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O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, entrou em vigor em
uma época em que os crimes praticados por meio do computador ndo eram tao
significativos no Brasil, em que pese se verificar na literatura o surgimento de tais
delitos na década de 1960, com um aumento expressivo da criminalidade informédtica
a partir da década seguinte, mormente na Europa (FERREIRA, 2000).

Somente no transcorrer da década de 1990 € que a incidéncia e a
diversificacao dos delitos praticados por meio do computador cresceram
exponencialmente no Brasil, incluindo nesse rol a difusdo da pornografia infantil.

Vale lembrar que a adorag@o do adulto pela crianga ou adolescente
remonta a Antigiiidade. A inven¢do da fotografia deu uma nova dimensdo a questao,
com o surgimento de revistas impressas, cujos efeitos foram potencializados pela rede
mundial de computadores, na medida em que fotos digitalizadas com contetido
pornografico infanto-juvenil puderam ser acessadas em qualquer lugar do mundo em
sites do género, gerando um nicho mercadolégico muito lucrativo.

Em que pese a elementar publicar, prescrita no origindrio artigo 241 do
ECA ter sido considerada pelo Supremo Tribunal Federal como um tipo penal aberto,
a doutrina j4 se manifestava pela necessidade de alteracao legislativa visando ao
preenchimento de algumas lacunas.

Nessa linha de raciocinio, a transmissdo de contetido pornogréfico
infanto-juvenil por meio de e-mail de uma pessoa para a outra, bem como a simples
posse de material do género eram tidos como fato atipico em face de essas condutas
ndo se amoldarem ao tipo penal descrito no primitivo artigo 241 do ECA
(KOSOWSKI, 2002; CASTRO, 2002; DAOUN, 2003; FURLANETO NETO, 2003).

A Lei Federal 10.764/2003 conferiu nova redacdo ao artigo em tela, ao
prescrever que:

Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou
publicar, por qualquer meio de comunicagao, inclusive a
Internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de
sexo explicito envolvendo crianca ou adolescente:

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem:

I - agencia, autoriza, facilita ou, de qualquer modo, intermedeia a
participacdo de crianca ou adolescente em producdo referida
neste artigo;

IT - assegura 0s meios ou servi¢os para o armazenamento de
fotografias, cenas ou imagens produzidas na forma do caput
deste artigo;

III - assegura, por qualquer meio, o acesso, na rede mundial de
computadores ou internet, das fotografias, cenas ou imagens



produzidas na forma do caput deste artigo.

§ 2° A pena € de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos:

I - se o0 agente comete o crime prevalecendo-se do exercicio de
cargo ou funcdo.

IT - se 0 agente comete o crime com o fim de obter para si ou
para outrem vantagem patrimonial.

A respeito do tipo penal podem ser tecidas as seguintes caracteristicas:
- visa a tutela a dignidade e o respeito da criancga e do adolescente, defendendo o
pudor e a moralidade publica;

- sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive pais ou responsdveis, exceto no que
se refere ao pardgrafo 2°, I, em que se exigem caracteristicas préprias, isto €, que o
sujeito pratique o delito prevalecendo-se de cargo ou fun¢do que ocupe; sujeito
passivo € a crianga e o adolescente, especificamente, e o Estado de uma forma geral;
- trata-se de crime de acdo multipla ou de conteudo variado, onde o tipo traz diversas
formas de ser praticado, mas ocorrendo uma a¢do ou mais, dentre as previstas
legalmente, responde-se por crime Unico. Uma observacdo deve ser feita, segundo a
qual o caput do artigo traz diversas acOes materiais tais como apresentar, produzir,
vender, fornecer, divulgar ou publicar, enquanto que o pardgrafo 1°, em seus incisos,
preve outras formas de cometimento do delito: agenciar, autorizar, facilitar,
intermediar, assegurar 0s meios ou Servigos, assegurar o acesso a Internet;

- elemento subjetivo do crime € o dolo, ndo admitindo forma culposa, sendo tal dolo
na forma especifica, no que diz respeito ao pardgrafo 2°, I, em que se exige o fim de
lucro patrimonial;

- consumacao se da com a realizacdo de qualquer das acdes tipicamente previstas.

Sem entrar no mérito da técnica legislativa, em uma primeira anélise,
parece que a questdo do envio de material pornografico infanto-juvenil a outrem por
meio de e-mail se amolda a elementar fornecer, haja vista que o tipo penal autoriza o
emprego de qualquer meio de comunicacdo, inclusive o e-mail, ndo se exigindo para a
configuracdo da conduta que a mensagem eletronica seja enviada para um ndmero
indeterminado de pessoas.

No entanto, continua atipica a simples posse de material pornografico
infanto-juvenil. Vale lembrar que nao se trata da guarda de escrito ou objeto obsceno
previsto no artigo 234 do Cédigo Penal. Neste delito, o objeto juridico protegido € a
moralidade sexual publica e, além do dolo, ha necessidade de estar presente o
elemento subjetivo “consistente na finalidade de comercializar, distribuir ou expor ao
publico o objeto material do delito” (JESUS, 1991, p. 618). Sem o especial fim de
agir do agente, o fato € atipico.

A conduta que se menciona no presente artigo € a simples posse de
material pornografico infanto-juvenil, sem fim especial do agente.

Ora, se sites s@o disponibilizados para comercializar material do género
€ porque ha grande clientela consumidora, de forma a gerar renda considerdvel. Além
do mais, verifica-se conotacao de crime organizado, mormente pelo contorno
transnacional do delito e pela distribui¢c@o de tarefas - aliciar, fotografar ou filmar,
abusar sexualmente e a conduta do webmaster, sdo atos do iter criminis que visam a
atingir a consumacao, que na elementar publicar, resulta na veiculacdo da fotografia
pornogréfica infanto-juvenil, produto final a ser comercializado.

