar os actos descritos
nasalineas c) e d) do n.° 1 utilizando material pornografico com representacao realista de menor é punido com
pena de prisao até dois anos.4 - Quem adquirir ou detiver os materiais previstos na alinea b) don. 1 é punido
com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa. 5 - A tentativa é punivel.”

48 “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 crian¢a ou adolescente: Pena
—reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. §1° A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) se de
pequena quantidade o material a que se refere o caput deste artigo; §2° N&o ha crime se a posse ou o
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 comunicacdo for feita por: | - agente publico
no exercicio de suas funcdes; Il - membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas
finalidades institucionais, o recebimento, o processamento e o encaminhamento de noticia dos crimes
referidos neste paragrafo; lll - 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; 83 As pessoas referidas no §2 deste
artigo deverdo manter sob sigilo o material ilicito referido.”

4 Em 25 de maio de 2000, a Assembléia Geral das Nag¢des Unidas adotou o Protocolo Facultativo para
a Convencao sobre os Direitos da Crianca, que trata da venda de criancas, prostituicao e pornografia
infantis. Até o momento, 117 Estados assinaram-no e 132 ratificaram-no. As primeiras dez ratificagcoes
tornaram este Protocolo valido desde 18 de janeiro de 2002. Fonte: <http://www.unicef.org/brazil/pt/
resources_10123.htm>.

50 O governo brasileiro depositou o instrumento de ratificacao na Secretaria-Geral da ONU em 27 de janeiro
de 2004; entrando em vigor para o Brasil em 27 de fevereiro de 2004. A ratificacdo brasileira se deu através
do Decreto 5.007/04, de 8 de marco de 2004. Fonte: <http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10123.htm>.
31 A Republica Portuguesa assinou o Protocolo Facultativo para a Convenc¢ao dos Direitos da Criangca em
6 setembro de 2000, ratificando o tratado em 16 de maio de 2003. Fonte: <https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11- c&chapter=4&lang=en>.
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seu Cadigo Penal, que faz remissao aos elementos do n° 1 do mesmo artigo. Assim,
pode-se dizer que a conduta criminosa consiste em adquirir ou possuir (“guem adquirir
ou detiver...”) fotografia, filme ou gravacao pornografica de pessoa menor de 18 anos.
A sancao é de prisao por até um ano ou de multa.

No Brasil, a conduta criminosa é a de adquirir, possuir ou armazenar, por
qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de
sexo explicito ou pornografica envolvendo crian¢a ou adolescente. A pena cominada
é de prisdo por um a quatro anos e multa, podendo ser diminuida de um a dois tercos
caso seja apreendida pequena quantidade de material pornografico.

Como se observa, os ordenamentos portugués e brasileiro nao fizeram qualquer
diferenca entre a posse de material pornografico de criancas ou de adolescentes,
equiparando a posse de material pornografico envolvendo pessoas com 6 e 17 anos, por
exemplo, o que nos parece altamente criticavel, conforme ja exposto no capitulo anterior.

Em relagcao ao elemento subjetivo dos tipos incriminadores, verifica-se que, tanto
no Brasil quanto em Portugal, ndao ha previsao de modalidade culposa, exigindo-se o
dolo, aintencao de adquirir ou de manter a detencao de pornografia infantil, ou mesmo
assuncao do risco de assim agir. Por isso, é fundamental analisar se o agente adquiriu
ou mantém a detenc¢ao do material pornografico de forma consciente, bem como se
nao houve erro quanto a idade das pessoas retratadas ou filmadass2.

Desta feita, fica excluida a incriminacao, por exemplo, do download de
pornografia infantil quando nao se tem consciéncia de que o arquivo selecionado
contém cenas de sexo envolvendo pessoas menores de 18 anos. Por 6bvio, se apos
incidir em erro e ja consciente de que o arquivo objeto de download consubstancia
material pornografico infantil, 0o agente o mantiver armazenado, restara consumada
a conduta criminosa.

Igualmente, como salienta ROXIN®3, jamais se deve punir a mera recepcao de
material pornografico infantil sem que antes tenha havido a solicitacdo de remessa
pelo receptor. E o caso, por exemplo, do recebimento via correio eletrénico de material
pornografico infantil sem que houvesse preteritamente qualquer solicitacao de envio
(por exemplo, via spam*?).

De outro lado, o Direito brasileiro nao exige a existéncia do chamado dolo
especifico ou - como preferem outros — de uma especial finalidade de agir, como
por exemplo, possuir o material pornografico infantil com o fim de difusdo, com o fim
de lucro ou com o fim de utilizar para a prdtica de crimes sexuais contra menores, etc.

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 264.

% ROXIN, Claus, Crimes de Posse. Traducao de José Danilo Tavares Lobato. Revista Liberdades, IBCCRIM,
n° 12, jan./abr. 2013, p. 51.

54 “Spam é a mensagem eletrénica publicitdria nao solicitada” (DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e
dados pessoais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 107).

%5 Opcao diversa adotou a Argentina, cujo Cédigo Penal somente criminalizou a posse de pornografia
infantil para fins de distribuicdo ou venda do material (art. 128, §2°). Entretanto, conforme apontado por
HERCZEG, verifica-se que a tendéncia vem sendo a criminalizacdo da mera posse da pornografia, sem
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J4 em Portugal, apesar da mera posse desvinculada a qualquer finalidade especial
também consistir em crime, ha penas maiores para aqueles que detém materiais
pedopornograficos “com o propdsito de os distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir
ou ceder” (art. 176, n° 1, d do CP), e penas ainda mais altas para aqueles que agem dessa
forma profissionalmente ou com intencao de lucro (art. 176, n° 2 do CP).

