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RESUMO

Em decorréncia do aumento de casos de crimes sexuais cometidos por meio de condutas
virtualmente praticadas, percebe-se a necessidade de maior estudo sobre a abrangéncia e
os limites juridicos da aplicacdo do “estupro virtual” pela interpretagdo extensiva dos
magistrados, referente aos grupos vulneraveis e nao vulneraveis e, de tal maneira, as suas
consequéncias no ordenamento juridico. Esta pesquisa se propGe a analisar as condutas
de estupro virtual, grooming, sextorsdao e pornografia de vinganca de acordo com o
Direito Penal brasileiro. Pretende-se compreender qual o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica sobre a aplicabilidae do artigo 213 e artigo 217-A do Cddigo Penal
em casos de crimes cometidos por meio virtual e demostrar 0s possiveis riscos de
lesividade aos principios da seguranca juridica, liberdade e dignidade sexual da vitima
caso ndo haja a justa ponderacdo destes pela livre interpretacdo dos magistrados,
analisando a luz do entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos referente
a violéncia sexual contra a mulher. O presente trabalho tem por base metodoldgica a
revisao bibliografica e jurisprudencial, por meio da pesquisa qualitativa, no ambito da
doutrina e de analise de decisdes do Superior Tribunal de Justica, com énfase temporal
nas mudancas legislativas ocorrentes com a reforma promovida pela Lei n® 12.015/2009.

Palavras-chave: Estupro virtual. Cibercrime. Violéncia sexual. Dignidade da Vitima.



ABSTRACT

Due to the increase in cases of sexual crimes committed through virtually practiced
conduct, there is a need for further study on the scope and legal limits of the application of
“virtual rape” through the extensive interpretation of magistrates, referring to vulnerable
groups and non-vulnerable and, in this way, its consequences in the Brazilian legal system.
This research aims to analyze the conduct of virtual rape, grooming, sextortion and revenge
pornography in accordance with Brazilian law. The aim is to understand the position of the
Superior Court of Justice regarding the extensive interpretation of article 213 and article
217-A of the Penal Code for its admissibility of commission through virtual means and
demonstrate the risks of harm to the principles of legal security, freedom and sexual dignity
of the victim if there is no fair consideration of these due to the free interpretation of the
magistrates, analyzing in light of the understanding of the Inter-American Court of Human
Rights regarding sexual violence against women. The present work is methodologically
based on a bibliographical and jurisprudential review, through qualitative research, within
the scope of doctrine and the Superior Court of Justice, with a temporal emphasis on the
legislative changes occurring with the reform promoted by Law n° 12.015/20009.

Keywords: Virtual rape. Cybercrime. Sexual violence. Dignity of the Victim.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo compreender qual a abrangéncia e quais sdo os limites
juridicospara a aplicacdo do estupro virtual, levando-se em consideragao a categoria “vulnerabilidade”
e, consequentemente, os seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro. Para alcancar tal fato,
questiona-se, mais especificamente: qual o posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre a
aplicabilidade do artigo 213 e do artigo 217-A do Cédigo Penal nos casos de crimes sexuais cometidos
por meio virtual com o advento da Lei n° 12.015 de 2009?

Dentre os principios do Direito Penal, é o da legalidade que visa proteger os cidaddos contra
a arbitrariedade do Estado, assegurando a aplicacdo da punicdo penal somente quando houver uma
expressa determinacéo legislativa de forma prévia e clara que defina uma determinada conduta como
crime tipificado no nosso ordenamento juridico e estabelecendo a sua respectiva san¢do penal.
Consequentemente, ndo ha de que se falar em crime sem prévia cominacédo legal (Pegaro; Pegaro,
2021).

A lei penal deve ser interpretada de forma estrita levando o magistrado em consideragéo
apenas o que estiver expressamente definido na lei, apresentando assim a necessidade de aplicacdo do
principio da taxatividade. Qualquer brecha que verse sobre a abrangéncia ou entendimento de uma
determinada norma na lei penal deve ser resolvida efetivamente para preservacdo do respeito a
seguranga juridica e a protecdo dos direitos individuais (Mussolini, 2020).

No Direito Penal brasileiro, em casos de crimes sexuais que envolvam a pratica de atos
libidinosos, podemos perceber a existéncia de lacunas legislativas sobre a extens&o e a aplicabilidade
de determinados tipos penais, em contraste com as necessidades e 0s anseios sociais.

Os bens juridicos que séo tutelados pelo Direito Penal em casos de tais crimes sdo a dignidade
e a liberdade sexual. Entendemos, nesse trabalho, que a dimensdo virtal esta abrangida pela dignidade
sexual, como veremos de forma mais detalhada no primeiro capitulo.

Quando se trata da dignidade sexual, referimo-nos a esfera da sexualidade individual por meio
da autonomia como um componente fundamental da dignidade da pessoa humana, através da qual o
individuo tem o direito de exercer sua sexualidade livre das imposi¢des externas, de forma consensual
e segura, com o devido respeito mutuo, o consentimento claro e a garantia de que a expressao sexual
ndo resulte em danos fisicos ou emocionais (Marodin, 2021).

A evolucéo da tecnologia contribui para o surgimento de novas formas de crimes virtuais,
consistindo em qualquer acdo praticada por meio do uso de uma rede de computadores ou de um

dispositivo movel visando ocasionar um dano a outrem, com ou sem vantagem econdmica, afetando
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individualmente a vitima com a ocorréncia de ameacas ou danos diretos (Queijo, 2020). Para que
ocorra um crime sexual em ambiente virtual € necessario que exista um delito praticado através de
atividades sexuais ilegais ndo consensuais (Walder, 2021).

No que diz respeito aos crimes virtuais sexuais, é crucial reconhecer que a falta de fronteiras
fisicas na internet torna essas praticas mais desafiadoras de serem controladas e punidas. A protecdo
da privacidade e seguranca dos usuarios, especialmente em plataformas de redes sociais, torna-se
uma prioridade em meio a ameacas constantes de violac6es de dados e ataques cibernéticos.

Como menciona Marodin (2021), existem julgados discrepantes em primeira instancia para
crimes sexuais promovidos por meio de comunicagdo remota, nos quais ndo ha o contato fisico
direto entre o agressor e a vitima, que permitem o debate sobre a existéncia do fato denominado
“estupro virtual”, sendo que este possivel tipo ndo detém de clara ¢ expressa previsao legal.

Nosso ordenamento juridico necessita alcancar a magnitude dos sistemas informaticos,
consistindo na extrema necessidade de atualizacéo legislativa mediante a promog¢édo da constante
evolucdo do Cdadigo Penal pétrio, para que este possa se adaptar as mudancas tecnoldgicas e aos
novos métodos adotados por criminosos virtuais. A sensacdo de impunidade em casos de crimes
sexuais decorre da complexidade técnica envolvida nesses crimes e da dificuldade em rastrear os
perpetradores (Lira, 2021).

O crime de estupro virtual somente pode ser vislumbrado com o advento da Lei n°
12.015/2009, a qual promoveu uma nova redacdo ao artigo 213 do Codigo Penal Brasileiro, que
ampliou a definicdo do crime de estupro (Santos, 2019), consequentemente, este tipo penal pode ser
entendido, atualmente, de maneira extensiva, abrangendo crimes ndo expressamente tipificados no
ordenamento juridico patrio, o que nos leva a buscar compreender o0s aspectos positivos e negativos
desta alteragdo legislativa.

Uma vez que ocorra a divergéncia de entendimento sobre a infracdo penal cometida para
acdes que lesionem o mesmo bem juridico tutelado, quais sejam, no caso em questdo, a dignidade e a
liberdade sexual da vitima, gera-se inseguranca juridica coletiva decorrente da
desproporcionalidade da pena a ser aplicada, razdo pela qual se torna indispensavel, pelo
magistrado, o justo enquadramento penal da infracdo cometida, baseado no respeito aos principios da
taxatividade, legalidade e proporcionalidade, bem como do entendimento da abrangéncia de
aplicabilidade da tipificagdo do “estupro virtual” e do conceito e amplitude do termo “ato libidinoso”
e suas especies (Lira, 2021).

Conforme sera abordado adiante, existe divergéncia doutrinaria sobre o entendimento de
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quais os fatos que atentam contra a dignidade sexual, de menor nivel, mas que ndo deveriam ganhar a
repercussao que é vista como crime de estupro, levantando-se o debate sobre a necessidade de haver
uma tipificacdo penal sobre condutas cometidas por meios tecnologicos em delitos de cunho sexual.

Ha defensoras, como Angela Tereza (2021) e Erika Hernandes (2018), que entendem ser
necessaria a criacdo de tipos penais intermediarios para trazer seguranca juridica para as vitimas
com base no respeito aos principios da dignidade sexual, legalidade e proporcionalidade.

Para tanto, serdo abordados, no primeiro capitulo, os crimes virtuais no ambito da violéncia
sexual, como estupro virtual, grooming, sextorsdo e pornografia de vinganca, evidenciando a
complexidade dessas questdes e a necessidade de enfrentar esses desafios no contexto legal. Neste
capitulo, sera analisada a relacdo entre jovens e redes sociais, destacando preocupacdes relevantes,
Como a exposicao excessiva e a vulnerabilidade em relagdes virtuais.

Além disso, espera-se demonstrar a importancia de entender os tipos penais em ascensao no
contexto da violéncia sexual online e destacar a necessidade de protecdo legal para criancas e
adolescentes, bem como praticas efetivas de conscientizacdo sobre o uso responsavel das redes
sociais.

Em seguida, sera estudada a lei brasileira para o tipo penal do estupro e estupro de vulneravel
e as decisdes da corte interamericana na protecdo das mulheres vitimas de violéncia sexual. Além de
mencionar a alteracdo na lei, sera mencionado o cenario que levou a existéncia dessa modificacao,
que envolvem discuss@es publicas e avangos sociais que contribuiram para a mudanca na legislacao
ao serem exploradas as implicagdes préaticas da alteracdo da nocdo de estupro promovidas pelas Leis
nameros 11.106 de 2005, 12.015 de 2009 e 13.718 de 2018.

Neste capitulo serdo abordadas 4 (quatro) sentencas proferidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) referentes a violéncia sexual contra a mulher, por entendermos que esta é
a uniformizadora da interpretacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos em todo o
continente americano, quais sejam: Presidio Miguel Casto vs Peru (por ser a primeira sentenca na qual
a corte menciona a violéncia de género)?; Fernandéz Ortega vs México (neste caso se discutiu a

violéncia contra a mulher em todas as esferas sociais)?; Barbosa de Souza vs Brasil (houve maior

! CORTEIDH. Caso del Penal Miguel Castro vs. Perd. Sentencia de 25 de novembro de 2006. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf.> Acesso em: 05 out. 2023.
2 CORTEIDH. Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Disponivel em: <
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf >. Acesso em: 05 out. 2023.
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discussdo sobre os esteredtipos em casos de violéncia contra a mulher)®; e Angulo Losado vs Bolivia
(caso no qual a Corte decidiu sobre o consentimento em casos de crimes sexuais)®.

O objetivo deste capitulo € compreender qual a inten¢do do legislador ao permitir maior
abrangéncia interpretativa ao magistrado quando do enquadramento do tipo a um caso concreto e as
consequéncias juridicas desta situacdo legislativa, e promover o estudo sobre a existéncia da
adequacdo da legislacéo brasileira, a luz das cortes interamericanas, para que seja possivel demonstrar
a necessidade de uma reformulacdo ou criacdo de uma nova lei especifica para tratar do estupro
virtual, considerando-se os impactos da auséncia de uma legislacéo especifica na efetividade da justica
e na protecdo das vitimas, de modo que se permita no final compreender se a legislacao penal brasileira
e as decis0es jurisprudenciais da Corte Superior atendem aos critérios das cortes interamericanas e se
estdo ajustadas aos padrdes internacionais de protecao aos direitos humanos.

No terceiro capitulo sera apresentada a resposta judicial, exclusivamente a luz da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o Tribunal superior constitucionalmente competente
para a uniformizagdo da interpretacdo de lei federal, considerando proporcionalidade, taxatividade e
legalidade de julgados que tenham relevancia para o cometimento de crimes envolvendo atos
libidinosos e o consentimento da vitima, assim como serdo estudadas as decisdes monocraticas
proferidas pela Corte Superior nas quais o termo “estupro virtual” foi encontrado.

O objetivo deste capitulo consiste em analisar se, mesmo com a jurisprudéncia atual, os
problemas relacionados ao estupro virtual estdo sendo adequadamente solucionados e se a deciséo
judicial da Corte Superior resolve integralmente a problematica, ao cumprir sua funcdo de uniformizar
a interpretacdo das leis federais do Brasil, principalmente as que versem sobre o entendimento e
amplitude dos atos libidinosos a partir da Lei n® 12.015/2009, cometidos com a presenga fisica entre
0 agente e a vitima, e, posteriormente, na sua modalidade virtual para a compreensdo de qual a
interpretacdo do Superior Tribunal de Justica sobre a existéncia do tipo do Estupro Virtual.

Por fim, serdo apresentadas as consideracdes finais, nas quais espera-se demonstrar que a
existéncia de lacunas legislativas sobre a extenséo e aplicabilidade de determinados tipos penais, em
contraste com as necessidades e anseios sociais, apresentam um risco a seguranga juridica e ao
principio da dignidade da pessoa humana, sendo fundamental o respeito aos principios da

proporcionalidade e razoabilidade pelos magistrados durante o enquadramento penal na sentenca.

3 CORTEIDH. Caso Barbosa de Souza vs Brasil. Sentencia de 07 de set. de 2021. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_esp.pdf >. Acesso em: 05 out. 2023.

4 CORTEIDH. Caso Angulo Losada vs. Bolivia. Sentencia de 19 de janeiro de 2023. Disponivel
em:<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_475_esp.pdf >. Acesso em: 05 out. 2023.
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A metodologia da presente dissertagdo se baseia em revisdo bibliografica e jurisprudencial,
por meio da pesquisa qualitativa, no ambito da doutrina e dos tribunais brasileiros, com énfase

temporal nas mudancas legislativas ocorrentes com a reforma promovida pela Lei n® 12.015/2009.
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1. A EVOLUCAO DA TECNOLOGIA COM AS REDES SOCIAIS E OS TIPOS DE
VIOLENCIA SEXUAL PRATICADOS VIRTUALMENTE

A internet proporciona um sistema global de redes de computadores interconectadas que
permite a comunicacdo e o compartilhamento de informagdes em escala mundial. Seu surgimento é
resultado de um processo que envolveu varias décadas de desenvolvimento e inovagéo. O surgimento
da World Wide Web na década de 1990 foi um ponto de viragem importante. O navegador da web e
o protocolo HTTP (Hypertext Transfer Protocol) tornaram a internet mais acessivel e amigavel ao
publico em geral, permitindo o acesso a informagdes e servicos por meio de paginas da web®.

A propagacdo da internet possibilitou o acesso aos mais diversos tipos de informacoes,
principalmente através do uso massivo de redes sociais que permitem uma comunicagdo instantanea
e, em muitos casos, sem os devidos filtros para seguranca e controle de identificacdo de usuarios
desconhecidos®.

O desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicacdo afeta a vida e o0s
relacionamentos das pessoas e se manifesta cada vez mais como elemento constitutivo das sociedades
¢ da subjetividade dos individuos, uma vez que “as pessoas estdo transpondo a importéncia de
computadores, celulares e internet, antes meros recursos, ao passo que essas ferramentas se tornam
parte da vida de quem as usa” (Costa, 2021).

Com o surgimento das redes sociais e a evolucdo da tecnologia da web, a internet se tornou
um mecanismo para compartilhamento de contelddo, comunicacdo em tempo real, comércio
eletrbnico e muito mais. Estar conectado no atual mundo globalizado permite uma sincronizacéo de
informacdo atualizada em tempo real, que s6 € possivel por meio do uso de plataformas virtuais
interativas. As redes sociais estdo intimamente interligadas com a vida cotidiana na sociedade
contemporanea e tém um impacto exponencial em muitos aspectos do eixo comunitario atual, uma
vez que sao plataformas online que permitem que as pessoas se conectem, compartilhem informacdes,
interajam e se comuniquem com outras pessoas em todo o mundo e, negativamente, trazem
significativos riscos referentes a privacidade e seguranca de seus usuarios que em diversos momentos
compartilham informagbes pessoais e podem se tornar alvos de violagdes de dados ou ataques

cibernéticos.

® Marodin, 2021.
6 Sydow; Castro, 2015.
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Um crime virtual consiste em qualquer agdo praticada por meio do uso de uma rede de
computadores ou de um dispositivo movel visando ocasionar um dano a outrem, com ou sem
vantagem econdémico, afetando individualmente a vitima com a ocorréncia de ameacas ou danos
diretos. Para que ocorra um crime virtual sexual é necessario que exista um delito praticado atraves
de atividades sexuais ilegais ndo consensuais.

A tecnologia assim tem sido utilizada como um novo mecanismo para a préatica de delitos que
ja existiam no nosso ordenamento juridico motivado pela errdnea sensacdo de impunidade, deste
modo “o problema acaba surgindo quando nem mesmo a propria lei consegue alcancar a magnitude
dos sistemas informaticos, ndo tendo controle sobre o que se faz através das redes sociais” (Marodin,
2021).

Uma pesquisa realizada pela TIC Kids Online Brasil 20227 mostra o crescente uso da internet
entre criancas e adolescentes online, evidenciando 0s riscos inerentes ao uso nao supervisionado por
estes.

Os resultados alcancados mostram altos niveis do uso de aparelhos eletrénicos com internet
nas faixas etarias dos adolescentes entre 13 a 14 anos, 56% dos presentes na pesquisa tem uso
frequente, enquanto os de 15 a 17 anos representaram um valor equivalente a 63% dos entrevistados
como usuarios assiduos de comunicagdes online, conforme se demonstra no gréafico abaixo:

Gréfico 1 — Percentual de criancas e adolescentes que ficam sem uso de celular ou computador para usar
internet
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Fonte: TIC Kids Online Brasil 2022

" A TIC Kids Online Brasil 2022 é uma pesquisa realizada com a colaboragdo do Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informacéo (Cetic.br), do Nucleo de Informag&o e Coordenacao do Ponto BR (NIC.br),
ligada ao Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br), apresenta as tendéncias quanto ao acesso e ao uso de tecnologias
para criancas e adolescentes na faixa etaria dos 9 aos 17 anos. Disponivel em: <
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/1/20230825142135/tic_kids_online_2022_livro_eletronico.pdf>
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Além dos dados obtidos no gréafico acima, a pesquisa teve como resultado a indicacéo de que
92% da populagdo com idade entre 9 e 17 anos era usuaria de internet, sendo que 86% dos usuarios
entrevistados reportaram possuir ao menos um perfil cadastrado em alguma uma rede social. Vale
ressaltar ainda que 59% dos usuérios de internet que participaram da pesquisa, criancas de 9 a 10
anos, reportaram ter jogado online conectados com outros jogadores desconhecidos (Tic Kids Online,
2022).