Assim como a lei de téxicos incrimina o trafico e a simples posse de
estupefaciente, assim como o legislador incrimina o furto e a receptagcdo, assim como
se incrimina o agente que vende animais silvestres bem como o que simplesmente os
cria sem o cumprimento das exigéncias legais, por que ndo incriminar a simples posse



de material pornogréfico infanto-juvenil?

A fundamentagdo juridica é a mesma, pois o consumidor de material
com contetido pornogréfico infanto-juvenil acaba por alimentar a rede de exploracao e
abuso sexual de criancas e adolescentes do mundo inteiro. Ademais, por trds do
produto final - filmes e fotos com contetdo pornogréfico infanto-juvenil - ha outras
condutas como estupro, atentado violento ao pudor, exploracdo sexual de criancas e
adolescentes, sem contar o dano psicoldgico provocado nas vitimas desse rol de
barbaries.

Em recente comentario a lei 10.764/2003, Reinaldo Filho (2003)
levanta a questdao da nao-inclusdo da “pornografia infantil virtual” na lei em debate.
Segundo o autor, caso seja levantado pela defesa, no transcorrer do processo crime,
que as fotos ndo sdo imagens ou representacdes de criancas ou adolescentes reais,
transfere-se o 6nus da prova a promotoria, podendo-se levar ao decreto absolutério,
em face da complexidade da prova. A solucdo do caso seria a transferéncia do 6nus da
prova ao acusado, o que certamente exigird atualizacdo legislativa.

Ainda quanto ao Onus da prova, Castro (2002) j4 alertava sobre a
dificuldade de se provar a condicdo de adolescente da vitima. Salienta a autora que a
nao-identificacio da crianga ou adolescente ndo impede a persecucdo judicial, em que
pese poder dificulta-la, mormente quando se tratar de adolescente cuja faixa etéria se
situa nas proximidades dos dezoito anos, ocasido em que se torna muito dificil provar
sua idade real, elementar do tipo penal, podendo haver, nessa hipétese, um decreto
absolutério em favor do réu. Aqui, também, a solugdo seria a inversao do 6nus da
prova, como defendido por Reinaldo Filho (2003) na hipétese de pornografia infantil
virtual.

Em caso de autores de sites de pornografia infanto-juvenil, quando ndo
se puder identificar os adolescentes e se tornar dificil a prova da idade real, poderd
configurar, dependendo da andlise do caso em concreto, apologia de crime, mormente
em home pages onde ha listas de novos sites com enunciados que enaltecem ou
elogiam a pornografia infantil.

Dentro do contexto da posse de material pornografico infanto-juvenil, o
direito comparado nos traz grandes contribui¢des. Nesse diapasdo, as legislacoes
Espanhola e Italiana, paises membros da Comunidade Européia - CE, incriminam a
posse de material pornografico infantil, seguindo tendéncia da legislacdo americana
que, de forma mais branda, também incriminou tal conduta.

A titulo de esclarecimento, por conta da liberdade de expressao, a
legislacdo americana adotou a tendéncia de ndo incriminar o simples nu infanto-
juvenil, de maneira que, para caracterizar o ilicito, necessdrio se torna que a crianga
ou adolescente esteja mantendo relagdes sexuais com outrem e que o agente tenha
pelo menos mais de trés exemplares de revistas ou outro material com contetido do
género.

Por sua caracteristica transnacional, além de acordos de cooperacao no
combate aos crimes praticados por meio do computador, a Organizacdo das Nacdes
Unidas - ONU defende a adog¢do de legislacao similar em nivel mundial, em cujo
contexto se insere a pornografia infantil na Internet.

Seguindo essa linha de raciocinio, recentemente, o Deputado Estadual
Abramo apresentou o projeto de lei 4.144/2004, propondo, dentre outras alteracdes
legislativas, incriminar a conduta do agente que, intencionalmente, armazenar,
guardar ou manter em sua posse, em meio eletronico, fotografias ou imagens com
pornografia ou cenas de sexo explicito, envolvendo crianga ou adolescente.

Pela letra do projeto de lei, torna-se necessdrio que as fotografias ou
imagens do género estejam armazenadas, guardadas ou mantidas em meio eletronico,



de maneira que, mudando-se o suporte, como, por exemplo o papel, a conduta seria
atipica. Nesse contexto, impde-se que a comunidade
cientifica e os juristas patrios debatam sobre a questao da incrimina¢@o ou ndo da
simples posse de material pornografico infanto-juvenil, ainda que como crime de
menor potencial ofensivo, como forma de buscar contribuir para a constru¢cdo de uma
legislacdo clara, uniforme e dotada de tecnicidade legislativa, de forma semelhante a
jé citada lei de drogas.

Nessa seara, outras indaga¢des merecem enfrentamento, tais como:
deve o Direito Penal interferir, de maneira que o bem juridico em questdo merecga a
devida prote¢do criminal, ou existem outras formas ou outros ramos juridicos que
possam atuar no caso em tela? Nessa hipotese, deveria haver uma regulamentagdo do
uso da grande rede, incluindo um maior controle sobre os provedores, e destes sobre
os usudrios? Os provedores deveriam ser obrigados a manter arquivos logs de seus
clientes para o auxilio da investigacao policial ou instru¢do criminal? Deveria haver
um maior controle sobre o registro de dominio, de maneira a tornar os dados pessoais
de seu titular confidveis e imunes a fraude?

Por meio do amplo debate, a comunidade cientifica podera contribuir
para a criagdo de um ambiente sauddvel em tempo real, com observancia dos direitos
e garantias fundamentais.
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