Destarte, para efeitos penais, em ambos 0s paises é necessaria apenas a presenca
do dolo, em sua modalidade direta— com a consciéncia e a vontade expressada na conduta
de adquirir ou manter sob sua posse o material pornografico infantil — ou indireta, com
a assungao de um risco de produzir o resultado, muito embora em Portugal haja penas
maiores caso se prove uma especial finalidade de agir.

Quanto aos nucleos dos tipos penais em analise, temos como condutas
principais “adquirir” (Portugal e Brasil), “deter” (Portugal) e “possuir ou armazenar”
(Brasil)s. Por 6bvio, as condutas de aquisicao, detencao e armazenamento de videos
e fotografias em meio fisico também se encontram criminalizadas, mas o que nos
interessa neste estudo é a aquisicao por meio da internet, tendo em vista o que ja
foi exposto no primeiro capitulo. Assim, torna-se importante frisar que a aquisicao
punida pelas leis brasileira e portuguesa é o download do material pornografico
através da internet, mas nao o mero acesso online ao material proibido, conduta esta
que continua atipica. Ha, contudo, posicao no sentido de que se o acesso ao material
pornografico infantil pela internet deixar um arquivo de registro dos sitios visitados
no disco rigido do dispositivo eletrénico, de forma a possibilitar o seu acesso offline,
subsistira crime sob a modalidade de manter a posse, detencao ou armazenamento®.
Essa posicao nos parece demasiada extremada, pois desconsidera uma possivel
ignorancia do agente de que estaria realizando aquisicdes de material pornografico,
enquanto sua vontade se dirigiria ao mero acesso. A Unica possibilidade de se punir
uma conduta como essa seria a de restar plenamente demonstrado que o agente
sabia que o material pornografico infantil permaneceria em seu computador apés o
acesso, mesmo depois de finalizada a conexao com a grande rede. Tal demonstragao
poderia ocorrer, por exemplo, com a prova de que o sujeito acessou novamente o
material ou realizou sua impressao de forma offline.

Por fim, as condutas relacionadas aos atos de posse, para além da guarda de
fotografias e videos em meios fisicos, podem ser exemplificadas com a manutencao
do material pornogréfico proibido no disco rigido do computador ou outro dispositivo
de memodria rigida, como por exemplo pendrive, HD externo, CD, DVD, BlueRay, etc.
Igualmente, também se compreende como posse, a manutenc¢ao de arquivos contendo
pornografia infantil em caixa de correio eletrénico ou nas denominadas nuvens virtuais

a exigéncia de qualquer especial finalidade de agir, como fizeram os cédigos penais de: Italia (art. 600),
Franca (art.227-23), Espanha (art.189, n° 2), México (arts. 202 e 202-B), Colémbia (art.218), Canada (secao
163.1). Os Estados Unidos também criminalizaram a mera posse de material pornografico através do Child
Pornography Prevention Act, de 1996 (HERCZEG, Jiri. Op. cit.,, p.72-73).

% No Brasil também se tipificou a conduta de armazenar. Porém, o armazenamento nada mais é do que
uma forma especial de posse, razao pela qual deixo de tecer maiores esclarecimentos sobre essa elementar.
57 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Meneses da Silva. Op. cit., p. 94.
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como, por exemplo, o famoso Dropbox. Com efeito, nesses casos, 0 agente possui inegavel
detencao do material hospedado na internet, de forma a se configurar a conduta tipica®.

6. As Criticas Formuladas a Incriminacao da Mera Posse de Material
Pornografico Infantil: Legitimidade da Incriminacao ou Criminalizacao llegitima?

Apesar do cenario desenhado no capitulo 1, quando se demonstrou que a
internet “turbinou” a producao, a divulgagao e o consumo de pornografia infantil,
a reacao incriminadora relativamente a posse da pedopornografia para mero uso
privado (ou consumo pessoal como preferem outros) vem sendo muito questionada
por alguns setores da doutrina criminal.

O debate é salutar para se esclarecer se estamos perante comportamento
com dignidade a demandar tutela penal ou se estamos diante da criminalizacdo de
condutas para salvaguardar a moral e os bons costumes=.

As criticas a incriminacao da mera posse de pornografia infantil sao varias. A
primeira, e talvez a mais importante, é a de que estariamos diante de uma tipificacao
gue nao tutela bem juridico algum, encerrando uma violagao frontal ao principio
da ofensividade. Outra importante objecao a incriminagao seria a suposta adogao
de uma politica criminal equivocada e preguicosa. Equivocada, porque prezaria por
uma espécie de antecipacao de tutela penal, atuando diante da remota chance de,
no futuro, ocorrer um efetivo dano e, por conseguinte, sancionando condutas sem
que houvesse qualquer violagcao ou producao de perigo concreto. Preguicosa, porque
se esforcaria em punir os consumidores da pedopornografia, ponta mais fragil da
cadeia, deixando de se voltar contra os maiores violadores dos direitos dos menores
vitimas, nomeadamente seus produtores e difusores.

Ha ainda aqueles que entendem ser o delito em questao uma forma indevida de
intromissao do Estado na vida privada dos individuos, que teriam o direito de, reclusos em
suas casas, viver sua sexualidade a prépria maneira®. Quanto a essa objecao, entendemos

58 Qutra possibilidade de praticar a posse proibida de material pornografico infantil € a manutencao
de arquivos em aparelhos telefonicos ou tablets, ainda que as imagens estejam armazenadas através de
aplicativos ou programas de comunicagdo, como por exemplo, o whatsapp. Assim deve ser porque as
fotografias e videos nesses casos ficam disponiveis para acesso a qualquer tempo, independentemente
de nova conexao a web.