Flach (2019) defende a ideia de que a excessiva exposicdo dos jovens e sua vulnerabilidade
em relacdes virtuais € uma ameaca a insercdo e ao dinamismo positivo do jovem na sociedade ao
promover “o desenvolvimento de novos espagos de interagdo interpessoal e de relacionamentos
afetivo-sexuais”.

Desta maneira, percebe-se que as redes sociais desempenham um papel central na vida dos
jovens, afetando muitos aspectos de sua vida cotidiana, influenciando e impactando em seu
comportamento, desenvolvimento e interagdes sociais, uma vez que “tem sido utilizada como uma
forma de ameaca a privacidade, pelo fato de que muitas pessoas utilizam do anonimato que a web
proporciona para cometer delitos ¢ invadir a intimidade dos outros” (Silva; Poleto, 2023).

Nesse viés se faz necessario compreender a importancia dos principios constitucionais, em
particular o da legalidade e da taxatividade, na criacdo e definicdo de condutas criminosas,
principalmente neste contexto de avanco das tecnologias e seus danos a sociedade por meio da pratica
de condutas delitivas por meio de aparelhos remotos, refor¢cando-se a caréncia de acdo do Poder
Legislativo, o qual detém essa competéncia, com o objetivo de garantir a legitimidade e conformidade
com o sistema normativo estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 (Pegaro; Pegaro, 2021).

O principio da reserva legal implica que a definicdo de condutas criminosas deve ocorrer
exclusivamente por meio de lei, enquanto a taxatividade, por sua vez, esta relacionada a clareza e
precisdo da lei penal, ou seja, significa que a lei deve descrever de forma precisa e determinada as
condutas que consistem em crimes, de forma a ndo promover entendimentos divergentes e sem
objetividade penal (Mussolini, 2020).

Amaral (2020) trabalha a ideia da importancia do principio da legalidade como requisito
essencial para promover “a restricdo dos direitos fundamentais de forma justificada e controlada,
visando potencializar as liberdades individuais™, significando assim um meio necessario para a

validacdo da legitimidade do poder estatal.
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Mussolini (2020) aborda a inevitabilidade das lacunas no ordenamento juridico, destacando
que, apesar dos esforcos, nem sempre as normas existentes conseguem abranger todas as situagdes
que podem surgir nos casos concretos, para o qual essas lacunas consistiriam em “pontos de omissado
involuntaria que surgem da prépria limitagdo do ordenamento juridico”. Para o autor, uma das
maneiras de superar tais limitagBes consistiria no método integrativo normativo por meio da
autointegracdo, que representa a busca da solucdo do conflito no &mbito do ordenamento juridico
patrio, seja pela analogia ou pela interpretacdo extensiva (Mussolini,2020).

Enquanto a analogia é conceituada como “método de autointegracao do ordenamento juridico,
utilizado para preencher lacunas normativas ao aplicar disposi¢cées normativas a casos semelhantes”
(Mussolini,2020), a interpretacdo extensiva consiste na ampliacdo do alcance de uma norma legal,
estendendo seu sentido para casos ndo expressamente contemplados, mas que estdo dentro da sua
esséncia ou finalidade (Fonseca et al., 2020).

No Direito Penal, a analogia é geralmente vedada, especialmente quando se refere a criagdo
de novos tipos criminais. A interpretacdo extensiva é uma alternativa que busca preencher as lacunas
normativas sem criar normas penais inéditas, respeitando os limites impostos pelo principio da
legalidade.®

Peluso (2016) leciona que na interpretacdo analdgica o intérprete recorre & comparagcdo com
o teor de outras normas que regulam supostos de fato similares “é utilizada como um meio de estender
0 alcance da norma, buscando compreender seu sentido por meio de outras normas similares”.
Enquanto na interpretacdo extensiva, utiliza-se o sentido comum das palavras utilizadas na norma
juridica, uma vez que “nesse caso, move-se dentro do quadro das significacdes literais possiveis,
abrangendo todos os supostos de fato admitidos pela norma. N&o se cria uma nova norma juridica,
apenas ocorre a extensdo da norma a casos por ela previstos”.

Mesmo posicionamento é apresentado por Zattera (2022) ao enfatizar a importancia da
interpretacdo extensiva como uma ferramenta de combate aos desafios na aplicacdo das leis,
promovidos pela constante evolugdo da sociedade e das tecnologias.

A interpretagdo extensiva € mencionada como uma forma de atualizar a aplicagdo das leis
sem necessariamente alterar sua esséncia. Como defenderemos neste trabalho, a interpretagcdo

extensiva, quando realizada dentro dos parametros constitucionais e promovendo o devido respeito

8 AcConstituicao Federal de 1988 estabelece no artigo 5°, inciso XXXI1X, a vedagdo a analogia "in malam partem" (contra
0 réu) para que sejam preservados os principios da reserva legal, legalidade e anterioridade, ao considerar que nenhuma
conduta pode ser enquadrada como crime se ndo houver uma lei que o defina previamente (Mussolini,2020).
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do sentido liberal possivel da norma ndo gera lesGes aos principios constitucionais do Direito Penal
(Leite, 2016).

Para que haja o devido entendimento referente ao grau da ofensa ao interesse juridico nos casos
de crimes sexuais cometidos virtualmente, precisamos inicialmente compreender os tipos penais que
estdo em ascenséo e entender o motivo pelo qual as criangas e os adolescentes necessitam de maior
protecdo legal e praticas efetivas de conscientizacdo do uso das redes sociais. Nas palavras de Flach
(2019):

A sociabilidade digital atrai de forma particular aos adolescentes, que no processo de
construcdo de um ethos de grupo e pertenca em tornos de interesses comuns, independentes
de fronteiras ou demarcacOes territoriais fixas. Essa facilidade e ubiquidade que a
cibercultura proporciona, estimula de forma especial 0s jovens que veem, com naturalidade,
a pratica da hiperexposicéo de sua imagem, incorporando o uso da internet no seu dia-a-dia.®

Para que possa ser alcancado o objetivo desta pesquisa, neste capitulo serdo apresentadas as
formas de crimes virtuais no &mbito da violéncia sexual que j& foram analisadas pelo Superior
Tribunal de Justica, quais sejam: o Estupro virtual, Grooming, Sextorséo e Pornografia de Vinganca.
Todos estes termos sdo originados de comportamentos criminosos através da internet, nos quais nao
existe a presenca do contato fisico direto entre a vitima e o agressor, mas 0s danos causados possuem
extrema relevancia para que sejam penalizados e protegidos pelo nosso ordenamento juridico, sendo
indispensavel a conscientizacdo sobre a seguranca cibernética e o uso responsavel da tecnologia para

prevenir a ocorréncia de crimes virtuais.

1.1 Estupro virtual

O conceito de bem juridico no Direito Penal em casos de crimes sexuais tem intensa relacédo
com a protecao da honra e da integridade sexual; consequentemente, esta protecdo deve ser garantida
ainda que a conduta lesiva seja praticada remotamente.

O crime abordado como “estupro virtual” € novidade para a sociedade, especialmente na area
juridica, tendo em vista que no crime de estupro a vitima ndo tem poder sobre sua escolha. Para que
uma conduta seja cometida na realidade virtual é necessaria que ocorra mediante 0 uso de meios
eletronicos, portateis ou ndo, que estejam conectados a internet sem o contato fisico-direto entre as
partes, no qual a coercdo para a concretizagcdo de uma conduta praticada seja inteiramente realizada

no meio virtual®.

9 Flach, 20109.
10 Marodin, 2021.
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N&o hd, ainda, estatisticas oficiais sobre 0 nimero de pessoas afetadas por crimes sexuais de
modo virtual, mas existem estudos, como o demonstrado pela TIC Kids Online (2022) e por Davis et.
al. (2022), que concluiram que o numero de vitimas é bastante elevado, especialmente entre 0s
adolescentes, mencionando a existéncia do projeto “Disrupting Harm™ que tem por finalidade
estimar a natureza da violagdo sexual de criancgas e adolescentes online em Ambito nacional.™

A Lei brasileira n® 12.015, de 2009, modificou o artigo 213 do Cddigo Penal Brasileiro, de
1940, ao permitir que o objetivo do agressor seja a pratica de qualquer que seja o ato libidinoso
passivel de enquadramento no tipo penal, promovendo assim a ampliagdo de protecdo as vitimas com
a punicéo de condutas anteriormente consideradas como atentado violento ao pudor.*?

A reflexdo sobre as relacbes de género e a internet é emblematica, porque a midia digital é
uma tela grande para exposi¢do de imagens pessoais, ocasionando novas formas de interacdo para
relacionamentos e vivéncias sobre a sexualidade, “a mediagdo pelo computador, por exemplo, gerou
outras formas de estabelecimento de relagdes sociais” (Recuero, 2009).

Compreender o real conceito e a possivel abrangéncia do tipo previsto no artigo 213 do Cédigo
Penal para casos de crimes praticados virtualmente permitira o respeito a seguranca juridica. Muitos
estudos j& abordam a tese da cultura do estupro como fato enraizado na nossa sociedade desde 0s seus
primdrdios, permanecendo como realidade pela constdncia do sentimento patriarcal da
responsabilizacdo exclusiva da vitima (Sommacal; Tagliari, 2017).

Quando falamos em estupro cometido virtualmente e sem o contato fisico, a primeira
impressdo € de que a vitima foi lesada por sua vontade, como se “assumisse o risco” ao confiar em
outra pessoa. E importante que seja mencionada que as pessoas s30 mais tendentes a se tornarem
vulneraveis emocionalmente em relagdes virtuais do que em interac@es fisicas reais, uma vez que no
mundo presencial sdo levadas pela intuicdo de que necessitam estar mais atentas aos sinais de alerta,

diferentemente do que ocorre em interacGes online, nas quais as pessoas acreditam, erroneamente,

11 %0 projeto foi concebido e financiado pela Global Partnership to End Violence Against Children, por meio da iniciativa
Safe Online, e é implementado pela ECPAT International, pela Organizagdo Internacional de Policia Criminal (Interpol)
e pelo UNICEF (...). O estudo no Brasil serd realizado entre 2023 e 2024 como uma abordagem complementar as
pesquisas existentes sobre o uso das TIC por criangas e adolescentes, como a pesquisa anual realizada pelo Centro
Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informagdo (...). O Disrupting Harm Brasil providenciara
uma estimativa de quantas criangas e adolescentes no pais estdo passando por OCSEA e que tipos de OCSEA eles
enfrentam, além de levantar preditores e impactos de ofensas e vitimizagdo e avaliar o que os sistemas brasileiros (como
o0 Judiciério, a policia e o Conselho Tutelar) podem fazer para protegé-lo ” (DAVIS et. al. 2022)

12 BRASIL. Lei no 12.015, de 7 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, e o art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, que disp&e sobre os crimes
hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 50 da Constituicdo Federal e revoga a Lei no 2.252, de 10 de julho de 1954,
que trata de corrupcdo de menores. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/112015.htm>. Acesso em: 10 de out. 2023.
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que estardo mais seguras (Barreto; Kufa, 2021).

O que se pretende defender nessa pesquisa é a ampliacdo do conceito da violéncia contra a
dignidade sexual em crimes virtuais, a fim de que se possa provar que as consequéncias de uma
conduta cometida criminalmente quando se trata de danos psicologicos consistem em uma “violéncia
duplicada” (Sommacal; Tagliari, 2017), a partir do momento em que o ordenamento juridico ndo ¢
capaz de garantir de forma eficiente a prevencdo e a repressdo dos delitos cometidos gerando a
sensacdo de impunidade e inseguranca juridica.

Para que uma conduta possa ser vista como estupro virtual deve ser praticada mediante 0 uso
de um meio eletrénico, mével ou fixo, que permita a comunicagdo instantanea entre diferentes
pessoas, desde que motivada por violéncia ou grave ameaga, promovendo assim a pratica de atos
libidinosos diversos da conjuncio carnal.®

Dall’gnol, Fernandes e Santos (2023) compreendem que a existéncia dos crimes virtuais ¢
interligada pela facilidade do anonimato pelo agressor com o excesso de exposi¢do de vulneraveis

em redes sociais, nas palavras dos autores:

Essa facilidade de acesso ao mundo virtual, inevitavelmente, tambeém foi percebida e adotada
por criminosos, fazendo nascer novas condutas delitivas ou novas formas de se praticar
crimes jé existentes. O bindmio formado pela exposicdo exacerbada de pessoas em redes
sociais e 0 anonimato proporcionado pelo ambiente virtual, foi um facilitador e motivador
dessa que pode ser considerada uma nova modalidade de se praticar crimes. A cada dia o
mundo virtual vem compartilhando sua nobre e real serventia, com diversos crimes
cometidos contra grupos vulneraveis, principalmente criangas, adolescentes e mulheres, que,
apesar de ndo serem as Unicas vitimas, so as pessoas que mais se expdem as condutas mais
graves. A utilizacdo das redes sociais se tornou um campo fértil para a exploragdo da
pornografia, para as ameacas envolvendo relacionamentos amorosos e para 0 estupro
virtual. A integracdo em jogos virtuais, sitios de relacionamentos e de amizades tem
favorecido a conexdo entre pessoas ao redor do mundo, e a utilizacdo rotineira de perfis
“fakes” constroem as intimidades surreais que disfargam ndo s6 a identidade, mas também o
caréter e inten¢des de quem se encontra do outro lado da tela. (Dall’agnol; Fernandes; Santos,
2023) (grifo nosso).

Autores manualistas como Grecco (2020), Capez (2018) e Nucci (2020) firmam o
entendimento de que ndo ha a necessidade de haver uma tipificacdo penal da conduta de violacéo
sexual cometida de forma virtual, ou seja, ainda que ndo exista um contato fisico, pois o bem juridico
penalmente tutelado fora lesionado, motivo pelo qual o tipo penal ja existente (o artigo 213 e 0 artigo
217-A do Cddigo Penal) admite esta possibilidade de tornar a conduta ilicita, punivel e culpavel.

Todavia, autores como Angela Tereza (2021) e Erika Hernandes (2018) entendem ser

necessaria a criacdo de tipos penais intermediarios para trazer seguranga juridica para as vitimas com

13 Marodin, 2021.



25

base no respeito aos principios da dignidade sexual,legalidade, proporcionalidade e taxatividade.
Mesmo posicionamento defendido por Marodin (2021), ao definir que na modalidade de estupro
virtual, a dignidade e a liberdade sexual da vitima sdo violadas, entretanto, a punicdo acaba sendo

desproporcional, de acordo com a autora:

Na modalidade de estupro virtual, a dignidade e liberdade sexual da vitima é violada,
entretanto, a punicdo acaba sendo desproporcional. E em atento a estes fatos que se faz
necessaria a criacdo de uma tipificacdo muito especifica, que seja capaz de contemplar a
taxatividade e a proporcionalidade no momento da punicdo das condutas praticadas.'*

Podemos perceber assim que a problematizacdo sobre a existéncia da necessidade de
tipificacdo do Estupro virtual surge pela analise se a mesma penalidade obtida pra delitos fisicos (ou
reais) poderia ser proporcional em casos de condutas virtuais e se seria possivel uma penalizacdo por
uma conduta ndo expressa taxativamente no nosso Codigo Penal. Marodin (2021) exemplifica ainda

em sua pesquisa um caso hipotético onde se vislumbraria uma penalidade desproporcional, vejamos:

Logo, ndo se pode aplicar a mesma pena para a conduta de estupro real e para as condutas
cometidas pelo meio virtual, at¢é mesmo pelo motivo de que atualmente é perfeitamente
possivel que uma menor de 14 anos, j& com vida sexualmente ativa mantenha conversas
virtuais com determinado individuo, sem que 0 mesmo tenha conhecimento real de sua idade,
ou ainda, ha situacBes em que a suposta vitima toma iniciativa de conversas sexuais pelo
meio virtual, logo, a aplicacdo de igual pena violaria, sem ddvida, o principio da
proporcionalidade e da legalidade.®

Em contrapartida ao pensamento defendido pela autora acima citada, Moura e Silva Neto
(2022) defendem que a diferenca entre o estupro “real” e o praticado de forma virtual seria o0 modus
operandi, promovendo assim a mesma lesdo ao bem juridico tutelado em casos de crimes sexuais,

quais sejam: a liberdade e a dignidade sexual.

O tema ainda é objeto de muita polémica, contudo, entende-se que a inexisténcia de previsdo
expressa na Lei Penal do estupro cometido no ambiente virtual ndo impede o reconhecimento
do crime, uma vez que o “estupro real” é uma conduta previamente tipificada, sendo a
“qualidade” de virtual tdo somente o mecanismo, o instrumento pelo qual o agente realiza a
consumacdo da préatica delituosa ja tipificada, ndo havendo, portanto, violagdo ao principio
constitucional de legalidade.®

Ao analisar o surgimento do tema na jurisprudéncia brasileira, em relacdo ao primeiro e

segundo julgados sobre o assunto no territorio brasileiro!’, percebe-se que também ha oposicdo de

14 Marodin, 2021.

15 1hidem.

16 Moura; Silva Neto, 2022.

17 Esta pesquisa ndo analisara os julgados em instancias inferiores mas se faz necessario comentar brevemente sobre o
surgimento do estudo do Estupro Virtual na jurisprudéncia brasileira. No terceiro capitulo desta dissertagdo serdo
apresentadas as decisfes do Superior Tribunal de Justica sobre a ocorréncia desta conduta.
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entendimentos pelos magistrados, como é nitidamente perceptivel ao comparar-se 0s julgados
proferidos perante a 22 Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, e 0
primeiro caso de estupro virtual que teve grande repercussdo, ocorrido em Teresina, no Estado do
Piaui.!8

Enquanto na justica do Distrito Federal o relator deste caso entendeu que o crime deveria
ser enquadrado no Estatuto da Crianga e do Adolescente, na forma do artigo 240 da Lei n° 8.069, de
1990, tendo em vista que a figura do “estupro virtual” ndo se encontra tipificada no ordenamento
juridico patrio; logo, ndo poderia ser amoldado no artigo 213 do Cddigo Penal, pois segundo o
entendimento do Relator embora o referido artigo dispense o contato fisico, exige-se que seja
praticado de forma presencia®®; na justica do Piaui, por outro lado, o Juiz Luiz Moura acabou por
decretar a prisdo preventiva de um técnico de informatica pela suposta pratica de estupro virtual.
O caso ocorreu ap0os o agressor ter ameacado a vitima, dizendo que iria publicar fotos intimas da
mesmas e esta nd0 mandasse imagens se masturbando. E necessario ressaltar que os julgados foram
de acOes praticadas com pequeno lapso temporal de diferenca.