%9 ANTUNES, Maria Jodo. Crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual dos menores. Julgar, Lisboa,
n° 12 (especial), set./dez. 2010, p. 158. A autora ainda cita as licoes de FIGUEIREDO DIAS, repudiando aqueles
que, na auséncia de suporte tedrico as suas convicgoes, recorrem a dignidade da pessoa humana para
fincar uma incriminacao: “o pior servico que pode prestar-se ao primeiro e mais elevado principio de toda
ordem juridico- democratica - o dorespeito intocavel pela eminente dignidade da pessoa - é, em matéria
penal, invoca-lo como principio prescritivo dotado de um conteudo fixo, imutavel e apto a subsuncéo e
como tal imediatamente aplicavel a concretas situagdes da vida.” Ou seja, a dignidade da pessoa humana
deve, antes de ser fundamento, ser um limite da atuacao estatal na area penal.

60 Essa, porexemplo, a posicdo de COX LEIXELARD, que afirma: “Por otra parte, el castigo de la adquisicion y
almacenamiento de material pornogrdfico para fines de consumo privado representa una intromision flagrante
en la esfera de libertades individuales de las personas, que en otros ambitos de la represion penal ha dado
suficientes muestras de ineficiencia funcional” (COX LEIXELARD, Juan Pablo. Los delitos de produccién,
adquisicion y tenencia maliciosa de material pornografico como figuras expansivas del derecho penal.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso (Chile), n° XXVI, semestre
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como parcialmente vélida, pois conforme descrevemos no capitulo 3, a criminalizacdo
de toda e qualquer posse de material pornografico envolvendo menores ja detentores
de maioridade sexual e que emitiram consentimento idéneo na producao e no envio do
material (sendo o sexting seu melhor exemplo), parece uma clara e indevida intromissao do
Estado navida intima dos individuos. Em situacdes outras, porém, entendemos nao haver
ilegitimidade da intromissao do Estado na privacidade dos cidadaos quando ha justificativa
plausivel para tanto, como nos parece ocorrer na detencao de material pornografico de
pessoas abaixo da maioridade sexual, ou cuja obtencao ocorreu mediante pagamento
de dinheiro ou emprego de violéncia, sé para citar alguns exemplos.

Pois bem. Para se compreender a justificacao do crime em comento, necessaria
uma prévia explanacao acerca da estrutura dos delitos de posse em geral.

Aparentemente em franca expansao, tanto nos paises de tradicao civil law
como nos adotantes do sistema common law, os delitos de posse fazem emergir a
discussao acerca da possibilidade de o legislador punir a mera posse de coisas, sem
exigir que essa detencao guarde relagao com qualquer outra atividade®'.

Um dos primeiros autores a tratar detalhadamente do tema, STRUENSEE admite
que, em geral, a doutrina nao reconhece os crimes de posse como uma classe autbnoma
de crimes, mas o autor inclui em tal hipotética categoria os tipos penais que “vinculam
materialmente a punibilidade a mera posse de uma coisa que descrevem expressamente a
conduta punivel como possuir uma coisa”, citando como exemplo a posse de entorpecentess2.

Para ROXIN, os tipos penais de posse nao prescindem da utilizacao da expressao
possuir, de forma que abrangem as expressoes “ter”, “portar”, “armazenar”, “guardar”
ou “ter em custédia”, entre outras que designem “a posse como uma possessao ou
detencao de algo que se submete ao poder de fato do sujeito”. O autor cita como
exemplos os crimes de posse de entorpecente, de posse de armas de fogo, de posse

de meios de dopagem e de posse de material pornografico infantil.

As similitudes das ideias de ROXIN e STRUENSEE quanto aos delitos de posse,
porém, parecem parar por aqui. Com efeito, STRUENSEE afirma que o Direito Penal pune
condutas ativas (agdes) e omissivas. Entretanto, o autor assume um conceito restritivo
de acdo humana, definindo-a como um movimento corporal voluntdrio, que nao se
compatibilizaria com um ato de posse, por ele visto como um estado vazio de agao.
Desta feita, a mera posse (desvinculada de qualquer outro objetivo) nao seria nem
uma conduta ativa nem omissiva, mas uma “acao vazia” que como tal ndao poderia ser
penalmente punida. Igualmente, STRUENSEE sustenta que a posse tampouco é uma
omissao, ja que a posse seria um poder de fato sobre algo, ndo presente nas omissdes
proprias ou improprias®.

l, p. 145-154, 2005). No mesmo sentido: DIEZ RIPOLLES, José Luis. Trata de seres humanos y explotacién
sexual de menores. Exigencias de la Unién y legislacion espafiola. Revista Penal, Espanha, n° 2, 1998, p.22.
81 FLETCHER, George P. Rethinking Criminal Law. New York: Oxford University Press, 2000, p. 197-205.

62 STRUENSEE, Eberhard. Os crimes de posse. Traduzido por José Danilo Tavares Lobato. Revista Liberdades,
IBCCRIM, n° 12, jan./abr. 2013, p.57.

63 ROXIN, Claus. Crimes de posse..., p.38.

64 STRUENSEE, Eberhard Op. cit., p. 56-69.
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Entretanto, vem prevalecendo o pensamento segundo o qual aagao humana
é entendida como uma manifestacao da personalidade do sujeito. Assim, a detencao
voluntaria ou o dominio de fato sobre uma coisa seria uma acao humana porque
inegavelmente exterioriza uma manifestacdao da personalidade do detentor. Esse
€ o pensamento de ROXIN, para quem é necessdria a superagcao da antiquada
definicao de agdo como movimento corporal voluntario, mas sim como a expressao
da personalidade. E ROXIN arremata ao sustentar que: “o exercicio do dominio de
fato ndo é uma manifestacao pontual da personalidade, mas, sim, uma manifestacao
temporalmente prolongada. Desse modo, ndo sao muito claras as razdes que
impediriam a posse de continuar sendo objeto do Direito Penal”ss-¢s,

Contudo, mesmo assumindo a posse como uma conduta penalmente punivel,
devemos assinalar que ao legislador nao é dado incriminar a posse de objetos a sua
prépria escolha, devendo haver uma justificativa minima para tanto. A razao para
tal incriminacao pode estar, por exemplo, na identificacdao de um bem juridico a
ser protegido a partir da criminalizacao de uma determinada situacao de posse.
Nao obstante, invariavelmente, os delitos de posse fundam-se em uma légica de
“criminalizacao antecipatéria” ou de “criminalizacao da conduta subsequente”, em
que se visa prevenir, respectivamente, riscos de danos a bens juridicos ou a nao
perpetuacao do dano ja causado (ou da violagao do bem juridico ja ocorrida)®.

Como exemplo de criminalizagcdao da conduta subsequente, temos a
criminalizacao dareceptacao, que pune a detencao de bens méveis, produtos de crimes
patrimoniais, porque de um lado aprofunda a lesao a que foi alvo a vitima (dificultando
arecuperacao do bem e, assim, tende a perpetuar a lesao) e, por outro lado, previne
a potenciacao do cometimento futuro de outros delitos patrimoniaisés. Nesse ponto,
a posse de pornografia infantil, do mesmo modo que o crime de receptacao, atua na
criminalizacao da conduta subsequente, com o escopo da nao perpetuacao de um
dano ja causado, qual seja, a pretérita e grave violagao a crianca.

A comparacao com o delito de receptacao é feita, entre outros, por ROXIN, que
reconhece que se a receptacao fomenta e incentiva a pratica de crimes patrimoniais,
o consumo de pornografia infantil influencia sua producao®. Igualmente, o renomado
autor esclarece eventual confusao daqueles que preferem a comparacao com o consumo
de drogas: “ao contrario do que ocorre na posse de drogas, quando a finalidade de
enfraquecer o “mercado” provoca a equivocada legitimacdo da punibilidade do

65 ROXIN, Claus. Crimes de posse..., p. 43.

6 Qutro autor que teorizou os crimes de posse foi COX LEIXELARD, para quem ter a posse seria exercer algum
controle sobre o objeto, sendo o exercicio deste controle compativel com o que é entendido como uma
conduta (COX LEIXELARD, Juan Pablo. Delitos de posesidn: bases para una dogmatica. Montevideo-Buenos
Aires:Bdef, 2012, p. 169 e p. 174-184).

67 AMBOS, Kai. Posse como delito e a fun¢ao do elemento subjetivo. Reflexdes a partir de uma perspectiva
comparada. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra, n° 1, ano 24, jan./mar. 2014, p. 12.

%8 DIAS, Jorge de Figueiredo (dir.). Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial. Tomo Il
Coimbra: Coimbra, 1999, p. 475-476.

% Conforme ROXIN: “A norma pretende impedir a procura de pornografia infantil e, com isso, os abusos a
criangas que dai derivam” (ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico..., p. 24).
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individuo, aqui nao se trata do obscuro e vago propdsito de empreender uma luta
contra redes comerciais inacessiveis, mas sim de impedir que ocorram casos concretos
gravissimos de violéncia sexual contra criancas e adolescentes” °. Dito de outra forma:
a compra de drogas para consumo pessoal ndo impode o prévio sofrimento de outrem,
ao contrario do que ocorre na posse de pornografia, que evidentemente pressupde um
pretérito aproveitamento sexual de uma pessoa reconhecidamente vulneravel. Dai ndo
ser possivel exigir que ao consumidor da pedopornografia seja dado um tratamento
equanime ao dispensado ao consumidor de drogas.

Destarte, com as ressalvas feitas alhures”, entendemos que a partir da
perspectiva da punicao da conduta subsequente, a posse de pornografia infantil se
traduz num aproveitamento ilegitimo de um abuso sexual ou da intimidade sexual
de uma pessoa em desenvolvimento, cuja vulnerabilidade autoriza a tutela penal™.

Noutro giro, também é possivel se afirmar que a criminalizacao da detencao
de material pornogréfico infantil se justifica pela l6gica da antecipacao da tutela
penal, pois a lei pode incriminar a posse de objetos perigosos com vistas a prevenir
delitos, como sugerem as licdes advindas da pena de KAl AMBOS. O autor leciona
gue existem objetos que sao per se perigosos, como armas, drogas ilicitas, materiais
obscenos ou certas substancias quimicas; e, objetos cujo perigo ndo é a eles inerente,
mas que pode resultar de seu uso pernicioso, como ferramentas em geral?.

No mesmo sentido encontramos as licdes de FLETCHER™, para quem a detencao
de determinados materiais constitui uma manifesta criminalidade (manifest criminality),
gue autorizaria o recurso a incriminagao antecipada de uma conduta que, a principio,
poderia ser vista como preparatodria a pratica de outra. Assim, ao tratar do material
pornografico, o autor o classifica como possuidor de uma inerente potencialidade de
causar graves consequéncias materiais (sinister implications).

Os que discordam da classificacao do material pedopornografico como perigoso
costumam centrar a discussao na figura do préprio consumidor’. Afirma-se que a Unica
hipétese de se considerar o material pedopornografico como perigoso seria a de se
demonstrar que o seu consumo leva o sujeito a praticar efetivos atos de violéncia sexual
contra outros menores, numa espécie de progressao criminosa. Argumenta-se, em
acréscimo, que muito embora o suposto perigo de a pornografia estimular a efetivacao

70 ROXIN, Claus. Crimes de posse..., p. 49.

I Nomeadamente no inicio do presente capitulo e no capitulo 3 quando criticamos a extensdo do que
se considera pornografia infantil para fins de posse.