Walder (2021) argumenta que o ambiente virtual facilita a escalada da criminalidade, pois,
em sua maioria, 0s autores de atos criminosos ndo precisardo utilizar meios violentos e ameacas
materiais, apenas utilizardo dispositivos tecnoldgicos para cometer crimes.

Assim, ao subestimar os perigos de uma conexao, 0s Usuarios correm o risco de ndo utilizar
adequadamente 0s mecanismos de seguranca existentes, tornando-se alvos mais faceis para 0s
criminosos. Percebe-se, assim, que a lesdo ao bem juridico ocorrera, mas em proporcoes e acles
condutivas diferentes ao tipo previsto no artigo 213, do Caodigo Penal, devendo para tanto ser
analisada a possivel situacdo existente de vulneravel ja determinada nas comunicagfes virtuais
(Doneda; Rossini, 2015).

Walder (2021), na mesma corrente, afirma que a suposicdo de vulnerabilidade absoluta de
outros casos que ndo cumpram o critério de idade suficiente para ser enquadrado, conforme a deciséo
do Superior Tribunal de Justica, para estupro de vulneravel sem a presenca de contato fisico, esta
vaga na nossa jurisprudéncia, uma vez que o legislador deixa uma definicdo em aberto, sendo
necessario em cada caso especifico fazer uma avaliacdo valorativa de forma justa pelo magistrado
para o0 julgamento sobre a natureza da presuncdo e a extensdo ou extensdo da vulnerabilidade da

vitima.

18 TJ-DF 20171410044164. Relator: Silvanio Barbosa dos Santos. Data de Julgamento: 04/07/2019, 2a Turma Criminal.
Data de Publicacéo: 12/07/2019.
19 1bidem.
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Um dos principais problemas para o estudo deste tipo em anlise € a comprovagao em casos
de crime virtual se refere a evidéncia digital que comprova a existéncia do crime e o dano causado.
No contexto de crimes cibernéticos, a materialidade serd determinada por dados eletronicos (Barreto;
Kufa, 2021).

Néo ha davidas que no tocante a materialidade, as trocas de mensagens e videos entre autor
e vitima sdo provas seguras da ocorréncia do crime, ja que podem confirmar eventuais
ameacas e a propria submissdo da vitima aos mandos lascivos do autor. Todavia, assim como
0 endereco de IP, tais elementos podem ser insuficientes para a identificagdo do suposto
criminoso, visto que na grande maioria dos casos, sdo usados perfis falsos, bem como o autor
se esquiva de aparecer nas transmissdes de videos. Logo, alcancar conjunto probatério sélido
no crime de estupro virtual pode implicar em um trabalho ainda mais arduo que no “estupro

real” dado que, pode haver situa¢cdes que nem mesmo a palavra da vitima conseguira cogitar
seu eventual algoz. (Moura; Silva Neto, 2022).

A alteragdo legislativa promovida pela Lei n® 12.015 de 2009, promovendo a modificagéo do
artigo 213, do Cddigo Penal, abrangendo o ato libidinoso como toda conduta diversa da conjungéo
carnal passivel de satisfazer a lascivia propria ou de outrem, trouxe a tona a possibilidade de
cometimento de tais atos em meios virtuais, proporcionando assim a necessidade da andlise da
violéncia que é cometida através da tecnologia, tendo em vista que esta € inserida na sociedade
constantemente, com mudangas relevantes diariamente (Rost; Vieira, 2015).

No caso do crime de estupro cometido virtualmente os bens juridicos atacados séo a liberdade,
dignidade, integridade sexual e privacidade. O perseguidor virtual deve primeiro ganhar a confianca
de sua vitima em potencial, posteriormente violando sua privacidade com a finalidade de expor a
vitima de forma humilhante e degradante a praticar atos contra sua vontade.

Llinares (2012) leciona que o mundo tecnolégico trouxe um escopo de oportunidade criminal,
um contexto de risco criminal “diferente do espaco fisico onde séo validadas as teorias tradicionais
para explicar o espacgo fisico”; ou uma “posi¢do intermediaria em que o crime compartilha todos os
elementos definidores do conceito de crime, mas correndo em um novo campo que € o ciberespaco”.

Percebe-se assim que 0s bens juridicos sdo 0s mesmos, apenas a forma da sua préatica efetiva
¢ diferenciada, o que permite que parte da doutrina defenda que “enquanto ndo for aprovada legislacado
especifica é possivel a interpretacdo extensiva dos tipos penais existentes para sancionar os delitos de
sextorsdo e estupro virtual” (Santos; Gomes, 2019).

No caso do estupro virtual, é nitido que se trata de uma conduta praticada por meio da coacao

psicolégica através do uso de meios tecnoldgicos para que a vitima pratique ou se deixe praticar com
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ela atos libidinosos visando a contemplagao da satisfagdo da propria lasciva do agressor?,
Apresentado o conceito do estupro virtual e a divergéncia de entendimentos doutrinarios se

faz necessario realizar sua diferenciacdo entre as demais formas de crimes sexuais cometidos

virtualmente para que por fim possamos definir e compreender a posicdo adotada pelo tribunal

uniformizador brasileiro.

1.2 Grooming

O termo “grooming” refere-se a uma conduta praticada por um adulto com o objetivo de
ganhar a confianca de um menor visando a criacdo de uma conexao emocional entre ambos para que
0 agressor consiga obter éxito em sua tentativa de manipulacdo da vitima, tendo como finalidade o
abuso sexual desta.

Fernandez (2023) entende que o surgimento do grooming tem conexao direta com o efeito da
globalizagéo do uso de redes sociais, 0 que promove a existéncia de crimes virtuais equivalentes aos
reais a partir da lesividade da conduta ser a mesma marcada pela impunidade e indevida repressao
legislativa aumentando o exponencial risco de cometimento de abusos sexuais em criancas e

adolescentes em interagdes comunicativas a nivel transnacional.:

20 Julgados recentes em primeiras instancias trazem o entendimento de que a existéncia da coacdo moral cometida por
meio virtual, decorrente de grave ameaca, que leve a pratica de qualquer ato libidinoso tem forca para ser enquadrada
como estupro virtual, vejamos a ementa da decisdo: “(...) 4. Hipotese em que o agente, valendo-se de diversos perfis
falsos nas redes sociais, via internet, enganou as vitimas, ludibriando-as e conquistando suas confiangas até que elas
aceitassem lhe enviar fotos e videos com contelido nu e de cunho sexual, configurando o delito de violagdo sexual
mediante fraude virtual. 5. Hipotese em que, prosseguindo o agente no caminho do crime, para além de ludibriar as
vitimas, as ameacou de mal grave e injusto, consistente na divulgacdo das fotos e videos pornogréficos, quando elas
se recusaram a permanecer enviando o material ao autor, configurando, assim, o delito de estupro virtual. 6. Pratica
estupro virtual o agente que, mediante grave ameaga, ainda que sem contato fisico, forca as vitimas por coagdo
moral irresistivel, & pratica de atos libidinosos, como automasturbacéo, para a satisfacéo de sua propria lascivia.
7. Nos casos em que a violacdo sexual mediante fraude foi meio de execucéo do estupro, deve ser aplicado o principio
da consuncdo. 8. E devida a incidéncia da continuidade delitiva entre todos os crimes de estupro e entre todas as
violagOes sexuais, ainda que em relagdo a vitimas diferentes, devendo ser somada a reprimenda apenas ao final, entre
as duas cadeias distintas de crimes.(TJ-MG - APR: 00096998620218130407 Mateus Leme, Relator: Des.(a) Marcilio
Eustaquio Santos, Data de Julgamento: 21/06/2023, 78 Camara Criminal, Data de Publicacdo: 23/06/2023)” (grifo
Nnosso).

21 Nas palavras da autora: “Este aumento da criminalidade pode ser atribuido a globalizacéo da Internet por varias razdes.
Como espaco virtual, a Internet tornou-se um “lugar fisico” extremamente propicio a pratica deste tipo de crime. O sujeito
ativo (doravante SA), que chamaremos de “aparador”, utiliza o anonimato que a virtualidade oferece; da volatilidade que
caracteriza os dados informaticos; e a possibilidade de atuar de forma transnacional, entre outros, para cumprir seu
objetivo criminoso com maior facilidade e menor risco de serem descobertos. Em suma, 0 espago virtual tem constituido
um ambiente propicio a impunidade, no qual os agressores desenvolvem mais livremente a sua predagdo criminosa.”
(FERNANDEZ, 2023) (traduc&o nossa).
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Percebe-se que diferente da agcdo abordada no item anterior, 0 grooming tem como objetivo a
criacdo de uma relagdo de confianga, na qual diferentes estratégias podem ser utilizadas para que o
vinculo entre vitima e agressor ocorra, sendo preponderante a abordagem na qual ocorre a
constituicdo de um elo amistoso decorrente da forte demonstracdo de apoio emocional por parte do
agressor ao conseguir compreender quais as vulnerabilidades da vitima; assim, “o lago afetivo
desenvolvido vai sendo utilizado para manter o menor na relacéo e conseguir a sua colaboracéo nos
pedidos realizados que vio assumindo um caracter sexualizado”.??

No Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a principal legislacdo que trata dos direitos
das criangas e dos adolescentes no Brasil, esta prevista a proibicdo de exploracdo sexual infanto-
juvenil, conforme previsto no artigo 241-D do ECAZ, estabelecendo que é crime praticar atos de
cunho sexual com criancas ou adolescentes pela internet, seja por meio de mensagens, imagens ou
outros meios eletronicos, deste modo o ECA, ao definir a expressdo “por qualquer meio de
comunicagio”, demonstra a preocupacio de garantir o viés preventivo do texto legal.?*

O objetivo do artigo 241-D ¢ proteger a dignidade e os direitos das criangas e adolescentes,
combatendo a exploracdo sexual de menores e coibindo a producdo, distribuicdo e consumo de
material pornografico envolvendo essa faixa etéria.

Para alguns paises, como é o caso do Direito Penal Espanhol?®, o grooming é um delito
preparatdrio que se consuma pela pratica da obtencdo de contetidos sexuais do menor almejando um

22 Barbosa; Manita, 2019.

23 Art. 241-D do ECA, define “Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicacio, crianga, com
o fim de com ela praticar ato libidinoso:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.
Paragrafo anico. Nas mesmas penas incorre guem:
| — facilita ou induz o acesso a crianga de material contendo cena

de sexo explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso;

Il — pratica as condutas descritas no caput com o fim de induzir crianca a se exibir de forma pornografica ou sexualmente
explicita.” (Brasil, 1992)

24 Em sede de Apelagdo Criminal, APR 7020078-79.2022.8.21.009, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a
sétima camara criminal entendeu que a préatica de aliciamento de crianca a pratica de atos libidinosos diversos da
conjuncdo carnal consiste em crime contra a dignidade sexual do menor, definindo a conduta como grooming. Vejamos
parte da ementa: “APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ALICIAMENTO E
INSTIGACAO DE CRIANCA A PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL.
ARMAZENAMENTO DE FOTOGRAFIAS E VIDEOS COM CONTEUDO PORNOGRAFICO. VITIMA
CRIANCA. SUFICIENCIA PROBATORIA. Evidenciadas existéncia e autoria da infracdo, recusadas pelo acusado,
pela palavra da vitima, que foi firme e coerente ao descrever o ocorrido, detalhando o comportamento previamente
adotado pelo réu, as conversas que com ele entabulou, bem como as fotografias e filmagens com contetido sexual
solicitadas pelo acusado. Esta-se diante de caso de grooming, espécie de aliciamento virtual em que adultos, assim
como fez o acusado, buscam seduzir criancas e/ou adolescentes com pretensdo de convencé-las a participar de
atividades sexuais, manipulando-as psicologicamente (...) Condenac¢do mantida. RECURSO IMPROVIDO. (TJ-RS -
APR: 50200787920228210039 VIAMAO, Relator: Hondrio Gongalves da Silva Neto, Data de Julgamento:
24/07/2023, Sétima Camara Criminal, Data de Publicacdo: 28/07/2023)”

25 Art. 183 del CP establece: "1. Quem, através da Internet, do telefone ou de qualquer outra tecnologia de informagéo e
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encontro fisico. Para Mufioz Conde (2015), consistiria no adiantamento da punibilidade de um ato
preparatdrio de outro delito.

Todavia, para o Direito Penal Argentino, a conduta de grooming consiste em delito previsto
no art. 1312%, para o qual o contato fisico € dispensavel, bastando que exista a manipulacio emotiva
com fins de obter material de contetdo sexual do menor.

Cialdini (2009) considera que existem seis principios universais de persuasdo social.
Analisaremos tais principios a luz das acBes de agressores sexuais, especificamente no caso
apresentando neste subitem.

O primeiro principio abordado pelo autor seria a Reciprocidade, que pode ser entendida como
a entrega de um sentimento que foi recebido de outrem, no caso, para 0s agressores consiste em relatar
para a vitima que esta detém sua confianca e afeto na expectativa de a tornar mais vulneravel
(Cialdini, 2009).

O segundo principio consiste no Compromisso e na Consisténcia, nos quais 0 persuasor
implementa um padrdo de interesse na vitima a ponto de que a troca de informacao seja constante e
habitual, prevendo seu comportamento e perfil, aumentando assim o nivel de confianga existente na
relacdo (Cialdini, 2009).

O terceiro principio é o da Autoridade que representa a maneira que 0 agressor ira impactar
sua presenga como um orientador de acdes para 0 menor, portando-se como a pessoa que se prontifica
a ensinar o persuadido a agir conforme lhe convém (Cialdini, 2009).

Enquanto isso, 0 quarto principio representa a Prova Social, na qual o influenciador tenta
provar a vitima gque outras pessoas ha mesma situacdo escolheriam agir da maneira como o agressor
espera que ela haja na tentativa de criar um valor moral que pressione o menor a agir com obediéncia
por entender que suas acdes devem ser compativeis com a imagem de realidade social passada pelo
persuasor (Cialdini, 2009).

Ja o quinto principio seria o da Relacdo Afetiva, enfatizada através do discurso da preciosidade

do relacionamento que o agressor tenta transmitir para vitima ao convencé-la da importancia do

comunicagdo, contactar um menor de dezasseis anos e se propor a marcar um encontro com ele para a préatica de algum
dos crimes descritos nos artigos 183.° e 189.°, desde que tal proposta for acompanhada de atos materiais destinados a
reaproximacao, sera punido com pena de um a trés anos de prisdo ou multa de doze a vinte e quatro meses, sem prejuizo
das penas correspondentes aos crimes cometidos. As penalidades serdo impostas na sua metade superior quando a
abordagem for obtida por meio de coacdo, intimidacdo ou engano” (traducdo mossa).

% Art. 131 do Cédigo Penal Argentino: “Quem, através de comunicagGes electronicas, telecomunicacdes ou qualquer
outra tecnologia de transmissdo de dados, contactar um menor com o objetivo de cometer qualquer crime sera punido
com pena de prisdo de seis (6) meses a quatro (4) anos” (traducdo mossa).



31

vinculo que existe entre eles e do quéo especial e profundo este seria a ponto de inibir qualquer tipo
pensamento de término deste elo por parte da vitima, visando criar uma dependéncia afetiva.

Por fim, o sexto principio se baseia na Simpatia, que consiste na propensdo da vitima de
simpatizar com aqueles que conhecem por acreditar nas semelhantes existentes em relacdo as mais
variadas formas de expressdo na comunicacdo e habitos ou preferéncias pessoais.

Diferentemente do visto sobre o estupro virtual, marcado pela violéncia ou grave ameaga, no
caso do grooming, a intencdo do agressor € moldar sua personalidade e acGes de forma a ser
compativel com o perfil da vitima, visando sua absoluta confianca a ponto de ter poder de
manipulagdo sobre a mesma, inicialmente como um relacionamento de natureza amistosa que poderia
ocasionar na futura obtencdo de favorecimento sexual.

O Superior Tribunal de Justica, em sede de decisdo monocratica proferida pelo ministro relator
Ribeiro Dantas, julgou o Habeas Corpus n°® 671695- SC (2021/0173167-0), que versava sobre
pedido de trancamento de acéo penal com o pretexto da atipicidade da conduta pratica pelo agente
e a auséncia de justa causa.

Conforme os fatos apresentados na denuncia, o paciente teria armazenado e disponibilizado
contetdos referentes a pornografia infantil em sites estrangeiros durante os anos de 2012 a 2015,
havendo evidéncias robustas de material com conteddo sexual infantil em aparelhos eletrénicos
obtidas através da operagdo Glasnot conduzida pela Policia Federal em 2009%’,

No texto da denuncia foi compreendido que tal acdo consistiria em uma espécie de
grooming®®. O STJ ndo conheceu do habeas corpus ao entender que as condutas praticadas pelo
paciente detinham de previsdo legal conforme disposto nos artigos 241-A e 241-B do ECA.

Enfatiza-se assim a necessidade de diferenciar o ato do grooming com os delitos previstos
no ECA nos artigos 241-A e 241-B, os quais apresentam a seguinte redagéo:

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por
gualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia,
video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo
crianca ou adolescente: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008).

27 A operagdo Glasnot foi realizada pela Policia Federal na cidade de Curitiba que teve aplicagdo em 51 cidades brasileiras
que teve como ponto inicial um site russo com distribuicdo e compartilhamento de contetidos pornogréficos infantis.
Disponivel —em:  <https://gl.globo.com/pr/parana/noticia/policia-federal-cumpre-operacao-contra-pedofilia-em-14-
estados.ghtml> Acesso em 30 de Out. de 2023.

28 “Com base nessa ‘crenca’ (talvez um discurso dissimulado), é que os abusadores se utilizam de diversas técnicas e
estratégias (denominadas grooming — ou aliciamento) de aproximacdo direcionada a criangas, geralmente dando
presentes, ganhando a confianca da familia e explorando as vulnerabilidades naturais da crianca até que esta,
gradualmente, "consinta” em ser tocada” (STJ - HC: 671695 SC 2021/0173167-0, Relator: Ministro RIBEIRO
DANTAS, Data de Publicacdo: DJ 03/08/2021).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
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Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)
(grifo nosso) (BRASIL, 1992).

O artigo 241-A define especificamente os verbos que compdem as condutas enquadradas no
tipo penal, incluindo a possibilidade de ser cometido virtualmente a partir do momento que expressa
o cometimento do crime “por meio de sistema de informatica ou telematico”.

Percebe-se aqui a intengdo clara do legislador com a ampliacdo dos crimes cibernéticos, que
podem englobar tanto o uso de computadores e programas de sites de internet como o conjunto de
tecnologias de aparelhos remotos para telecomunicag¢6es. Enquanto o artigo 241-B possui a seguinte

redacéo:

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra
forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornogréfica envolvendo crianga
ou adolescente: (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008).

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)
(grifo nosso).

Os sujeitos ativos e passivos do art. 241-A e o art. 241-B podem ser os mesmos, mas a
diferenca entre os tipos vem dos verbos expressos, uma vez que o art. 241-B penaliza as condutas
praticadas pelo individuo que adquirir, possuir ou armazenar, contedos infantis pornogréaficos.

O Superior Tribunal de Justica, da andlise do Recurso Especial n° 1970216- SP
(2021/0360990-8), com Relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, definiu em acordao a
tese de que 0s tipos penais previstos no artigo 241-A e 241-B do ECA sdo autbnomos, apresentando
acOes que definem condutas distintas, fato este que permite o concurso material de tais crimes.

Podemos extrair da ementa 0s seguintes pontos:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. PRELIMINARES
DE VIOLAGAO A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO DA
AMPLA DEFESA E DE INVIABILIDADE DE CONHECIMENTO DO RECURSO
AFASTADAS. ARTS. 241-A E 241-B DO ECA. ARMAZENAR E COMPARTILHAR
IMAGENS E VIDEOS DE PORNOGRAFIA INFANTIL. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA CONSUNGCAO. CONDUTAS AUTONOMAS. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PROVIDO. (...) 6. Os tipos penais trazidos nos arts.
241 e 241-B, ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, descrevem condutas
autbnomas, uma vez que o crime no art. 241-B ndo configura fase normal nem meio de
execucao para o crime do art. 241. De fato, é possivel que alguém divulgue contetdo
pornografico infanto-juvenil sem efetuar armazenamento, como pode realizar o
armazenamento sem a divulgacdo, o que demonstra a autonomia das condutas, impedindo
a aplicacdo do principio da consunc¢do. Reforca a nogdo de autonomia das condutas o fato
de que, ndo raras vezes, evidencia-se diferenca entre o conteldo dos arquivos/dados
armazenados e o contetdo daqueles divulgados e/ou a auséncia de correspondéncia entre
a quantidade armazenada e a quantidade compartilhada. O mesmo se pode dizer da situagdo
em que 0 armazenamento ocorre ap0s a divulgacdo/compartilhamento de arquivos de
imagens/videos. (...) 8. Recurso especial do Ministério Pablico Federal provido, para cassar
0 acordao recorrido na parte em que aplica o principio da subsidiariedade/consuncéo entre


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
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as condutas descritas no art. 241-B e no art. 241-A da Lei 8.069/90, restabelecendo, in
totum, a sentenca condenatdria que reconheceu a existéncia de concurso material entre os
delitos. (STJ - REsp: 1970216 SP 2021/0360990-8, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 03/08/2023, S3 - TERCEIRA SECAO,
Data de Publicacdo: DJe 08/08/2023).

Consequentemente, nota-se que tanto o art. 241-A quanto o art. 241-B do EC visam a
protecdo de criancas e adolescentes com possibilidade clara de uma conduta abordada pelo tipo ser
praticada virtualmente, inexistindo assim contato fisico entre as partes, diferentemente do art. 241-
D do ECA, ja mencionado anteriormente, que abarca apenas a crian¢a como sujeito passivo do tipo.
Para o ECA, conforme previsdo no seu artigo 22°, engloba apenas as criangas de até 12 anos de
idade.

Ortiz e Carvalho (2022) abordam que esta auséncia legislativa na protecdo das adolescentes
entre 12 e 14 anos consistiria na falta de previsdo legal para a conduta praticada contra estes,

representando uma “anomia penal”, conforme se demostra abaixo:

Ocorre que, apesar de possuir especial carater preventivo, a atual redacéo do dispositivo em
comento ignora que uma parcela de adolescentes é considerada vulneravel para o
ordenamento juridico patrio, qual seja, adolescentes com idades compreendidas entre 12 e 14
anos. (...) Com efeito, ao limitar a prote¢do conferida somente a crianga, o legislador deixou
de abarcar a figura do adolescente como possivel ofendido diante da conduta criminosa de
aliciamento, ainda que figure como sujeito passivo do tipo de estupro de vulneravel (art. 217-
A do Cédigo Penal). Em um primeiro olhar, ndo € possivel verificar, em todo ordenamento
juridico brasileiro, qualquer dispositivo penal que busque tutelar a formacdo moral do
adolescente, coibindo a conduta de assediar, aliciar, instigar ou constranger individuos
vulnerdveis, por qualquer meio de comunicacdo, com designio de praticar ato libidinoso.
Assim, constata-se o fendmeno de anomia penal, isto &, auséncia de regulamentacéo do fato
neste ambito.*

Levando-se em consideracdo que o grooming estaria indiretamente previsto no nosso
ordenamento juridico na presenca do art. 241-D do ECA, os adolescentes com idade acima de 12
ndo detém da mesma protecdo legal, fato este que demonstraria apenas a possibilidade do
cometimento do crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal, que sera abordado no préoximo
capitulo.

E necessario compreender que tanto as criancas quanto os adolescentes estdo expostos no
mundo virtual, seja pelo despreparo de informagdes referentes a sua propria prote¢do online, “ou

mesmo motivadas pela simples curiosidade, podem ser levadas a adotar comportamentos que lhes sdo

29 «Art, 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade.” Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
% Ortiz; Carvalho, 2022.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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lesivos” (Queijo, 2020) e que a devida protecao regulamentada em lei é a melhor forma para proteger
seus direitos a liberdade e a dignidade.

No julgamento do Habeas Corpus n° 770542- RJ (2022/0289309-3)%!, o Superior Tribunal
de Justica, com Relatoria do Ministro Olindo Menezes, por meio da Sexta Turma, decidiu pela
absolvicdo do paciente do delito previsto no artigo 241-D do ECA por insuficiéncia probatoria

derivada da auséncia de laudo pericial, conforme a ementa:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 217-A DO CP. PALAVRA DA
VITIMA. VALOR PROBATORIO. AUTORIA E MATERIALIDADE. COMPROVACAO.
ALTERACAO DO JULGADO. INVIABILIDADE. REVOLVIMENTO DE PROVAS. VIA
INADEQUADA. DELITO DO ART. 241-D DO ECA. AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL
NO CELULAR. INSUFICIENCIA PROBATORIA. ABSOLVI(;AO. DOSIMETRIA DA
PENA. EXASPERA(;AO DA PENA-BASE. CONSEQUENCIAS NEGATIVAS.
FUNDAMENTACAO IDONEA. CULPABILIDADE E CIRCUNSTANCIAS DO CRIME.
ELEMENTOS INERENTES AO TIPO PENAL. REDUCAO. CONTINUIDADE
DELITIVA. IMPRECISAO DA QUANTIDADE DE VEZES EM QUE OS ILICITOS
FORAM PRATICADOS. AUMENTO NA FRACAO MAXIMA. 1.Tendo a condenagio
pelo delito de estupro sido fundamentada de forma suficiente em dados concretos extraidos
do depoimento da vitima e de diversas testemunhas, a pretensdo de absolvicéo por falta de
provas, com a desconstitui¢cdo do que ficou estabelecido nas instancias ordinérias, ensejaria
a reexame aprofundado de todo conjunto fatico-probatério, providéncia incompativel com os
estreitos limites habeas corpus, que é caracterizado pelo rito célere e cognicdo suméria. 2.
Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, ""a palavra da vitima nos crimes contra a
liberdade sexual, que geralmente sdo praticados na clandestinidade, assume
relevantissimo valor probatério, mormente se corroborada por outros elementos”
(AgRg no REsp 1439168/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA,
julgado em 22/09/2015, DJe 09/10/2015). 3. Diante da auséncia de laudo pericial a fim de
atestar a existéncia de material pornografico no celular do acusado, e inexistindo provas
cabais de caracterizar o delito em questao, necessaria a absolvicao do paciente do delito
previsto no artigo 241-D, paragrafo Unico, Il do ECA por insuficiéncia probatéria. A
materialidade, que diz respeito aos vestigios naturais do crime, ndo pode ser
comprovada apenas por testemunhos. (...) 7. Habeas corpus concedido em parte para
absolver o paciente do delito previsto no art. 241-D, paragrafo Unico, Il do ECA e para
redimensionar a pena do paciente quanto ao crime do art. 217-A do CP, ao patamar de 12
anos, 5 meses e 10 dias. (HC n. 770.542/RJ, relator Ministro Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, julgado em 8/11/2022, DJe
de 11/11/2022.) (grifo nosso).

A decisdo acima apresentada comprova como nosso sistema ainda carece de métodos de
coletas de provas de crimes cibernéticos falhos e ultrapassados, motivo pelo qual a pesquisa sobre
tais tipos penais se demonstra extremamente importante para que 0S recursos de pericias e
mapeamento dos indicios dos delitos cometidos sejam atualizados, de modo a garantir uma maior
eficicia na investigacdo criminal a partir da devida extracdo de provas de aparelhos eletrénicos (Jorge,
2020).

Ja em sede do acoérddo proferido no Agravo em Recurso Especial n° 2.005.878/RS
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(2021/0350616-0), sendo o ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca, a 5% Turma do Superior
Tribunal de Justica entendeu por unanimidade negar provimento ao agravo regimental, conforme a

ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. CRIME DO ART. 241-D DO ECA. CONFIGURACAO. RECURSO NAO
PROVIDO.

1. "Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicagdo, crianca,
com o fim de com ela praticar ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa." Art. 241-D do ECA.

2. A conduta do agravado consistente na pratica de ato libidinoso com crianca de 10 anos,
via internet, configura a conduta descrita no art. 241-D do ECA.

3. Recurso néo provido.

(AgRg no AgRg no AREsp n. 2.005.878/RS, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 6/9/2022, DJe de 13/9/2022).

O agravante defendeu a tese de que o fato de o rol de atos libidinosos ndo ser marcado pela
taxatividade dos tipos de acdes admitidas em sua natureza delitiva promoveria a conduta da recorrida,
que consistiu no ato de provocar masturbacao através do uso de webcam conectada a internet, a ter
seu enquadramento como crime de estupro de vulneravel, considerando a desnecessidade de contato
fisico entre os envolvidos.

A 5% Turma proferiu decisdo contraria ao entendimento do Tribunal de origem, o qual havia
enquadrado a conduta praticada pelo agravado como estupro de vulneravel na modalidade virtual,
desclassificando para o tipo penal previsto no art 241-D do ECA.

Para o Superior Tribunal de Justica, se forem cumpridos os requisitos de ter a vitima menos
de 12 anos e o aliciamento ser promovido por meio virtual, ocasionando a pratica de atos libidinosos
o tipo penal que devera ser aplicado ¢ o art 241-D do ECA.

Todavia, podemos perceber assim que existem algumas lacunas referentes ao grooming no
nosso ordenamento juridico quanto a sua extensdo pela subjetividade da andlise concreto do

magistrado do tipo de ato libidinoso praticado.

1.3 Sextorsao

A sextorsdo ocorre por meio de uma chantagem que é realizada através de materiais
expositivos da vitima, obtido com ou sem o seu consentimento, para obrigar a vitima a pagar quantias
de dinheiro ou fornecer imagens de contetido sexual obtidas da vitima contra sua forca de vontade
(Llinares, 2012).

O’Malley e Holt (2020) explicam que a sextorsdo necessita da ameaga de compartilhamento
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de conteudo intimo de cunho sexual da vitima, visando a obtencdo de vantagem econdémica do
abusador. Sydow e Spinola (2020) entendem que tal crime é uma espécie de extorsdo (art 158 do
Cadigo Penal) exercida por meio do uso de aparelhos tecnoldgicos sem a necessidade de ter obtencao
de quantias patrimoniais.

O termo Sextorséo teve existéncia em 2003 a partir do Boletim Geral em Medidas Especiais
para Protecdo contra Exploracdo Sexual e Abuso Sexual da Organizacéo das NagOes Unidas (ONU),
que ja demonstrava a necessidade de repreensdo a pratica do poder de controle para a realizacéo de
favores de cunho sexual em detrimento da dignidade da pessoa humana e da integridade e liberdade
sexual da vitima (Castro; Sydow, 2015).

Para compreender a sextorsao € necessario entender que se trata da jungdo das palavras “sexo”
e “extorsdo”, na qual existe uma ameagca perpetrada pelo agente através de fotos, videos ou contetidos
sexualizados que demonstrem ou contenham intimidade da vitima com o intuito de obter vantagem
ou algum determinado dado ou comportamento esperado. 3

Um relatério emitido pela Trend Micro®® para o més de marco de 2023 demonstrou que o
Brasil foi o pais com maior nimero de casos de sextorsao e extorsao, registrando um total de 836

casos, conforme o que se pode observar no grafico abaixo:

Gréfico 2 — Casos de sextorsdo e extorsao por paises
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Fonte: Relatério Fast Facts da Trend Micro

32 Sydow; Castro, 2015.

33 A trend micro é uma empresa de ciberseguranca que divulga relatorios mensais sobre tentativas de cibercrimes.
Disponivel em: https://www.trendmicro.com/vinfo/us/security/research-and-analysis/predictions/2022 . Acesso em 27 de
Out. de 2023.


https://www.trendmicro.com/vinfo/us/security/research-and-analysis/predictions/2022
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A mesma pesquisa informou que em fevereiro de 2023 os casos chegaram a totalizar 1.815
registros. Podemos perceber assim que houve uma queda significativa entre os meses de fevereiro e
marco, diferentemente dos Estados Unidos que apresentam um nimero constante de casos.

A vitima é geralmente afetada emocionalmente devido a manipulacéo a que séo submetidos e
ao medo de ser exposta. Dependendo do caso, o fato pode ser enquadrado no crime de ameacas
coercitiva, extorsdo ou chantagem (Alvarez, 2018).

Lucchesi e Hernandez (2018) estabelecem o delito em estudo como uma forma de chantagem
online que nédo representa uma modalidade nova de crime e sim um moderno modus operandi para
o delito de ameaca visando vantagens derivadas da exploracdo sexual. Santos e Gomes (2019)
compreendem que a sextorsdao poderia ser enquadrada como uma espécie de estupro “haja vista a
possibilidade de utilizar-se de imagens, videos ou contetdos afins para obtencdo de vantagens
sexuais, mediante violéncia ou grave ameaca em desfavor da vitima”.

E necessario mencionar que diferentemente do estupro virtual, a sextorsdo necessita do
interesse do abusador em obter uma vantagem econémica ou alcan¢ar dados intimos que em nada se
relaciona com a intencdo de satisfagdo de lascivia propria ou de terceiros, “na sextorsdo qualquer
pessoa que tenha status dispar em relacdo a vitima e possa se beneficiar da sua posicdo de poder
enquadra-se no conceito de abusador” (Castro; Sydow, 2016).

Neste ponto, demonstra-se a necessidade de maior estudo sobre tais condutas, uma vez que a
depender da situacdo concreta pode haver divergéncia no enquadramento da conduta entre estupro
virtual ou sextorsdo, devendo ser priorizado pelo magistrado no enquadramento a aplicacdo do
principio da especialidade e entender qual a intencédo final do agente.

A sextorsdo, desse modo, pode ser compreendida como a chantagem sexual por meio do uso
de material sexualmente explicito, como fotos ou videos intimos, para coagir a vitima a realizar acGes
indesejadas, como pagar dinheiro, fornecer informacdes pessoais ou realizar atos sexuais adicionais.

Os agressores que praticam a sextorsao tem como conduta o ato de ameacar a divulgacao de
todo e qualquer material de cunho sexual da vitima alegando torna-lo publico, a menos que a vitima
atenda as suas exigéncias. Essas ameacas podem ser realizadas por meio de mensagens, e-mails,
chamadas telefénicas ou quaisquer outros meios de comunicacdo que estejam conectados a internet.

Sydow (2018) aponta que os fatores que dificultam a investigagdo dos crimes de sextorsdo
decorrem do extremo temor da vitima de ter seu contetdo intimo distribuido nas redes sociais, assim
como a dificuldade de materializacao delitiva para juntada de provas da condutada praticada atrelada

a resisténcia do registro da ocorréncia por autoridades policiais, nas quais, segundo o autor, existiria
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uma “vitimizagao secundaria” pela culpabilizacdo moral da vitima. O autor entende ainda que:

O delito aqui apresentado tende a permanecer no ambiente virtual apenas se as vitimas
responderem as ameacas e cederem a pressao, enviando fotografias intimas. Caso haja uma
educacdo digital generalizada, uma consciéncia e uma sublimacéo de tal atividade, ndo sendo
dada importancia para a tentativa, a conduta tende a diminuir a ponto de praticamente se
extinguir.3*

A vitimizacdo secundaria consiste na estigmatizacdo que a vitima sofre, seja no sistema
judicial criminal ou por autoridades responsaveis pelos tramites investigativos, ao ser questionada
sobre a veracidade dos fatos por ela informados, além do julgamento social e a falta de suporte dos
servigos publicos que tenham como objetivo a superagio psicoldgica da vitima.®®

O autor apresenta ainda que para solucionar a resisténcia na materializacdo do crime virtual é
indispensavel o investimento em policia técnica especializada na apuragio de “rastros digitais e uma
cooperacdo entre as redes sociais e a justica brasileira no sentido de fornecer dados voluntariamente
quando comprovada situacdo de violéncia e/ou delinquéncia” (Sydow, 2018).

A pratica da sextorsdo envolve a grave invasao de privacidade e coloca a vitima em situagao
de risco, pois o agressor pode divulgar massivamente o referido contetdo intimo que detenha em sua
posse, expondo sua imagem e afetando sua seguranca para um numero desconhecido de destinatarios.
O Superior Tribunal de Justica julgou em 22 de mar¢o de 2023 o Habeas Corpus n° 718887, que

versava sobre delitos cometidos por uma organizagdo criminosa que realizava préaticas de sextorsao:

HABEAS CORPUS. ORGANIZA(;AO CRIMINOSA. EXTORSAO QUALIFICADA.
INDICIOS DE AUTORIA. VIA ELEITA INCOMPATIVEL. PRISAO PREVENTIVA.
ART. 312 DO CPP. PERICULUM LIBERTATIS. MOTIVACAO IDONEA. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA. (..) 3. Sao bastantes os motivos
invocados pelo Juizo singular para embasar a prisdo da acusada, integrante de associacdo
criminosa estavel e estruturalmente ordenada, com divisdo de tarefas, especializada na
pratica conhecida como sextorsdo. Por meio de conversas enganosas, em redes sociais e
aplicativos de mensagens, os investigados constrangiam, em ambiente virtual, vitimas,
intimamente expostas, a lhes transferir grande importancia em dinheiro, sob a grave
ameaga de divulgacdo de contetdo de cunho sexual que lhes envolvia. 4. A gravidade
concreta das condutas perpetradas evidencia a presenga do periculum libertatis e demonstra
a exigéncia cautelar para a preservacdo da medida extrema da acusada. Interceptacdo das
comunicagdes telefonicas e o afastamento do sigilo de dados financeiros indicam que a ré,
cujo companheiro estad segregado na mesma cela do lider da faccdo movimentou contas
bancérias receptoras dos proveitos das extorsdes, por meses. (...) 7. Ordem conhecida em
parte e, nessa extensdo, denegada. (grifo nosso. STJ - HC: 718887 SC 2022/0015683-0,
Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 22/03/2022, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 28/03/2022).