2. No mesmo sentido leciona Inés Ferreira Leite, que assevera nao existir maior legitimidade no
aproveitamento ilegitimo que justifica a incriminacado da receptacao e no branqueamento de capitais
(LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 57, nota 83).

3 AMBOS, Kai. Posse como delito..., p. 08.

7% \lejamos o seguinte trecho da obra de FLETCHER: “some possession offenses migth be perfectly acceptable,
even without proof of an ulterior intent. But they would have to be cases, (...), in wich the mere fact of possession
givesrise to sinister implications (...) This manifestation of sinister implications or an illicit purpose is presumably
found in possession of prohibited weapons, narcotics and obcene materials, for these items are not likely to be
used for innocent purposes” (FLETCHER, George P.,Op. cit., p. 200).

75> HAMILTON, Melissa. Op. cit., p. 1682; MAYER, Laura. Op. cit., p. 36; OXMAN, Nicolas. Op. cit., p. 269; COX
LEIXELARD, Juan Pablo. Los delitos de produccién..., p. 153-154.
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do ato sexual violento contra menores se mostre razodvel e compreensivel para o senso
comum, a ciéncia do Direito deve se calcar em estudos cientificos. E é exatamente seguindo
essa linha argumentativa que NICOLAS OXMAN cita o estudo intitulado “The criminal
histories and later offending of child pornography offenders”, realizado por SETO e EKE’¢, que
teria concluido por um baixissimo risco de o consumo de pornografia infantil impulsionar
0 sujeito a pratica de um abuso sexual contra menores.

Entretanto, a pesquisa citada por OXMAN teve uma grande limitacao, ja que
o estudo se baseou no “monitoramento” de pessoas condenadas por consumirem
pedopornografia, sendo que tal “monitoramento” ocorreu mediante a pesquisa de
suas folhas criminais, anos apés suas solturas, a fim de verificar eventual reincidéncia.
Ora, tendo em vista que sabidamente os crimes sexuais tém elevadas cifras negras (no
sentido de nem todos serem comunicados as autoridades), hd uma clara limitagao na
afericdo da relacdo entre consumo da pornografia e o abuso sexual de menores. Alias,
essa limitacao foi reconhecida pelos préprios pesquisadores em seu trabalho?.

Outro ponto relevante na pesquisa acima referida é que os pesquisadores
ressaltaram que o consumo de pedopornografia nao teria se mostrado perigoso em
relacao aos pesquisados que nunca haviam praticado um ato de abuso sexual, mas nao
se poderia dizer o mesmo entre aqueles que ja ostentavam registros de crimes sexuais’.

Outro dado bastante intrigante adveio de um novo trabalho de SETO intitulado
“Child pornography offenses are a valid diagnostic indicator of pedophilia”. Nesse estudo,
muito embora o objetivo tivesse sido analisar se o consumo de pornografia infantil seria
um indicador vélido para diagnosticar a pedofilia, consta que foram pesquisados 685
individuos. Entre tais pessoas, 100 ja haviam sido acusadas criminalmente por consumo
de pornografia infantil, e destes, 43 ostentavam registros de crimes sexuais contra ao
menos uma criang¢a’. Veja que com esses dados nao queremos afirmar - nem estariamos
autorizados a isso - que o consumo de pornografia infantil leva a consumacdo de ataques
sexuais contra menores, mas talvez tal nUmero reforce a conclusao da primeira pesquisa
por nds citada, no sentido de que em certas pessoas - nomeadamente aquelas que ja
praticaram atos concretos de abuso sexual - o consumo de pedopornografia tem algum
efeito maléfico. E isso, diga-se de passagem, ja foi apontado por outros pesquisadores®°.

Nesse diapasao, percebe-se que se a ciéncia nao nos permite contrariar as afirmacoes
de que o mero consumo de pornografia infantil é inofensivo (ndo causando qualquer
incremento no risco de seus consumidores virem a praticar um ato de violéncia sexual),

76 SETO, Michel C.; EKE, Angela W.. The Criminal Histories and Later Offending of Child Pornography
Offenders. Sexual Abuse: a journal of research and treatment, vol. 17, n° 2, p. 201-210, abr. 2005.

77 SETO, Michel C.; EKE, Angela W.. The Criminal..., p. 208.

78 “Child pornography offenders who had ever committed a contact sexual offense were the most likely to
reoffend” (SETO, Michel C.; EKE, Angela W.. The Criminal..., p. 208).

7% SETO, Michel C., CANTOR, James M., BLANCHARD, Ray. Child pornography offenses are a valid diagnostic
indicator of pedophilia. Journal of Abnormal Psychology, Washington, vol. 115, n° 3, p. 610-615, 2006.

8 KINGSTON, D. A. et al. Pornography use and sexual aggression: the impact of frequency and type of
pornography use on recidivism among sexual offenders. Aggressive Behavior, vol. 34, 2008, p. 341-351;
ENDRASS, Jérome et al. The Consumption of Internet Child Pornography and Violent and Sex Offending.
BMC Psychiatry, vol. 9, n° 43, jul. 2009.
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também nao se pode dar o debate por encerrado, tendo em vista as limitagdes que tais
exames possuem (@amostras extremamente limitadas, monitoramento de reincidéncia ou
de cometimento de crimes futuros exclusivamente com base em registros oficiais, etc.),
bem como pelo fato de que os estudos ndo descartam a influéncia da pedopornografia
em pessoas que ja cometeram outros delitos sexuais contra menores®'.

Ainda assim, a nosso sentir, é possivel classificar o material pornogréfico infantil
como perigoso e legitimador da incriminagao de sua posse, mas a luz de outro crescente
fendbmeno em ambiente digital: o grooming sexual online de criangas ou, em bom
portugués, o aliciamento sexual de menores na internet.

O sexual grooming vem sendo definido como a atividade de se construir uma
amizade com uma crianga, especialmente pela internet, com vistas a tentar persuadir o
menor a ingressar em atividade de cunho sexual®2. Aos poucos, o aliciador se aproxima
do menor, elevando seu grau de intimidade através de conversas online, com o objetivo
ultimo de realizar um abuso sexual, ainda que a distancia. Uma das formas de abuso a
distancia seria o convencimento do menor a produzir uma selfie em situagao sexualizada
(nudismo, por exemplo) e repassar ao aliciador. Contudo, o aliciamento também pode
terminar num encontro presencial, com um efetivo abuso da vitima. Em outras palavras, o
grooming é uma atividade preparatdria, que antecede um ato de abuso sexual, podendo
ser com ou sem violéncia, bem como de forma imediata ou a distancia.

Como se pode perceber, em dado momento do grooming online devera
ocorrer a insercao de algum contexto sexual, incluindo o flerte, conversas picantes
e, principalmente, o envio de fotos ou videos com contetdo sexual®3. Nesse ultimo caso,
os aliciadores utilizam as imagens de pornografia infantil para incutir no imaginario
da vitima a normalidade de uma situacao de sexo com uma pessoa de sua prépria
idade, auxiliando na desinibicao da crianca e elevando a probabilidade de éxito. Dai
a periculosidade do material pedopornografico.

8 Alias, hd quem sustente que ndo seria necessaria a demonstracgao cientifica de que o consumo da pornografia
leva ao abuso sexual, pois, para tanto, seria suficiente uma apreensao racional dessa ligacao. Nesse sentido
leciona Pedro Vaz Patto, que assevera: “O facto de ndo haver dados empiricos quantificaveis a respeito da
relacdo entre o consumo de pornografia infantil e a pratica de crimes sexuais contra criancas (até porque
razdes éticas obstam o uso de métodos experimentais neste campo) nao é, por si s6, obstaculo a legitimidade
daincriminacao. Basta que se verifique uma apreenséo racional dessa ligagao. Por outro lado, o dano inerente
a pornografia infantil resulta, desde logo, da mensagem que veicula (tal como nos crimes de incitamento a
discriminacdo ou ao édio racial) e ndo apenas do modo como é produzida. Essa mensagema — de que criancas
sdo parceiros sexuais adequados para adultos - traduz-se na desumanizacao, degradacéo e coisificacdo das
criangas” (PATTO, Pedro Maria Godinho Vaz. Pornografia infantil virtual. Julgar, Lisboa, n° 12 [especiall, set./
dez. 2010, p 186-187). Em sentido contrario, asseverando a necessidade de demonstracdo empirica a partir do
funcionamento da sociedade e da imprescindibilidade do tipo penal resolver um problema de desprotecao
de direitos ou bens essenciais: PALMA, Maria Fernanda. Op. cit., p. 19.

82 SAMANTHA CRAVEN define o grooming da seguinte forma: “A process by which a person prepares a
child, significant adults and the environment for the abuse of this child. Specific goals include gaining access to
the child, gaining the child’s compliance and maintaining the child’s secrecy to avoid disclosure. This process
serves to strengthen the offender’s abusive pattern, as it may be used as a means of justifying or denying their
actions” (CRAVEN, Samantha; BROWN, Sarah; GILCHRIST; Elizabeth. Current responses to sexual grooming:
implication for prevention. The Howard Journal, Oxford, vol. 46, n° 1, fev. 2007, p. 63).

8 WHITTLE, Helen, et al. A review of online grooming: characteristics and concerns. Aggression and Violent
Behavior, vol. 18,2013, p.65. No mesmo sentido: KIERKEGAARD, Sylvia. Cybering, online grooming and ageplay.
Computer Law & Security Report, n® 24, 2008, p. 42; BURKE, Anne, et al. Child Pornography and the Internet:
Policing and Treatment Issues. Psychiatry, Psychology and Law, Londres, vol. 9, n° 1, 2002, p. 83.

126 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 64, abr./jun. 2017



Internet, Pornografia e Infancia: a Criminalizacdo da Posse de Pornografia Infantil

Desta feita, damos razao as licdes de KAl AMBOS e de GEORGE FLETCHER,
que classificam a pedopornografia como um objeto intrinsecamente perigoso, haja
vista suas implicacdes com o aliciamento online de menores. Por via de consequéncia,
entendemos que é possivel apontar que a detencao de material pornografico infantil
também atende a l6gica da antecipacao da tutela penal, assumindo nesse particular
uma roupagem de crime de perigo®.

Nao obstante, entendemos que a justificacdo da incriminagao ora em comento
nao se esgota nas argumentacoes relativas a “criminalizacao antecipatéria” ou de
“criminalizacao da conduta subsequente” até o momento expostas, sendo possivel
avancar e identificar um bem juridico a ser tutelado.

Poder-se-ia argumentar, por exemplo, que o armazenamento indevido de
material pornografico de criangas viola suaimagem, sua intimidade ou até mesmo sua
honra. Realmente, de certo modo, todos esses interesses sao dignos de tutela penal,
especialmente quando estamos diante de pessoas reconhecidamente vulneraveis
em matéria sexual.