34 Sydow, 2018.
3 ibidem.
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A 6% Turma do STJ, por decisdo unanime, conheceu parcialmente o Habeas Corpus,
denegando a ordem e mantendo a prisao preventiva dos membros da organizagéo criminosa visando
coibir a pratica de novos delitos pelo grupo, uma vez que estava nitida a presenca da periculum
libertati que justificava a manutencao da prisdo preventiva.

O Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, em seu voto, expds que os fortes indicios de autoria
e materialidade presentes nos relatorios de investigacdo demonstravam que 0O grupo criminoso
constrangia as vitimas em ambiente virtual a Ihes enviar quantias em dinheiro com a ameaca de que
divulgaria conteudo sexual das vitimas, conduta essa enquadrada na acdo do sextorsdo, com o
argumento de que a Corte de Justica € clara em conceder a "decretacdo de prisdo de membros de
organizagdo criminosa como forma de interromper as atividades do grupo” (RHC n° 70.101/MS, Rel.
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 52 T., DJe 5/10/2016).

Ja em sede de decisdo monocréatica, 0 Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, ao julgar o
Habeas Corpus n° 7525628- SC (2022/0052334-6), compreendeu novamente o conceito da conduta
de sextorsdo, a qual foi definida como:

(...) as pegas que compdem o mandamus noticiam que, a0 menos 11 pessoas - cinco
custodiadas, seus familiares e um adolescente - compunham associa¢do estavel e permanente,
"estruturalmente ordenada" e, "em comunh&o de esforcos, unidade de designios e divisdo de
tarefas”, praticavam o crime conhecido como "'sextorsdo', vale dizer, por meio de
conversas enganosas, em "‘redes sociais e aplicativos' de mensagens, constrangiam, "‘em
ambiente virtual', "vitimas, intimamente expostas'”, a lhes transferir grande
importancia em dinheiro, sob a "'grave ameaca de divulgagdo/exposicéo de contetido de
cunho sexual” que lhes envolvia. Descreve o0 decisum que "os representados utilizam nomes
falsos", criam perfis dissimulados na rede social Facebook, para extorquir os ofendidos,
e ""possuem movimentagdes bancérias suspeitas, tipicas de ocultacdo de capitais, como
recebimento de depoésitos em espécie, diversas transferéncias como forma de pulverizagdo
dos recursos, tudo a fim de facilitar a aplicagdo dos golpes e evitar a identificacdo e
responsabilizacdo criminal”. Com os elementos colhidos por interceptacdo das comunicacées
telefonicas afastamento do sigilo bancério, apurou-se que as pacientes detinham a fun¢do
precipua de movimentar as contas bancérias receptoras dos proveitos das extorsdes. Dessarte,
afiro que sdo idéneos os motivos invocados para embasar a ordem de segregacao da acusada,
suposta integrante de grupo criminoso especializado na préatica de acdes de evidente
magnitude e periculosidade, com emprego de grave ameaga, contra vitimas em varios
Estados nacionais, como forma de desarticulagdo da equipe e garantia da ordem
publica.” (HC n. 725.628, Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe de 04/04/2022).

Percebemos, assim, que o Direito Penal brasileiro ndo traz expressamente a conduta de
sextorsdo, mas nossa corte uniformizadora tem entendido a existéncia dessa conduta com o
enquadramento na modalidade de extorsdo, previsto no artigo 158 do Cddigo Penal, que traz em seu
caput que consiste no ato de provocar o constrangimento de alguém através de violéncia ou grave

ameaca, com o intuito exclusivo de obter vantagem econdmica.
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Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e com o intuito de obter
para si ou para outrem indevida vantagem econfmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar
de fazer alguma coisa:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

§ 1° - Se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com emprego de arma, aumenta-
se a pena de um terco até metade.

§ 2° - Aplica-se a extorsdo praticada mediante violéncia o disposto no § 3° do artigo anterior.
§ 3° - Se o crime é cometido mediante a restri¢do da liberdade da vitima, e essa condigdo é
necessaria para a obtencdo da vantagem econdmica, a pena é de reclusdo, de 6 (seis) a 12
(doze) anos, além da multa; se resulta lesdo corporal grave ou morte, aplicam-se as penas
previstas no art. 159, § 2° e 3°, respectivamente. (Brasil,1940).

A Lei Brasileira, incluindo o Codigo Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, possui
dispositivos que podem ser aplicados a casos de sextorsdo. Além disso, a Lei 12.737, de 2012%,
estabeleceu punicGes especificas para crimes cibernéticos, como a invaséao de dispositivos eletrénicos
para obtencdo de informac@es pessoais, que muitas vezes esta relacionada a sextorséo.

Percebemos, assim, que este tipo de crime ocorre quando alguém ameaca compartilhar o
material sexualmente explicito da vitima com outras pessoas, a menos que a vitima atenda as
demandas do agressor, que pode envolver vantagens econémicas, favores sexuais ou outras acoes.
Consequentemente, como nao ha previsao legal expressa no Codigo Penal para esse tipo de conduta,
também pode ser enquadrada no artigo 146, que versa sobre o tipo de constrangimento ilegal, que
tem a seguinte redacéo:

Aurt. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite,
ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Aumento de pena

8 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execugéo do crime,
se retinem mais de trés pessoas, ou hd emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.

8 3° - N&o se compreendem na disposicao deste artigo:

I - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il - a coacdo exercida para impedir suicidio (Brasil,1940).

Dessa forma, se torna notdrio que a sextorsdo precisa ser regulamentada no Direito Penal
brasileiro para que se possa trazer maior previsibilidade de enquadramento e, em consequéncia,

promover a devida seguranca juridica.

36 A Lei 12.737/2012 é mais conhecida popularmente como a "Lei Carolina Dieckmann™ foi promulgada no Brasil em
30 de novembro de 2012. Ela recebeu esse nome em homenagem a atriz Carolina Dieckmann, que foi vitima de um crime
cibernético envolvendo a exposicao indevida de suas fotos intimas na internet.
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1.4 Pornografia de Vinganca

Diferentemente do abordado nos subitens acima, a Pornografia de Vinganca € definida como
"0 comportamento de alguém que publica ou ameaca™ publicar imagens, videos ou audio de contetdo
sexual obtido sem o consentimento da vitima, que pode ser um “ex-companheiro ou pessoa com quem
manteve algum vinculo ou relacionamento intimo™ por meio de redes sociais, "blogs™ ou "sites
especialmente dedicado ao assunto”, e cujo objetivo ¢ a humilhagdo publica fundamentado na ideia
de dano como reparacdo do dano causado pela vitima ao agressor. Nesse tipo de crime, 0 agressor
pretende demonstrar seu poder ou sua superioridade perante a vitima (Alvarez, 2018).

O termo Pornografia de Vinganga deriva da expressdo “revenge porn” conhecida pela
divulgacdo e compartilhamento de midias intimas da vitima sem a intencdo de ter algum tipo de
retorno financeiro, visando assim a violacéo da privacidade de alguém, com o objetivo de atingir sua
reputacdo social, promovendo o constrangimento da vitima ao ver-se em uma situacdo de exposicao
extrema.

Hartmann (2018) elucida que para que seja uma conduta enquadrada como revenge porn
devem ser cumpridas quatro caracteristicas elementares. O primeiro consiste na previa existéncia de
conteudos midiaticos de cunho sexual expondo a vitima e sua intimidade privada.

O segundo elemento é que a vitima tenha o conhecimento de que a sua intimidade esta sendo
violada. O terceiro representa o ndo consentimento da vitima para a divulgacdo do contetdo e, por
fim, a quarta caracteristica, que é o efetivo compartilhamento, seja de videos ou fotos, que exponha
a vitima nos mais variados tipos de meios de comunicacao que englobem o uso da internet.

Nos Estados Unidos, um estudo promovido pelo Data & Society (2016) relatou que um em
cada vinte e cinco americanos foi vitima de pornografia de vinganga, e demonstrou haver uma
proporcao ainda maior de vitimas entre 0s mais jovens, que equivaleria a uma vitima a cada catorze
usuarios com menos de 30 anos.

Um estudo australiano (Powell, Flynn e Henry, 2017) mostrou que uma em cada cinco pessoas
foi vitima no pais e, apesar de que homens e mulheres tinham a mesma possibilidade de serem
vitimas, a maioria (54%) afirmaram que o perpetrador era do sexo masculino. Além disso, as
mulheres (39%) sdo mais propensas a serem vitimadas por um parceiro (atual ou passado) do que
homens (30%) - os jovens também sdo mais propensos a serem vitimas. Portanto, esse fendmeno
atinge expressivos setores da populacéo.

No Brasil ainda ndo existem dados estatisticos que revelem a quantidade de casos ja



42

denunciados sobre o tema, motivo que demonstra a necessidade do incentivo a pesquisa para melhor
compreensdo da abrangéncia nacional de crimes sexuais cometidos virtualmente.

Como ja mencionado anteriormente, a internet permite a comunicacéo instantanea entre os
individuos, principalmente quando ja existe um relacionamento entre duas ou mais pessoas enraizadas
pela confianca no parceiro para troca de contelldos pessoais com vies sexual explicito, seja por
fotografias ou materiais audiovisuais.

Um dos principais riscos da exposi¢cdo na internet de contetdos intimos e privados € a
facilidade de compartilhamento e alcance que um contetdo postado pode obter. Mesmo que 0
provedor de um site de abordagem pornografia faca a exclusdo de uma midia, ndo existe garantia que
este contetdo ndo foi salvo por outros usuarios ou que desaparecerd por completo da rede.

Deste modo, quando se trata da pratica de vazamento de contetdo sexual ndo consensual 0s
bens juridicos lesionados referem-se a privacidade e a dignidade da vitima que sofrerdo danos
emocionais e psicologicos decorrentes da violéncia sofrida decorrentes do prejuizo a reputacdo da
vitima em casos de pornografia de vinganga.

Lucchesi e Hernandez (2018) indicam que o termo Pornografia de Vinganca apresenta a ideia
de uma repressdo moral a vitima por uma conduta anteriormente praticada por esta, associando o
crime como consequéncia a um determinado comportamento da vitima.

No mesmo sentido, apresenta Walder (2021) a tese de que o termo mais especifico para a

conduta seria “disseminag¢do ndo consentida de material intimo”. Em suas palavras:

Tampouco deve ser declarada como uma pornografia de vinganga, haja visto que ndo
houve mal injusto causado a outrem, nem mesmao subsiste motivo relevante que enseje
uma “retribui¢do” vingativa, de forma que naturalizar este termo seria igualmente
reforcar as motivagdes esplrias de quem divulga, como nos casos de ex-namorados
inconformados com o término de um relacionamento, que se julgam detentores do
corpo feminino e legitimamente aptos a se vingarem pelo fim de um vinculo afetivo.
Logo, o termo utilizado neste trabalho é a dissemina¢do ndo consentida de material
intimo. Expressdo que traduz em sua totalidade todas as ramificaces do delito aqui
tratado.%

Marodin (2021) apresenta a ideia de que 0 revenge porn consistiria na “invasdo da privacidade
alheia, podendo ser conceituado como uma espécie de pornografia ndo consensual, que se utiliza de
fotos ou materiais intimos, a fim de causar constrangimento” a vitima perante seu ciclo social e
familiar.

Sydow e Castro (2017) propGem em quatro tipos as classificacdes para a concretizagcdo da

pornografia de vinganca. Elaboramos a presente tabela para melhor compreenséo dos tipos e formas

37 Walder, 2021.
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de condutas que se enquadram ao crime em questéo.

Tabela 1 - Classificacdo e tipos de condutas

Classificacao Tipos

(2) Oriunda da propria vitima;

(b) Oriunda do parceiro ou da parceira sexual;

Conforme a fonte (c) Oriunda de terceira pessoa ndo participante do ato;

(d) De captagdo publica; e

(e) De origem ignorada.

(a) Consentida; e

(b) Ndo consentida.

(a) De divulgacdo consentida;

(b) De divulgacdo parcialmente consentida; e

(c) De divulgacdo ndo consentida/de divulgacao proibida.
(a) Por vinganca;

(b) Para humilhag&o da vitima;

Conforme a motivagéo da publicacio | (c) Por vaidade ou fama do divulgador;

(d) Com objetivo de chantagem ou para a obtengéo de vantagem; e
(e) Com o objetivo de lucro.

Fonte: Tabela elaborada pela autora a partir do contetido de Sydow e Castro (2017)

Conforme a obtencdo do material

Conforme a permissdo para
divulgacéo do material

A divulgacdo ndo consensual de imagens intimas no ordenamento juridico brasileiro tem
respaldo legal no artigo 218-C do Codigo Penal, que foi introduzido pela Lei 13.718/2018. Esse artigo
prevé punicdes para aqueles que compartilham imagens ou videos de cenas de sexo explicito ou

pornogréaficas sem o consentimento da vitima, sendo a sua redacgéo:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir,
publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicacdo de massa ou
sistema de informatica ou telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua
pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: (Incluido
pela Lei n®13.718, de 2018)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave. (Incluido
pela Lei n® 13.718, de 2018). (Brasil, 1940)

O artigo 218-C do Cdédigo Penal tem como objetivo prevenir e punir a pratica da divulgacdo
ndo consentida de contetdo sexual explicito, visando a protecdo a privacidade e a dignidade da vitima.
Além de responder criminalmente, o réu também respondera na seara civel por danos morais causados

a vitima.38

38 Apresentamos aqui uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que nos autos da Apelacdo Civel
70078417276, ratificou a senteca proferida pelo juizo a quo determinando o pagamento de indenizagdo por danos morais
ap6s divulgacéo de fotos intimas, conforme a ementa: “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. PUBLICIZAQAO DE FOTOS INTIMAS DA DEMANDANTE NA
INTERNET PELO EX-NAMORADO. PORNOGRAFIA DE VINGANGCA OU REVENGE PORN. VALOR DA
INDENIZACAO MAJORADO. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA AO REU. MANUTENCAO. 1.
Publicizacao, por parte do réu, de video contendo fotografias intimas da autora em site pornd, sendo a postagem


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
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Walder (2021) ao analisar a funcionalidade préatica do artigo 218-C do Codigo Penal defende
atese de que seria um simbolismo penal decorrente da presséo social para uma regulamentacéo devida

que punisse os casos de divulgacdo de conteddo sexual sem consentimento. Elucida a autora que:

A inovacdo legal pode parecer promissora para muitos, mas nao fornece instrumentos legais
de reducédo de danos, trazendo, novamente, resposta ao sintoma sem resolver o problema.
Nesse sentido, se mostra muito mais eficiente a Lei no 12.965/2014 (Marco Civil da Internet),
que prevé a possibilidade da notificacdo extrajudicial. Mais precisamente no artigo 21 do
MCI, o individuo que tiver sua intimidade violada, com a divulgacdo de imagens, videos, ou
quaisquer materiais contendo nudez ou de cunho sexual, ndo precisara recorrer ao Poder
Judicidrio para que o conteldo seja retirado da internet. Basta para a vitima notificar o
provedor responsavel por hospedar o material requerendo sua retirada, evitando dessa forma
que o contelido se propague rapidamente pelas fronteiras cibernéticas.®

O Marco Civil da Internet, derivado da Lei n® 12.965/2014, estabelece direitos e deveres
relacionados ao uso da internet no Brasil, com o objetivo de promover a efetividade de cumprimento
da liberdade de expressdo, a privacidade de usuarios e a neutralidade da rede. Especialmente em seu
artigo 21, no qual é definido que os provedores devem respeitar o cumprimento de ordens judiciais

para a remocdo de conteddo que lesionem a intimidade de alguém.

Art. 21. O provedor de aplicagOes de internet que disponibilize conteido gerado por terceiros
serd responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o
recebimento de notificacdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover,
de forma diligente, no @mbito e nos limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizagdo desse
conteddo.

No julgamento do Recurso Especial n® 2.025.712/SP, a 3% Turma do Superior Tribunal de
Justica, por meio do Relator Ministro Marco Aurélio Bellize, considerou como improvido o recurso
que versava sobre a responsabilidade do provedor em casos de imagens de nudez para fins comerciais

com o uso indevido e sem o consentimento da vitima, como se pode observar da ementa a seguir:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. DIVULGACAO DE FOTOGRAFIAS DE NUDEZ (PRODUZIDAS E
CEDIDAS COM FINS COMERCIAIS) SEM O CONSENTIMENTO DA MODELO
RETRATADA, EM ENDERECOS ELETRONICOS DA INTERNET.

intitulada com o nome e a cidade em que a vitima reside, a fim de explicitar sua identidade. Ameagas, pessoais
e virtuais, por parte do demandado, tendo a autora registrado boletim de ocorréncia em trés situagdes e requerido
medidas protetivas para preservar sua seguranca. Valor da indenizacdo, a titulo de danos morais, majorado para R$
30.000,00, porquanto se trata de fato gravissimo - pornografia de vinganca ou revenge porn - que atinge homens
e mulheres, estas em sua imensa maioria. Tema extremamente sensivel a discriminacdo de género e a subjugagéo
que a mulher historicamente sofre da sociedade em geral, por conta dos padrdes de comportamento que esta Ihe impde.
2. AJG concedida, pelo Juizo a quo, ao réu, que deve ser mantida.(...) APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(Apelacdo Civel N° 70078417276, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Catarina Rita Krieger
Martins, Julgado em 27/09/2018)” (grifo nosso).

39 Walder, 2021.
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RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR PARA PROMOVER A RETIRADA DO
CONTEUDO INDICADO A PARTIR DA DETERMINACAO JUDICIAL PARA TANTO.
ART. 21 DO MARCO CIVIL DA INTERNET. INAPLICABILIDADE. RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. 1. Controverte-se sobre a aplicabilidade do disposto no art. 21 do
Marco Civil da Internet a hip6tese de veiculagdo de fotografias de nudez (produzidas e
cedidas com fins comerciais), em enderecos eletrénicos da internet, sem a autorizagdo da
modelo fotografada, tampouco da revista a quem o material foi cedido. Discute-se, assim,
especificamente, se a responsabilidade do provedor para promover a retirada do contetido
inicia-se a partir da notificacdo extrajudicial, a atrair a incidéncia do art. 21 da Lei n.
12.965/2014, ou se haveria necessidade de ordem judicial, nos termos do art. 19 da citada lei.
2. O art. 21 do Marco Civil da internet traz excecdo a regra de reserva da jurisdicdo
estabelecida no art. 19 do mesmo diploma legal, a fim de impor ao provedor, de imediato, a
exclusdo, em sua plataforma, da chamada '‘pornografia de vinganca'™ - que, por
defini¢do, ostenta conteddo produzido em carater particular -, bem como de toda
reproducdo de nudez ou de ato sexual privado, divulgado sem o consentimento da
pessoa reproduzida. 2.1 A motivagdo da divulgacdo de materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais, sem a autorizacao da pessoa reproduzida, se por vinganga ou
por qualquer outro propdsito espurio do agente que procede a divulgagdo néo
autorizada, é, de fato, absolutamente indiferente para a incidéncia do dispositivo em
comento, sobretudo porque, de seu teor, ndo ha qualquer mencéo a esse fator de ordem
subjetiva. Todavia, o dispositivo legal exige, de modo expresso e objetivo, que 0
contetdo intimo, divulgado sem autorizagéo, seja produzido em "'carater privado", ou
seja, de modo absolutamente reservado, intimo e privativo, advindo, dai, sua natureza
particular. 2.2 H4, dado o carater absolutamente privado em que este material foi
confeccionado (independentemente do conhecimento ou do consentimento da pessoa ali
reproduzida quando de sua produc¢do), uma exposicao profundamente invasiva e lesiva, de
modo indelével, & intimidade da pessoa retratada, o que justifica sua pronta exclusdo da
plataforma, a requerimento da pessoa prejudicada, independentemente de determinagéo
judicial para tanto (...)(REsp n. 2.025.712/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para
acorddo Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 14/3/2023, DJe de
24/3/2023.)

O artigo 21, do Marco Civil da Internet, conforme apresentado na decisdao do STJ, estabelece
uma excecdo a regra da reserva jurisdicional para a remocdo de conteldo pornogréafico sem
consentimento na internet quando o material tiver nitidamente o viés de revenge porn.

O ponto relevante é que o dispositivo exige que o contelldo em questdo tenha sido produzido
em "carater privado”. Isso significa que a divulgacdo ndo autorizada de contetdo sexual intimo é
considerada ilegal, independentemente da motivacdo do agente que o divulgou, seja vinganca ou
qualquer outro proposito. O foco da lei estd na natureza privada do conteldo, e a divulgacdo desse
tipo de material sem o consentimento da pessoa envolvida é proibida.

Essa disposicdo visa a protecdo da privacidade das pessoas e a prevencao da disseminacéo de
conteudo intimo sem consentimento. O objetivo é proporcionar um mecanismo mais rapido para a
remocao desse tipo de contetdo das plataformas online, a fim de minimizar o impacto prejudicial que
ele pode causar as vitimas.

Ao apreciar o Recurso Especial n® 1.735.712-SP, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica,

por unanimidade, deu provimento ao recurso para condenar a recorrida (Facebook, rede social) a
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manutenc¢éo de remocao de imagens e pagamento de indenizacdo pela divulgacdo ndo consentida de
fotos de nudez explicita, conforme estabelecia a decisdo. A agdo versava sobre o alcance extensivo
da responsabilidade dos provedores de aplicacdo de busca na internet em casos de divulgacdo nao

consentida de material de contetdo sexual. Vejamos a ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER E DE INDENIZACAO DE DANOS MORAIS. RETIRADA DE CONTEUDO
ILEGAL. EXPOSICAO PORNOGRAFICA NAO CONSENTIDA. PORNOGRAFIA DE
VINGANCA. DIREITOS DE PERSONALIDADE. INTIMIDADE. PRIVACIDADE.
GRAVE LESAO. 1. Acdo ajuizada em 17/07/2014, recurso especial interposto em
19/04/2017 e atribuido a este gabinete em 07/03/2018. 2. O prop6sito recursal consiste em
determinar os limites da responsabilidade de provedores de aplicacdo de busca na Internet,
com relagdo a divulgagdo néo consentida de material intimo, divulgado antes da entrada em
vigor do Marco Civil da Internet.

3. A regra a ser utilizada para a resolucdo de controvérsias deve levar em consideracdo o
momento de ocorréncia do ato lesivo ou, em outras palavras, quando foram publicados o0s
contetdos infringentes:

(i) para fatos ocorridos antes da entrada em vigor do Marco Civil da Internet, deve ser
obedecida a jurisprudéncia desta corte; (ii) ap6s a entrada em vigor da Lei 12.965/2014,
devem ser observadas suas disposi¢es nos arts. 19 e 21. Precedentes. 4. A "'exposicao
pornografica ndo consentida', da qual a "'pornografia de vinganca' é uma espécie,
constituiu uma grave lesdo aos direitos de personalidade da pessoa exposta
indevidamente, além de configurar uma grave forma de violéncia de género que deve
ser combatida de forma contundente pelos meios juridicos disponiveis. 5. Ndo h4d como
descaracterizar um material pornogréfica apenas pela auséncia de nudez total. Na hipotese, a
recorrente encontra-se sumariamente vestida, em posi¢des com forte apelo sexual. 6. O fato
de o rosto da vitima ndo estar evidenciado nas fotos de maneira flagrante é irrelevante para a
configuracdo dos danos morais na hip6tese, uma vez que a mulher vitima da pornografia
de vinganca sabe que sua intimidade foi indevidamente desrespeitada e, igualmente, sua
exposicdo nao autorizada lhe ¢ humilhante e viola flagrantemente seus direitos de
personalidade. 7. O art. 21 do Marco Civil da Internet ndo abarca somente a nudez total
e completa da vitima, tampouco os "atos sexuais' devem ser interpretados como
somente aqueles que envolvam conjuncéo carnal. 1sso porque o combate a exposi¢ao
pornografica ndo consentida - que ¢ a finalidade deste dispositivo legal - pode envolver
situacBes distintas e ndo tdo 6bvias, mas que geral igualmente dano a personalidade da
vitima. 8. Recurso conhecido e provido. (REsp n. 1.735.712/SP, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/5/2020, DJe de 27/5/2020).

O caso do processo versava sobre a divulgacdo de fotografias intimas da vitima pelo seu
cdnjuge, de contetdo de nudez total e parcial, com o compartilhamento de tais imagens em um perfil
na rede social do Facebook, ao final do relacionamento que eles tiveram, o que se caracteriza como
pornografia de vingancga. Se faz necessario mencionar que o contetdo foi publicado em julho de 2013,
data na qual o Marco Civil da Internet ainda ndo estava em vigor.

Antes da entrada em vigor do artigo 19 do Marco Civil da Internet o provedor se tornava
responsavel por danos morais na auséncia da retirada de conteddo intimo quando ndo atendida a
solicitacdo de retirada extrajudicial solicitada pela vitima. Hoje, o termo inicial para a entrada em

vigor da responsabilizacdo do provedor de forma solidaria se d& apenas a partir da notificacdo judicial
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que decrete a retirada do conteGdo da internet, conforme definido no Recurso Especial n°
1.642.997/RJ.

No acordao, a Ministra Relatora Nancy Andrighi conceituou a exposicdo pornografica nao
consentida como uma espécie de pornografia de vinganca que além de violar os direitos da
personalidade da vitima configura “uma forma de violéncia de género” que deve ser prevenida e
reprimida pela legislagéo e jurisprudéncia.

Por fim, de todos os tipos de delitos sexuais cometidos virtualmente neste capitulo pode-se
observar que 0os mesmos sdo materialmente diferentes ainda que todos necessitem do uso de redes
sociais ou quaisquer outras formas de comunicacdes decorrentes do uso da internet.

Entendemos que para o delito de sextorsdo é extremamente necessaria uma melhor
regulamentacéo legal para devida protecdo dos adolescentes na faixa etaria dos 12 aos 14 anos, ja que
nos casos de crimes que envolvam grooming e pornografia de vinganca a nossa atual legislacdo pode
ser aplicada de maneira a respeitar 0s principios penais e constitucionais. Enfatiza-se aqui a
implementacdo de politicas publicas para a conscientizagdo sobre o uso das redes sociais e da internet,
assim como o suporte psicologico para as vitimas criancas e adolescentes é fundamental para que
novas condutas ndo acontegam.

Quanto ao crime de estupro virtual e a sua (des)necessidade de tipificacdo serd melhor
abordada no terceiro capitulo, o qual terd como objetivo compreender como o Superior Tribunal de
Justica tem entendido sobre a existéncia e modus operandi dessa conduta que ndo esta expressamente

tipificada no nosso Cdédigo Penal.
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2 A LEI BRASILEIRA PARA O TIPO PENAL DO ESTUPRO E ESTUPRO DE
VULNERAVEL E AS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA NA PROTECAO
DAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL

O Direito Penal é o conjunto de normas juridicas que limita os poderes punitivos estatais ao
estabelecer quais sdo as infracdes penais e suas respectivas sanc¢des, definindo as regras para a
aplicacdo da pena ou sua extincao (Jorge, 2020). Em atendimento ao principio da legalidade, a
legislacdo penal determina assim quais acOes detém o potencial de causar danos a bens juridicos
relevantes, definindo-as como fatos tipicos, descritos na lei como conduta criminosa, ilicitos e
culpaveis.

Garantir o respeito aos principios limitadores do Direito Penal é garantir que este restringira
somente os casos em que exista efetiva necessidade de protecdo dos bens juridicos “dotados de
dignidade constitucional”.*

Segundo Jorio (2021), a interferéncia punitiva em um Estado Democratico de Direito para
limitar adequadamente a liberdade de escolhas e de locomogao dos individuos “(...) precisa ser
rigidamente controlada por preceitos dogmaticos compativeis com as propostas politico-ideoldgicas
propugnadas por nossa Constitui¢cao”.

O objetivo de tal direito € proteger bens juridicos de forma a ser utilizado com base no
principio da intervencdo minima, da legalidade, da ofensividade e da proporcionalidade, como sera
abordado brevemente neste capitulo.

De acordo com Toledo (1998), bens juridicos sdo “valores ético-sociais que o direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam
expostos a perigo de ataques ou lesdes”.*

Na mesma vertente, considera Smanio (2002) que o bem juridico é a vontade de protecédo
expressamente pré-determinada pela compreensdo popular de valorar os designios essenciais para a
vida em sociedade, consistindo assim em um conceito dindmico passivel de mudancgas culturais e/ou
cientificas.

Maracaja (2023) expde que “o bem juridico, seguindo a tradi¢do dogmatica, significa que a
norma protege algo implicito em qualquer norma vigente. A importancia desse conceito reside em

servir de parametro de interpretagao teleologica”. Consequentemente, ¢ 0 bem juridico que determina

40 Nas palavras do autor: “Em nossa visdo, os bens juridicos que podem ser penalmente tutelados sdo aqueles que
encontram esteio nos direitos fundamentais assegurados por nossa constitui¢do” (Jorio, 2021).
1 Toledo, 1998.
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0 sentido material do crime, estabelecendo parametros de alcance da limitag&o do jus puniendi estatal
(ue permita a existéncia em comum na sociedade.*?

Para que uma conduta tipificada no Direito Penal tenha sentido material € necessario que ela
estabeleca a prote¢do de um bem juridico, caso contrario “sem o bem juridico, cair-se-ia num
formalismo legal, numa pura jurisprudéncia de conceitos”.*®

Prado (2011) leciona que a conceituacdo do bem juridico deve ser retirada da carta magna,
visando a elaboracgéo de normas de cunho politico-constitucional ao ser entendido como indispensavel
para a convivéncia em sociedade, com base nos fundamentos estabelecidos na constituicao.

Assim, o bem juridico protegido ¢ um importante limite hermenéutico, como lecionam
Oliveira e Santiago**, pois ele representara até onde uma norma ira proteger suas limitagdes e sua
aplicabilidade, restringindo assim a interpretacdo judicial pela norma.

Ingo Sarlet (2009) doutrina que a dignidade da pessoa humana é uma qualidade da pessoa
reconhecida como tal e que dela decorrem um conjunto de direitos subjetivos e deveres objetivos,

consistindo deste modo é:

(...) qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentindo,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.*®

Compreendido que bem juridico € o valor considerado como indispensavel de protecdo pelo
Direito Penal, quando se trata do Direito Penal Sexual, conforme explica Maracaja (2023), a intencao
da legislacdo penal brasileira é amparar a efetiva protecdo a liberdade sexual para que seja possivel

respeitar a dignidade da pessoa humana. Na concep¢éo do autor:

O Direito Penal sexual tem como objetivo garantir a maior liberdade possivel nos
comportamentos sexuais. Apenas as condutas sexuais que mais gravemente atentem contra a
liberdade pessoal do individuo, vale ressaltar, a sua liberdade sexual, sdo passiveis de
incriminacg&o. A liberdade individual possui dignidade constitucional, de modo que a sua tutela

42 Maracaja, 2023.

43 Bailone; Zaffaroni, 2021.

44 Em sua obra os autores definem que é a devida identificacdo do bem juridico que permitira a justa aplicagdo do tipo
penal a cada caso concreto ao estabelecer parametros necessarios para a interpretacdo da conduta praticada e a lesdo que
se sucedeu desta. Nas palavras dos autores: “Desse modo, o grande risco a legalidade penal surge no momento em que a
interpretacdo judicial estende o sentido e a abrangéncia do texto normativo, indo além da perspectiva de garantia
individual e de contenc¢do do poder punitivo. Ainda nesse contexto, cabe explicitar que o principal limite a interpretacdo
judicial deve fixar-se no bem juridico protegido pela norma, que, por sua vez, necessita ser precisamente identificado.”
(Oliveira; Santiago, 2018)

5 Sarlet, 2009.
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representa um pressuposto necessario para a convivéncia social nas vérias facetas e nos
multiplos dominios que a liberdade individual se manifeste, entre os quais a esfera sexual 46

A dignidade sexual se apresenta como o0 bem que se protege na defesa da integridade sexual
do individuo, diretamente relacionada a maneira autbnoma da predisposicéo da sexualidade livre,
consensual e segura.

No mesmo sentido, entende Jorio (2021) que a dignidade sexual ndo deve ser vista como uma
espécie da dignidade da pessoa humana, pois esta ultima diz respeito ao valor integro e impartivel no
qual sua existéncia consiste no fundamento indispensavel para a concretiza¢do digna da vida das
pessoas em sociedade, segundo o autor:

A dignidade ¢, em verdade, uma s9, isto é, uma condicao existencial una e indivisivel.
Mais correto nos parece, entdo, aludir a uma dignidade que abrange um aspecto
inegavelmente relevante para a existéncia e o desenvolvimento do ser humano em
padrdes de qualidade aceitaveis e 0 desenvolvimento do ser humano em padrdes de
qualidade aceitaveis- a sexualidade. A conservacéo de um espaco inviolavel dentro
do qual se pode expressar e exercer a sexualidade é condicdo sine qua non para que
se possa falar em dignidade da pessoa humana.*’

Consequentemente, percebe-se que o Direito Penal, em casos de crimes sexuais, resguarda a
liberdade sexual do individuo ao entender que esta é uma espécie existente na dignidade sexual
decorrente da discricionariedade de acOes para manifestacdo de sua sexualidade, ou seja, da
capacidade de autodeterminacdo do comportamento sexual de cada pessoa.

O panorama levantado por Pimentel, Pandjiarjian e Belloque (2006) sobre a legislagdo na
regiao da América Latina e Caribe mostra que sao diversas as matérias discriminatorias na legislagao
no que tange ao tratamento dos direitos da mulher, especificamente sobre os dispositivos legais penais
referentes a violéncia sexual, sustentando fatores de perpetuagao do patriarcalismo social.

Neste capitulo analisaremos os crimes de Estupro (artigo 213, previsto no Capitulo | do Titulo
IV do Cadigo Penal) e Estupro de Vulneravel (artigo 217-A, presente no Capitulo Il do Titulo VI do
Cadigo Penal), visando entender quais as caracteristicas intrinsecas destes tipos penais com o estudo
de trés decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que se destacam pelo posicionamento
referente a crimes sexuais para que possa ser feita uma comparacao sobre 0 posicionamento desta e
0 previsto em nossa legislacdo penal, de modo a ser possivel no terceiro capitulo entender como o
Superior Tribunal de Justica admite a aplicabilidade ou ndo de tais delitos em casos de condutas

praticadas virtualmente.

46 Maracaja, 2023.
47 Jorio, 2021.
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2.1 Estupro

O crime de Estupro esta previsto no artigo 213 do Cadigo Penal*® no Capitulo | do Titulo 1V
do Cadigo Penal e consiste no ato de “constranger alguém, desde que mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”
(BRASIL, 1940).

No direito brasileiro o crime de Estupro é considerado como o tipo penal mais lesivo a
liberdade sexual, cometido por intermédio da violéncia ou ameaga interrompendo o direto a livre
autodeterminacéo de vontade da vitima de dispor do seu préprio corpo®.

Da leitura do artigo 213 do Codigo Penal, percebe-se que o crime de estupro possui como
pena base a reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. Na parte inicial do tipo penal esta expresso que a
vitima deve ser forcada a contrair conjuncédo carnal com o agente.

Em seguida, o artigo versa sobre a acdo de constranger alguém, desde que mediante violéncia
Ou grave ameagca, a praticar outro ato libidinoso. Na ultima modalidade de acgéo, o artigo traz a acao
de constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e permitir que com ele se pratique outro

ato libidinoso diverso da conjungéo carnal (Venson, 2022).

A violéncia necesséria a caracterizagao do tipo é qualquer acdo fisica empregada pelo agente
para anular a resisténcia da vitima e assim consumar o delito. E a grave ameaca é a promessa
de praticar um mal grave (legal ou ilegal, justo ou injusto) contra a vitima ou terceiro e assim
impedir que resista ao ilegal constrangimento que Ihe é imposto.

Jorio (2021) preleciona a violéncia existente para a aplicagdo do tipo penal como a “vis
corporalis”, ou seja, a violéncia fisica mediante o uso da forca bruta que determinara seu modus
operandi, consistindo na existéncia da lesdo como componente formador da violéncia dentro deste

tipo penal.

48 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n®12.015,de 2009)

8 10 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze)
anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (0ito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

8§ 20 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei no 12.015, de 2009)

49 Maracaja, 2023.

%0 Queiroz; Coutinho, 2019.