Em Portugal, encontramos autorizada doutrina que sustenta que o bem
juridico tutelado seria a autodeterminacdo sexual dos menores, cujo ntcleo seria
a descoberta espontanea da sexualidade®, ou seja, o desenvolvimento gradual da
personalidade do menor no plano sexual. Nesse sentido, deveriamos fomentar nas
pessoas em formacao uma espontanea percepcao da sexualidade, assegurando que
o processo de conhecimento sexual seja sem sobressaltos, influéncias perturbadoras
ou traumatizantes.

Efetivamente, nao ha como deixar de relacionar a autodeterminacao sexual dos
menores com a descoberta espontanea de sua sexualidade, o que também encerra
a tutela do proprio desenvolvimento de sua personalidade e compreende o livre e
pacifico amadurecimento sexual, sem a interferéncia de graves atos de exploragdo ou
aproveitamento. Essa defesa do desenvolvimento da personalidade dos menores no
plano sexual inclui uma dimensao interior, na qual se protegem a idoneidade psicofisica
e moral, e uma exterior, que seria um aspecto relacional da personalidade do menor
com a sociedade, o que ja se nominou de “honorabilidade sexual”s.

Parece-nos razoavel a assertiva de que o sujeito que tem a disponibilidade
permanente de acesso do material pedopornografico (nos limites que ja expomos ser a
favor da criminalizacao) contribui diretamente para uma potencial perturbacao psicoldgica

84 No sentido do ora defendido ensina Inés Ferreira Leite que “a perigosidade latente da existéncia de
material pornografico em que se represente de modo realista um menor, pela aptiddo que tal material
tem para convencer outros menores a aceitarem ou a ndo oporem resisténcia a pratica abusiva de actos
sexuais. Trata-se, portanto, de um crime de perigo abstracto, ndo sendo necessario demonstrar a concreta
perigosidade da conduta para um determinado bem juridico” (LEITE, Inés Ferreira, op. cit., p. 58-59).

8 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 38-57.

8 DELSIGNORE, Stefano, Mercificazione della persona e delitti di pornografia minorille: una tutela per
la dimensione interiore ed esteriore della personalita in divenire del minore. In: ; BIANCHI, Malaika
(Org.). I delitti di pedo-pornografia fra tutela dela moralita pubblica e dello sviluppo psico-fisico dei minori.
Padova: CEDAM, 2008, p. 36-40.
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da vitima. Do mesmo modo, contribui-se para um rebaixamento de reputacao sexual do
menor enquanto condicao de um normal desenvolvimento de relagdes sociais®’.

Certamente, devemos separar as consequéncias gravosas de um ato de abuso sexual
em si%8, daquelas que podem resultar da eternizacao do ato abusivo, que é potencializado
pela alta circulagcao das informacoes pessoais no ambiente digital. Assim, a ciéncia de que
o visionamento do ato de abuso sexual pode estar ocorrendo licitamente em qualquer
parte do globo, parece-nos um fator que, verdadeiramente, dificulta o desenvolvimento da
personalidade sexual de qualquer menor vitima do nefasto acontecimento. Essa situacao,
pode sim trazer consequéncias negativas no plano psiquico e nos relacionamentos sociais
davitima®. Dai a lesao a personalidade em desenvolvimento do menor no plano sexual,
nucleo essencial de sua autodeterminagao sexual®.

Ademais, nao podemos desconsiderar que a pessoa que detém o material € um
nucleo potencial de difusao, o que nunca sera do interesse do menor abusado, ainda
que ja tenha atingido a idade adulta. Imagine-se, por exemplo, uma crianga alvo de um
abuso sexual registrado em video e que apds todo o esforco para superar o episédio,
tenha que conviver com a existéncia legitima deste arquivo nos computadores de
um sem numero de pessoas. E evidente que ha o risco deste video circular na web e,
como consequéncia, um fato que o sujeito tem o direito de esquecer” e de a ninguém
revelar, podera ressurgir a qualquer tempo, diante da possibilidade de pessoas que
detém tal video um dia possibilitarem o acesso a terceiros. Estariamos diante de uma
verdadeira assombracao na vida desta vitima.

8 Nesse sentido: ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes. Op. cit., p. 208. Entendendo
pela existéncia de lesdo, mas meramente indireta do bem juridico tutelado: DELSIGNORE, Stefano. La
detenzione di materiale pornografico minorile: in: reato che poggia solamente sul biasimo morale e sul
sospetto di condotte realmente offensive per la personalita dei minori? In: ; BIANCHI, Malaika (Org.).
| delitti di pedo-pornografia fra tutela dela moralita pubblica e dello sviluppo psico-fisico dei minori. Padova:
CEDAM, 2008, p. 88 e ss.

8  Conforme RODRIGUEZ ALMADA, o abuso sexual pode acarretar graves sequelas de natureza fisica
(lesées corporais, doencas sexualmente transmissiveis, morte, etc.) e de natureza psicolégica (RODRIGUEZ
ALMADA, Hugo. Maltrato y abuso sexual de menores: uma revision critica. Granada: Comares, 2006, p.
68-70). Dentre as consequéncias psicoldgicas, podemos citar, com destaque, a perturbacao de stress
pods-traumatico (ALBERTO, Isabel Maria Marques. Maltrato e trauma na infdncia. 22 ed. Coimbra: Almeidina,
2010, p.69 e 77 e ss.).

8 ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes. Op. cit., p. 208.