52

No tocante a ameaga, pode ser compreendida em relagdo ao risco de lesdo a propria vitima ou
a terceiros, proferida de forma clara ou subentendida, desde que tenha forca para ser considerada
como um “mal maior que o da conjungo carnaval”.>

Da redacéo do tipo penal, percebe-se que a conjuncéo carnal ja € considerada como um ato
libidinoso, pois no corpo do préprio tipo penal esta expresso “praticar ou permitir que com ele se

pratique outro ato libidinoso”. Nas palavras de Queiroz e Coutinho (2019):

Por conjuncdo carnal se deve entender a conjuncéo sexual entre 0 homem e a mulher, isto &,
a copula (sexo vaginal). Por sua vez, ato libidinoso é termo generalissimo que corresponde a
todo e qualquer ato destinado a satisfacdo da libido (sexo anal, oral etc.), razdo pela qual
compreende a prdpria conjuncdo carnal como uma de suas possiveis formas. Exatamente por
isso, era, a rigor, desnecessaria a referéncia expressa a conjuncao.

Para o conceito de ato libidinoso devemos compreender a a¢do da qual deriva uma intengéo
sexual de satisfazer a propria lasciva, em que 0 agente sabidamente reconhece a existéncia do
contetido de violagdo sexual da conduta que pratica.>?

O Cddigo Penal brasileiro ndo determina grupos ou tipos de atos libidinosos, sendo sua
extensdo compreendida pela doutrina e jurisprudéncia, “por acordos semanticos culturais
contemporaneos dominantes”, ou seja, a partir da imposicao social e cultural das condutas que tenham
peso para o enquadramento como agdes que possam ter conotacdo sexual aptas a lesionar a dignidade
sexual de terceiros, sendo “(..) necessario que haja um juizo de valor, neste caso, calcado em
elementos extrajuridicos, (...) sua excessiva abertura € uma afronta ao preceito do nullum crimen,
nulla poena sine lege certa, irrecusavel vertente do principio da legalidade”.>

O crime sera qualificado caso a vitima esteja na faixa etaria acima dos 14 anos e abaixo dos
18 anos, nos termos do §1° paragrafo. Se o agente for ascendente, padrasto, madrasta, irmao, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor, empregador da vitima, ou se, por lei ou qualquer outra
forma, assumiu obrigacdo de cuidado, prote¢ao ou vigilancia, a pena devera ser majorada em

metade.>*

51 Jorio, 2021.

52 |bidem.

53 Ibidem.

5 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

8 1o Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14
(catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 8 (0ito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 20 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) (BRASIL, 1940)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
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O objetivo da qualificadora pelo legislador aparenta ser a puni¢do mais gravosa para o delito
cometido em face dos adolescentes pela maior vulnerabilidade fisica e psicoldgica destes. Para que
esta majorante possa ser aplicada € indispensavel que o agente tenha o devido conhecimento sobre a

faixa etaria da vitima, ou que tenha condic@es para desconfiar da mesma.>®

Impossivel passar despercebido o crasso erro de portugués esquecido na redagéo deste setor
do parégrafo. (...) Atribuimos tal falha ao notério despreparo do leigo legislador brasileiro.
(...) A violagdo sexual violenta de alguém com 14 anos exatos ndo configura estupro de
vulneravel (a vitima deve ter menos de 14 anos), nem pode se encaixar na qualificadora em
questdo (tem que ter mais de 14 anos). Solucdo, tanto detestavel quanto irrecusavel: art. 213,
caput, do CP. %6

Poderiamos assim estar diante de uma ofensa ao principio da legalidade a partir do possivel
erro de interpretacdo literal pelo magistrado decorrente da falha legislativa na redacéo do tipo penal,
prejudicando assim a devida seguranca do sistema juridico ao permitir a aplicacdo punitivista da

legislacdo patria motivada por manobras interpretativas de cunho discricionariamente seletivo.

Ampliar a incidéncia do tipo penal de modo a abarcar as hip6teses em que a vitima tenha 14
anos exatos € operar uma analogia in malam partem. (...) No futuro, cada juiz aplicard um
direito seu, corrigindo, conforme suas convicgdes pessoais, tudo aquilo que compreender
como uma falha, omissdo ou injustica na legislagdo.%

Nos tipos penais que detém a liberdade sexual como bem juridico tutelado, a auséncia do
consentimento do ofendido é essencial para que exista a tipicidade da conduta prevista no artigo 213
do Codigo Penal, uma vez que “quando houver provas de que a suposta vitima consentiu,
validamente, e sem nenhum tipo de vicio, na pratica dos atos tidos por criminosos”® néo valera a
lesdo a liberdade sexual de autodeterminacédo de escolha do individuo, sendo possivel assim se falar

em exclus3o da tipicidade.*

%5 Caso o agente tenha razdes fundantes para mensurar que a vitima seria maior de 18 anos podera ser aplicado o erro de
tipo previsto no art. 20, caput do Cddigo Penal, permitindo assim a desclassificacao do tipo de estupro qualificado para a
conduta mais adequada. Da redacdo do artigo 20, caput, tem-se a seguinte redacdo: “Art. 20 - O erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por crime culposo, se previsto em lei. (Redacdo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)” (Brasil, 1940).

%6 Jorio, 2021.

5" Ibdem.

%8 Queiroz; Coutinho, 2019.

59 Jério (2021) ao lecionar sobre esse tema explica que quando falamos em liberdade sexual a énfase serd na
discricionariedade dos individuos ndo vulneraveis, uma vez que os vulnerdveis ainda ndo detém do discernimento
necessario para determinar sua livre e consciente vontade de autoderminacédo sexual, razdo pela nestes casos se fala sobre
a lesdo a integridade sexual. Nas palavras do autor: “(...) toda lesdo a liberdade sexual compromete a dignidade sexual,
pois esta atinge um espagco de liberdade para a expressdo e o exercicio da sexualidade. Mas o contréario ndo € verdadeiro:
nem sempre que existir uma violagdo da dignidade sexual sera correto supor um dano a liberdade sexual, ja que esse
segundo objeto juridico, diferentemente do primeiro, ndo se faz presente em toda e qualquer pessoa, mas somente nas
consideradas ndo vulneraveis”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art20
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art20
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O elemento subjetivo exigido ¢ o dolo, nao sendo admitida a forma culposa por auséncia de
admissibilidade pelo legislador de tal conduta, inexistindo a possibilidade de sua justificativa por
meio da aplicacdo da negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Autores como Noronha (2000) e Marcéo e Gentil (2011) entendiam ser possivel a existéncia
do crime por dolo eventual, posicionamento que discordamos nesta pesquisa, uma vez que, conforme
a redacdo do tipo penal, o0 agente deve ter diretamente a intengdo de saciar sua libido ao ter plena
consciéncia do resultado de suas acdes.

O crime assim se consuma com a efetiva pratica da conjungao carnal ou ato de libidinagem,
sendo perfeitamente admissivel a tentativa, pois se trata de crime que admite sua pratica por meio de
varios atos.

Pela redacdo tipica atual, somente se pode falar em tentativa diante de uma Unica hipétese:
necessariamente, o agente deve entrar na fase dos atos de execucdo, em que ocorrera 0 uso
da violéncia fisica ou da grave ameaca, mas ser interrompido antes mesmo de realizar o
primeito dos atos libidinosos relevantes. Pois antes do emprego da violéncia ou da grave

ameaca, ndo ha execucdo; e apos a realizacdo do primeiro ato libidinoso relevante com a
vitima, pela vitima ou sobre a vitima, o delito estara consumado.®

Por ser um crime comum, pode ser cometido por pessoa do sexo masculino ou feminino, ndo
existindo nenhum tipo de requisito especial determinante para fazer parte do polo passivo ou ativo,
de forma a ser realizado por qualquer pessoa. Seja na modalidade consumada ou tentada, simples ou
majorada, 0 estupro é enquadrado como crime hediondo, conforme disposto no art.1, inciso V da Lei
n° 8.072 de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos com base no art. 5, inciso XLIII, da
Constituicio Federal de 1988.°*

Maracaja (2023), seguindo o entendimento do Superior Tribunal de Justica®?, compreende que
a presenca do contato fisico direto entre o agente e a vitima é dispensavel. Todavia, autores como
Queiroz e Coutinho (2019) detém posicionamento contrario, ao defenderem que a presenca fisica é

indispensavel para a configuracéo tipica do delito, vejamos:

% Jorio, 2021.

81 Art. 1: 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: (...) (Redagdo dada pela Lei n° 8.930, de 1994) (Vide Lei n°7.210, de
1984)

V - estupro (art. 213, caput e 88 10 e 20); (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009) (BRASIL, 1990)

Art. 5% Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XLIII - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; (BRASIL, 1988).

62O Superior Tribunal de Justica, por meio de decisdo da quinta turma, decidiu, em face do Recurso em Habeas Corpus
n* 70.976/MS, que para a existéncia do crime de estupro este poderia desconsiderar a necessidade do contato fisico entre
0 agente e a vitima. Esta decisdo sera apresentada no terceiro capitulo de forma mais detalhada.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art9a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art9a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
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os crimes de estupro e de estupro de vulneravel exigem a participagdo ativa ou passiva da
prépria vitima com o autor ou com um terceiro, razdo pela qual a simples contemplacéao da
nudez de alguém mediante violéncia ou grave ameaca (a chamada de video lasciva) nao o
caracteriza, podendo configurar outro delito (importunagdo sexual, constrangimento ilegal
etc.).%3

Percebe-se, assim, que, ndo obstante o entendimento jurisprudencial da nossa corte
uniformizadora, persiste a presenca de divergéncia doutrinaria no tocante a (des)necessidade de
contato fisico, motivo este que comprova a importancia do estudo sobre tais crimes e sua extensdo de
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

O Forum Brasileiro de Seguranca Publica, responsavel pelo Anuério Brasileiro de Seguranca
Pablica, informou que 74.930 casos de violéncia sexual foram registrados (18.110 foram de estupros
e 56.820 referentes ao estupro de vulneravel) no ano de 2022, havendo um aumento de 8,2% no
namero de vitimas em comparativo com o ano de 2021. O anuério informou, ainda, que a faixa etaria
com o maior indice de registo de estupro de vulneravel equivale as criancas de 10 a 13 anos. Enquanto
para o0 estupro, a idade das vitimas com 20 a 24 anos obteve maior numero de ocorréncias. No ano de
2022, houve um aumento de 8,2% no ndmero de vitimas de estupro em comparativo com o ano de

2021, sendo que 88,7% das vitimas sdo do sexo feminino.
Gréfico 3 - Evolugdo do namero de estupros (incluindo de vulneraveis) Brasil - 2009 a 2022
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Fonte: Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica®

8 Queiroz; Coutinho, 2019.

8 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuério Brasileiro de Segunca Publica. Sdo Paulo: Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2023. Disponivel em: <https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf > . Acesso em 09 Out. 2023.
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Faz-se necesséario comentar que os dados apresentados sdo referentes apenas aos delitos que
foram notificados a policia, sugestivo de que a quantidade real seja superior a informada na pesquisa.
Os crimes sexuais sao marcados pela forte presenca do paternalismo social e a existéncia de

prejulgamento moral® em face da mulher. Nas palavras de Queiroz e Coutinho (2021):

Ademais, os tipos sexuais sdo, essencialmente, crimes de homens contra mulheres, e
ndo o contréario, pois raramente uma mulher é sujeito ativo de crime sexual, e mais
raro ainda contra homem. Vé-se, assim, que a mulher é, com frequéncia, vitima da
violéncia sexual duplamente: no momento da préatica do crime e quando o sistema
penal é chamado a intervir, ja que reproduz os estere6tipos socialmente vigentes.5¢

A violéncia de género decorre da relacdo de poder autoritério e abusivo que o homem acredita
ter sobre a mulher. Para Bianchini, Bazzo e Chakian (2021) esse tipo de violéncia representa as
disposicdes preestabelecidas pela sociedade do papel do homem e da mulher impostos de formas
desproporcionais e discriminatorias, fazendo com que o homem se sinta “superior” a mulher a ponto
de impor sua vontade a esta por meio do uso da violéncia.

No plano internacional, a Convencéo para Eliminacdo de todas as formas de Discriminacao
contra a Mulher de 1979, ratificada pelo Brasil em 1984, por meio da sua recomendacdo nimero 19,
foi o primeiro documento a tratar sobre a questdo da violéncia de género ao reconhecer que esta lesava
a mulher na concretizacdo de seus direitos fundamentais a liberdade, a seguranca pessoal, a satde
fisica e mental.®’

Ja a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
de 9 de Junho de 1994, determina que a violéncia contra a mulher engloba as condutas promovidas

por meio das lesdes fisicas, sexuais e psicoldgicas.

Artigo 1°: Para os efeitos desta Convengao deve-se entender por violéncia contra a
mulher qualquer a¢ao ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no &mbito publico como no
privado.

Artigo 2°: Entender-se-a que violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, sexual
e psicologica:

81. Que tenha ocorrido dentro da familia ou unidade doméstica ou em qualquer outra
relacao interpessoal, em que o agressor conviva ou haja convivido no mesmo
domicilio que a mulher e que compreende, entre outros, estupro, violagdo, maus-tratos
e abuso sexual:

% Queiroz; Coutinho, 2019.

% Ibdem

67ORGANIZA(;AO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengdo sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminacdo contra a mulher. Assembléia Geral das Nagoes Unidas, 1979. Disponivel em:
<http://www.cndh.org.mz/images/lesgislacao/internacional/Convencao_sobre_eliminacao_de
_todas_forma_de_violencia_contra_a_mulher.pdf>. Acesso em: 05 de set. de 2023.
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§2. Que tenha ocorrido na comunidade e seja perpetrada por qualquer pessoa e que
compreende, entre outros, violagido, abuso sexual, tortura, maus tratos de pessoas,
trafico de mulheres, prostituicao forgada, seqiiestro e assédio sexual no lugar de
trabalho, bem como em instituicdes educacionais, estabelecimentos de saude ou
qualquer outro lugar, e

83. Que seja perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que
ocorra%® (grifo nosso).

Dessarte, levando em consideragdo os dados crescentes de condutas delitivas contra a
liberdade sexual da mulheres e auséncia da efetividade dos direitos assegurados a mulher no plano
nacional e internacional, é compreensivel a crescente sensacdo de impunidade social atrelada ao
“vigoroso clamor pelo enrijecimento das leis penais, (...) o desfecho natural ¢é a criagdo de leis que
sd0 ora simbolicas, ora excessivamente rigorosas, mas quase sempre atécnicas e defeituosas”.®

A partir dessa informacdo, vamos compreender o tipo penal do Estupro de Vulneravel e
posteriormente analisar as alteracGes na no¢édo de Estupro promovidas pelas Leis numeros 11.106, de
2005, 12.015, de 2009, e 13.718, de 2018, para compreender qual a intencdo do legislador e como
estas modificagdes penais podem ser vistas no estudo conclusivo dos capitulos apresentados nesta

pesquisa pela Corte Internacional de Direitos Humanos e o Superior Tribunal de Justica.

2.2 Estupro de Vulneravel

O tipo penal do Estupro de vulneravel esta previsto no art. 271-A, capitulo I, do Cédigo Penal,
consistindo na conduta de ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com pessoa menor de
14 anos.

O art. 271-A do Cddigo Penal foi implementando pela Lei n° 12.015, de 2009, objetivando
cessar a divergéncia jurisprudéncia sobre a presuncdo de vulnerabilidade absoluta ou relativa de
violéncia como requisito para a configuracao do tipo penal na andlise da validacdo do consentimento
pela vitima.”®

Anteriormente ndo havia um tipo penal especifico para estes casos, aplicava-se o art. 213 ou
214 (conforme o caso), em conjunto com o art. 224 do CP (atualmente revogado), que estabelecia

que havia, neste caso, o que se chamava de presunc¢éo de violéncia relativa.

68 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, “Conven¢do de Belém do Para”. Belém do Para, 1994. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade- legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-
direitos-humanos-e- politica-externa/ConvintVioMul.html>. Acesso em: 05 de set. de 2023.

89 Jorio, 2021.

70 Bjanchini; Bazzo; Chakian, 2021.
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O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, sendo assim um crime comum. Queiroz e Coutinho
(2021) entendem que no estupro de vulneravel o que se espera defender é o livre e justo
desenvolvimento da personalidade da crianga e do adolescente, uma vez que os “traumas sexuais
fisicos e emocionais podem comprometer a saude corporal e mental”’*, causando danos irreparaveis
para 0s jovens.

Os autores esclarecem que os vulneraveis passiveis de serem sujeitos passivos do crime
previsto no 217-A do Cddigo Penal sdo os menores de 14 anos; aqueles que por enfermidade ou
deficiéncia mental ndo tem o discernimento necessario para a pratica de atos de cunho sexual; e todos
aqueles que por algum motivo ndo forem capazes de oferecer resisténcia, para 0s quais a
vulnerabilidade da vitima serd momentanea durante o lapso temporal em que esta esteja desprovida
da capacidade de resisténcia (Queiroz; Coutinho, 2021).

Neste tipo penal é dispensavel que o delito seja cometido por meio de violéncia ou grave
ameaca contra a vitima. Todavia, o emprego de violéncia ou grave ameaca pode ser levado em
consideracdo pelo Juiz na dosimetria da pena por considerar a acdo mais prejudicial a crianca e/ou
adolescente.

Em 2012, a 32 Secdo da Corte do Superior Tribunal de Justica ratificou decisao expedida pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, inocentando um homem que havia sido acusado de estuprar trés
criangas de 13 anos de idade.

O fundamento da relatora, ministra Maria Thereza de Assis, baseou-se no fato de que as
criangas “se prostituiam havia tempos” quando da pratica do suposto crime. O argumento entdo
consistiu no fato do bem juridico, a liberdade sexual, ndo ter sido lesionado uma vez que as criancas
ja detinham de autonomia sobre as préprias relagcbes sexuais com o intuito de obter vantagem

econdmica.’?

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E PREVIA
EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA PARA A
TIPIFICACAO PENAL. PRECEDENTES. CASSACAO DO ACORDAO A QUO.
RESTABELECIMENTO DA SENTENCA CONDENATORIA.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido - que praticou conjun¢do
carnal com menor que contava com 12 anos de idade - subsume-se ao tipo previsto no art.
217-A do Cddigo Penal, denominado estupro de vulneravel, mesmo diante de eventual

Jorio, 2021.