2% No mesmo sentido, Michel Henzey, que leciona: “Experts in this area frequently argue that the child victim
is revictimized each time the material is viwed for sexual purposes. Victims must live with the knowledge that
their image is being used to stimulate thousands of adult men and woman. This knownledge agravates the
original trauma” (HENZEY, Michael J. Op. cit., p. 08).

o1 “Para além dos problemas bem conhecidos da distincdo do contetddo do direito a intimidade da vida
privada para figuras publicas e para o cidaddo anonimo, reacende-se com as aplicagdes da internet a
tematica do direito ao esquecimento. Com efeito, uma vez passadas as luzes da actualidade, a pessoa
cuja vida foi exposta na ribalta da cena publica, tem direito ao esquecimento, que mais ndo é do que
uma vertente, ou variante, do direito a vida privada” (MARQUES, José Augusto Sacadura Garcia. Op. cit.,
p. 41). Em acréscimo, podemos citar as palavras de DOMINGUEZ MARTINEZ, que ap6s apontar razoes de
indole bioldgica e psicoldgicas para fundamentar o direito de esquecer, frisa para a necessidade em se
tutelar o tal direito aos menores envolvidos em fatos notérios ou experiéncias traumaticas, “para que
assim se possa possibilitar a evolucao de sua individualidade, reconquistando as condicdes necessarias
ao desenvolvimento sadio e pleno” (DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Direito ao esquecimento: a protecao
da memoria individual na sociedade da informacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 56 e ss; p. 101).

128 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n? 64, abr./jun. 2017



Internet, Pornografia e Infancia: a Criminalizacdo da Posse de Pornografia Infantil

Desse modo, independente de se destinar a difusao, a mera existéncia do material
pedopornografico implica na disponibilidade permanente de visionamento da lesao®?, o
que contribui para potenciais perturbacdes psicoldgicas e relacionais do menor.

Por essas razoes, dentro dos limites ja expostos, nos parece legitima a incriminagao
da posse de pornografia infantil, porque atende as l6gicas incriminadoras dos delitos de
posse em geral - seja em uma perspectiva de antecipagao de tutela penal, seja em uma
l6gica pds-consumativa de criminalizagcao da conduta subsequente - e porque tal conduta
é violadora da autodeterminacao sexual dos menores, cujo nucleo essencial é o proprio
desenvolvimento gradual da personalidade do menor no campo sexual.

Finalmente, a legitimidade da incriminacao da posse de pornografia infantil
tanto no Brasil quanto em Portugal, desde que completamente desvinculada a
qualquer especial finalidade de agir (comércio, difusao, etc.) foi tratada como a mais
amena violacao da autodeterminacao sexual dos menores, com penas claramente
mais brandas do que as demais viola¢des a direitos sexuais dos infantes, o que reforca
a legitimidade do tipo penal em comento.

7. Conclusao

Dada sua caracteristica de perene inovacao, a internet talvez seja hoje o
fendmeno que mais tem influenciado as transformacgdes sociais, trazendo inestimaveis
beneficios a sociedade. Todavia, 0 ambiente da web tem se mostrado fecundo terreno
para a pratica de ilicitos penais, tendo em vista a maior possibilidade de anonimato,
a grande capilaridade da rede e, hoje, o barateamento de seu acesso.

Esse cenario motivou o nascimento de movimentos de neocriminalizagao,
tendentes a coibir os ilicitos praticados no ambiente virtual, sejam eles crimes
tradicionais que passaram a se proliferar na sociedade em rede ou mesmo novas
espécies delitivas que passaram a existir ap0s a internet.

Fruto dos movimentos de neocriminalizacao estd a criagao das novas figuras
tipicas relativas a pornografia infantil, entre as quais se inclui a conduta de armazenar
material pedopornografico, inclusive para fins privados. Como vimos, a reacao sobre
a pornografia infantil teve escala mundial, podendo-se destacar a Convencao do
Cibercrime e o Protocolo Facultativo da Convencao dos Direitos da Crianca da ONU.

Legitimada pelo interesse de protecao as criancas, a reacao incriminadora parece
ter se excedido, a0 menos no tocante a criminalizagcao da posse de pedopornografia,
ampliando demasiadamente o conceito de pornografia infantil. Como visto no capitulo

%2 Inclusive, pode ser exatamente esta eternizacao do crime e sua possibilidade de difusao que fez
o legislador portugués e brasileiro criminalizar a detencdo, mas ndo o mero visionamento online de
pornografia infantil. Nesse sentido: ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes. Op. cit., p. 208.
% No mesmo sentido assevera Inés Ferreira Leite,: “A pornografia podera ser ainda mais lesiva da liberdade
sexual do menor, na medida em que permite a durabilidade do suporte pornografico e a constancia dos
efeitos nefastos do momento de lesdo ou de condicionamento da liberdade sexual deste. Em todos estes
casos, havera sempre um aproveitamento (mesmo quando se pune o mero consumo) de um atcto de abuso
sexual sobre o menor ou de exploracdo sexual do mesmo” (LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 57).
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3, tal situacao poderia ter sido evitada caso se utilizasse a idade de maioridade sexual
dos adolescentes como parametro, especialmente nos ordenamentos juridicos que
a admitem, como o brasileiro e o portugués.

Apesar de nossas ressalvas, consideramos que o crime de detencao de material
pornografico infantil atende a Iégica incriminadora dos delitos de posse em geral,
seja sob o enfoque da antecipacdo de tutela penal, seja porque criminaliza uma
conduta subsequente a grave violacao a crianca. Embora essas situagoes ja legitimem
a criminalizacao da posse de pedopornografia como um crime de perigo, para nés
a conduta ainda é violadora da autodeterminacao sexual dos menores, cujo nucleo
fundamental é a garantia do desenvolvimento da personalidade do menor do plano
sexual. Com efeito, a legitimacao da posse do material pornografico infantil nas maos
de um sem numero de pessoas tem grande probabilidade de causar danos psicoldgicos
ao menor, além de inegavelmente degradar os relacionamentos sociais do infante,
conforme exposto no ultimo capitulo.
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