72 Esta decisdo decorreu em segredo de justica. A noticia pode ser acessada em: https://www.conjur.com.br/2012-abr-
01/conanda-repudia-decisao-stj-estupro-menores-idade/?cn-reloaded=1. Acesso em: 20 de out. 2023.


https://www.conjur.com.br/2012-abr-01/conanda-repudia-decisao-stj-estupro-menores-idade/?cn-reloaded=1
https://www.conjur.com.br/2012-abr-01/conanda-repudia-decisao-stj-estupro-menores-idade/?cn-reloaded=1
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consentimento e experiéncia sexual da vitima. 2. Para a configuracéo do delito de estupro
de vulneravel, sdo irrelevantes a experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor
de 14 anos. Precedentes. 3. Para a realizacdo objetiva do tipo do art. 217-A do Cédigo Penal,
basta que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e
decida com ela manter conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que
efetivamente se verificou in casu. 4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em
relagdo a pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do Cddigo Penal,
e determinar a cassacao do acorddo a quo, com o restabelecimento do decisum condenatério
de primeiro grau, nos termos do voto. (REsp n. 1.371.163/DF, relator Ministro Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, julgado em 25/6/2013, DJe de 1/8/2013) (grifo nosso).

Entende-se que o legislador optou por estabelecer maior gravidade aos atos praticados contra
criancas e adolescentes pelo alto risco no desenvolvimento social destes motivados pela grave leséo
psicoldgica que ocorre da conduta de violagdo sexual, julgando ser necessario “ao que parece, evitar,
expressamente, que, mais uma vez, justificativas como experiéncia e antecedentes sexuais da vitima,
sua virgindade, inocéncia ou até a aceitacdo do ato, permitam que a condicdo de vulnerabilidade seja
relativizada” (Bianchini; Bazzo; Chakian, 2021).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. REVALORAGAO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. FATOS
EXPLICITAMENTE ADMITIDOS E DELINEADOS NO V. ACORDAO PROFERIDO
PELO EG. TRIBUNAL A QUO. POSSIBILIDADE. PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS
DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. CARICIAS NOS SEIOS (SOBRE AS VESTES)
E NAS PERNAS, ALEM DE EXPOSICAO DO ORGAO GENITAL. IMPOSSIBILIDADE
DE DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA PARA A CONTRAVENCAO DO ART. 65
DO DECRETO-LEI N. 3.688/1941. ATOS QUE NAO RESVALAM NA SIMPLES
INCONVENIENCIA. CONDUTA DE CUNHO SEXUAL, ALTAMENTE
REPROVAVEL, GRAVE E DE EXPLICITA INTEN(;AO LASCIVA. DELITO DO ART.
217-A DO CODIGO PENAL CONSUMADO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(...) Il - Esta Corte possui entendimento firmado no sentido de que *'se a intenc¢éo do agente
é a satisfacdo de seu desejo sexual, estando presentes 0s elementos constantes no tipo
descrito no art. 217-A do Cdédigo Penal, trata-se de hip6tese de configuracdo do delito
de estupro de vulneravel, objetivando a reprimenda ali contida a prote¢do da liberdade,
da dignidade e do desenvolvimento sexual™ (REsp n. 1.481.546/GO, Quinta Turma, Rel.
Min. Gurgel de Faria, DJe de 5/12/2014). 11l - Consta do v. acorddo vergastado que o réu
colocou a vitima no colo - com 11 anos a época dos fatos -, passou as maos nas suas pernas
e Nnos seus seios (por cima das vestes), dizendo que queria beija-los, além de, ato continuo,
ter aberto o ziper da calga para deixar a mostra o seu 6rgdo genital. (...) Aqui 0 objetivo do
agente é aborrecer, atormentar, irritar. O estupro de vulneravel, por sua vez, é mais
abrangente, visa o resguardo, em sentido amplo, da integridade moral e sexual dos menores
de 14 anos, cuja capacidade de discernimento, no que diz respeito ao exercicio de sua
sexualidade, é reduzida. Esta Ultima conduta evidencia um comportamento de natureza grave
da parte do agente. (...) VI - In casu, a conduta praticada pelo réu ndo pode ser considerada
inconveniente apenas, porquanto nao se observa nela o singelo intento de violar a paz da
criancga, ofendé-la ou irrita-la, mas, ao revés, o que se vé é uma sequéncia de atos de cunho
sexual, altamente reprovaveis e que explicitam a intencéo lasciva do recorrido, 0s quais
ultrapassam sobremaneira o pudor médio e jamais seriam aceitos como superficiais em
qualquer meio social. Recurso especial provido para condenar o recorrido como incurso nas
penas do art. 217-A do CP, a pena de 9 (nove) anos de reclusdo, em regime inicial fechado.
(REsp n. 1.583.228/MG, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
23/8/2016, DJe de 2/9/2016.) (grifo nosso).
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Dessarte, a inovagéo da lei ndo foi inicialmente acompanhada pela atividade jurisdicional. No
ano de 2017, o Superior Tribunal de Justica emitiu a Simula n® 593, com o entendimento de que:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjung¢ao carnal ou pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente.

Notorio, entdo, que a Corte considerou como absoluta a presungdo de vulnerabilidade das
pessoas menores de 14 anos. Entender a complexidade do tipo penal do estupro de vulneraveis é
necessario para compreender as falhas da legislacdo criminal pertinentes aos crimes sexuais contra

vulneraveis e como 0 nosso sistema judiciario vem entendendo essas omiss@es e contradicdes.

2.3 As Alteragdes na nocdo de Estupro promovidas pelas Leis nimeros 11.106 de 2005,
12.015 de 2009 e 13.718 de 2018

Neste subitem serdo analisadas brevemente as alteragdes na legislacéo penal que modificaram
os tipos penais referentes a crimes sexuais para que se possa compreender no terceiro capitulo o

entendimento por parte do Superior Tribunal de Justica.

2.3.1 Lein®11.106 de 2005

Essa lei entrou em vigor no dia 29 de mar¢o de 2005 e promoveu a alteracao de dispositivos
no Cddigo Penal referente aos crimes sexuais, consistindo no inicio da mudanca interpretativa do
legislador sobre o bem juridico protegido em casos de violéncia sexual.

Foram revogados os incisos VII e VIII do artigo 107, os artigos 217, 219, 220, 221, 222, 0
inciso 111 do caput do artigo 226, 0 8 3° do artigo 231 e o artigo 240, do Codigo Penal de 1940.

Umas das principais contribui¢des foi a retirada do termo “honesta” da redagdo do artigo 125
do Cddigo Penal, assim como do tipo penal do atentado ao pudor mediante fraude, para o qual
substituiu o termo “mulher honesta” para a palavra “alguém”. “Excluia-se de protecdo juridica toda
aquela cuja reputacdo ndo correspondesse aos padrdes morais de recato, pudor e comportamento
social da época” (Bianchini; Bazzo; Chakian, 2021).

Além disso, revogaram-se as causas de extingdo de punibilidade previstas nos incisos VII e
VIl do artigo 107, do Cddigo Penal, o qual previa a extingdo da punibilidade no tocante aos chamados

crimes contra os costumes, quando o agente se casasse com a vitima, “trata-se de um resquicio claro
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das concepcBes que, historicamente, reservavam a mulher o destino exclusivo ao casamento”
(Bianchini; Bazzo; Chakian, 2021).

Assim, a Lei n° 11.106/2005 buscou adaptar o diploma penal a nova realidade social e aos
ditames constitucionais de igualdade entre homens e mulheres, ao regovar os referidos
dispositivos penais, que se prestavam nitidamente a protecdo dos costumes, e ndo da
liberdade ou dignidade sexual da mulher.”™

Desse modo, a implementacédo da Lei n® 11.106/2005 foi o ponta pé inicial para a mudanca da
posicdo da mulher perante a legislacéo penal na tentativa de afastar o prejulgamento moral em casos
de crimes sexuais, compreendendo que a mulher e 0 homem devem ser tratados da mesma maneira,
permitindo o vislumbre inicial da autonomia da mulher para a determinacéo da escolha de sua propria

sexualidade perante a lei penal.

2.3.2 Lein®12.015 de 2009

Anteriormente o delito de estupro abarcava apenas a conduta de constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca a ter exclusivamente conjungao carnal. Através da Lei n°® 12.015/09,
incluiu-se no tipo penal de estupro a conduta que antes era considerada “atentado violento ao pudor”,
gue consiste na acao de constranger alguém a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso desde que distinto da conjuncado carnal.

A figura tipica do crime de atentado violento ao pudor nao foi revogada e sim inserida em

outro tipo penal, tendo ocorrido o que se chama de continuidade tipico-normativa.

E preciso destacar que a mudanga legislativa acabou trazendo impactos negativos aos diretos
das mulheres e deu origem a intepretacBes que violam o espirito da lei, como é o caso da tese
gue sustenta a revogacao do artigo 214 (que tratava do atentado violento ao pudor), com
exigéncia de retroatividade benéfica inclusive para os casos em curso e condenados. Ou,
ainda, o entendimento de que o estupro seria crime Unico, ainda que o agente tenha praticado
mais de uma agressdo sexual, de diferentes formas. Também nesse caso, haveria, segundo
essa tese, exigéncia de retroatividade benéfica.™

Antes o delito, previsto no art. 213 do Cddigo Penal, era biproprio, somente podendo ser
praticado por homem e somente tendo como vitima a mulher. Com a nova redagao do tipo penal, o

crime passa a ser comum, ou seja, 0 sujeito ativo e o sujeito passivo podem ser qualquer pessoa.

73Bianchini; Bazzo; Chakian, 2021.
"1bidem.
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Antes da reforma da Lei n° 12.015, de 2009, a pratica de conjungao carnal e outro ato
libidinoso, em um mesmo momento, configurava concurso material de crimes. Atualmente, caso o
agente pratique ambas as condutas, teremos um crime unico, sendo discricionario pelo magistrado a
possibilidade de agravar a pena base em razao da pratica de mais de um nucleo do tipo penal.

Foi com a promulgacdo da Lei n® 12.015, de 2009, que houve a alteragdo dos “crimes contra
os costumes” para “crimes contra a dignidade sexual”, uma vez que “o legislador penal proclama que
a protecdo ndo se dirige mais a moral sexual reinante, mas sim a liberdade sexual do homem ou da
mulher, reconhecendo a liberdade e a dignidade sexual como bem juridico” (Bianchini; Bazzo;

Chakian, 2021).

2.3.3 Lein®13.718 de 2018

A Lei n® 13.718/18 surgiu da pressdao popular para garantir uma punicdo mais severa para
condutas atuais que eram recepcionadas pela sociedade como estupro, todavia, juridicamente eram
enquadradas como contravencdes penais.

A contravencdo penal do art. 61, do DL 3.688, de 1941, foi revogada formalmente, nao
havendo o abolitio criminis, ou seja, ndo deixou de ser a conduta em si passivel de puni¢édo, e sim

houve sua incorporagdo ao art. 215-A do Codigo Penal, tornando-o mais abrangente.

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de
satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0
ato ndo constitui crime mais grave (Brasil, 1940).

A importunagdo sexual trata-se de crime comum, ndo havendo um requisito subjetivo
essencial para a caracterizacdo do agente ou da vitima, que tem como protecdo o bem juridico da
liberdade sexual.

Pela redacdo do artigo, nota-se que para que a conduta seja tipificada como importunacéo
sexual dever haver a préatica de ato libidinoso, direcionada a alguém em especifico, que vise a
satisfacdo da lascivia do agente ou de terceiro, caso nao venha a constituir crime mais grave.

Muitos magistrados, durante seus julgados, ja& demonstravam a crescente necessidade da
criacdo de um tipo penal intermediério que suprisse a lacuna legal existe entre as préaticas do crime

de estupro e da contravencéo penal da importunagéo ofensiva ao pudor.”

o desembargador do Tribunal de Justica do Estado de S8o Paulo, Guilherme de Souza Nucci, na Apelacdo Criminal
n. 990.10.102276-1, ao proferir sentenca que desclassificava o estupro, mencionou tal necessidade, segundo 0 mesmo:
“[...] Dessa forma, verifico bem demonstrada a existéncia do fato e a autoria da conduta. Contudo, entendo meregam 0s


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art215a
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Assim, o problema em ndo haver um tipo penal intermediario consistia na baixa punicéo,
causando a sensacdo de um bem juridico ndo protegido a vitima, e que ndo era forte o suficiente para
vedar a reincidéncia do agente no mesmo ato ou em conduta mais gravosa (Tanferri; Cachapuz, 2015).

Portanto, o surgimento de um tipo penal intermediario vem com o objetivo de equilibrar penas
muito distintas para condutas semelhantes, derivadas de lacunas legais e da subjetividade de
entendimento de conceitos penais pelos magistrados na hora da aplicagdo do delito cometido e da

pena devida.

2.4 Casos julgados pela corte Interamericana sobre violagdes sexuais

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) surgiu pela iminente necessidade de
se defender e proteger os Direitos Humanos em nivel internacional. A base normativa da SIDH é a
Declaragdo Americana de Direitos Humanos (DADH) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH). O SIDH é formado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH).

Neste trabalho s6 iremos analisar 4 sentencas proferidas pela CortelDH referentes a violéncia
sexual contra a mulher por entendermos que estéa é a uniformizadora da interpretacdo da CADH em
todo o continente americano, quais sejam: Presidio Miguel Casto vs Peru (por ser a primeira sentenga
na qual a corte menciona a violéncia de género); Fernandéz Ortega vs México (neste caso se discutiu
a violéncia contra a mulher em todas as esferas sociais); Barbosa de Souza vs Brasil (houve maior
discusséo sobre os esteredtipos em casos de violéncia contra a mulher); e, Angulo Losado vs Bolivia
(caso no qual a corte decidiu sobre o consentimento em casos de crimes sexuais).

A CortelDH foi criada em 1969 em S&o José da Costa Rica e é formada por sete juizes

oriundos dos Estados Membros, constituindo no tribunal de Direitos Humanos mais importante do

fatos definicéo juridica diversa. Como é sabido, os tipos penais sdo hoje analisados sob dois prismas: o formal e o material.
Nada obstante a conduta ora em analise possa enquadrar-se, formalmente, ao art. 214 c. c. art. 224, a, ambos do Cddigo
Penal (atual art. 217-A), a conduta do apelante nao alcancou o grau de lesividade e reprovabilidade necessarios para
o reconhecimento do delito de estupro de vulneravel. A elementar ato libidinoso deve ser interpretada de acordo
com o principio da ofensividade, sendo entendida como a conduta que fere, de forma intensa e profunda, a
dignidade sexual da vitima. N&o basta se sinta a vitima incomodada ou desrespeitada; é preciso se sinta agredida em sua
intimidade e liberdade. No presente caso, entretanto, tratou-se de um apalpamento, de brevissima duracéo, valendo-se
unicamente da desaten¢do da vitima. Entendo, portanto, deva ser a conduta desclassifica¢do para importunagéo ofensiva
ao pudor, uma vez que a conduta do apelante foi suficiente tdo somente para abalar o sentimento de vergonha da ofendida,
ndo chegando a imiscuir-se em sua liberdade sexual. Por outro lado, carece a legislacdo penal brasileira de um tipo
penal intermediario, entre o estupro e a importunacao ofensiva ao pudor, possivelmente o quadro ocorrido neste
processo. A falta disso, mais adequado optar-se pela situacéo favoravel ao réu, em homenagem ao principio do in
dubio pro reo [...]”. (SAO PAULO, 2012) (grifo nosso)
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continente americano.

A Corte é uma instituicdo autbnoma cujo objetivo é aplicar e interpretar os direitos e as
garantias previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos na resolucdo de casos
contenciosos, funcionando como um mecanismo de supervisao de sentencas, estabelecendo sanc¢des
reparatorias as vitimas e dispondo sobre a necessidade de cumprimento pelo Estado violador das
normas internacionais para efetivacdo dos Direitos Humanos previstos na Convencao.

Somente os Estados Membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a CIDH
possuem legitimidade para peticionar perante a CortelDH, por esse motivo o Tribunal ndo podera
aceitar peticOes diretas de particulares ou organizacGes sociais. Para que um Estado Membro possa
ser julgado pela CortelDH é necessario que o Estado tenha ratificacdo da CADH e aceitado a
competéncia da corte.

A CortelDH também detém competéncia consultiva ao analisar a davida existente por algum
Estado sobre a interpretagdo da corte referente a Convencdo Americana de Direitos Humanos ou
demais legislac@es internacionais que versem sobre Direitos Humanos.”®

Quando houver uma leséo aos Direitos Humanos reconhecida pela CADH na qual o Estado
Membro tenha permitido sua ocorréncia por negligéncia do poder pablico ou ainda se tal violacao
decorreu da inércia de préticas e politicas publicas que tornem eficaz a prevencdo da violacao, a
CortelDH, no exercicio de sua funcéo de protecdo a tutela judicial dos direitos humanos em nivel
internacional, terd a faculdade de reconhecer a responsabilidade internacional do Estado Membro,
nos parametros impostos pela CADH, podendo resultar determinacéo de reparacéo e custas.

As decisdes da Cortel DH tem carater vinculante, formando a jurisprudéncia fundamentada do
Tribunal e suas determinacGes devem ser aplicadas para todos os Estados membros que ratificaram a
CADH.

A CortelDH também é responsavel pela supervisdo de cumprimento da sentenca pelo Estado
condenado, assim como determinar medidas necessarias para que o Estado assuma a obrigacdo de
evitar que as violagdes continuem existindo.

Desse modo, analisaremos 0s casos mencionados acima para compreender qual o
posicionamento adotado pela CortelDH sobre a violéncia de género e violéncia sexual que sofre a
mulher, uma vez que cabe a corte exigir as garantias de nédo repeticdo, elaboracdo de medidas de

satisfacdo e a indenizacao pecuniaria para a vitima.

76 |_opes, 2022.
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2.4.1 Presidio Miguel Castro versus Per(

No caso do presidio Miguel Castro’’, a Corte Interamericana proferiu, em 25 de novembro de
2006, sentenga de mérito, declarando, por unanimidade, que o Estado violou o direito a vida e a
integridade pessoal dos presos falecidos e de seus familiares durante a “operacdo mudanga 17
denunciada pela CIDH, assim como pela leséo ao direito a garantia e protecéo judicial consagradas
na CADH.

No tocante aos crimes sexuais, a Corte decretou que o Estado violou o artigo 7.b da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.”

Neste trabalho o foco esta na violéncia de género e crimes sexuais contra as mulheres,
consequentemente, do caso apresentado, demonstrou-se que centenas de mulheres foram vitimas de
um homicidio coletivo no pavilhdo 1A do Presidio Miguel Castro. Faz-se necessario mencionar que
dentre as vitimas havia muitas mulheres gestantes e/ou com criangas pequenas sob sua
responsabilidade, conforme relatorio expedido pela CIDH.

Foram comprovadas as violéncias fisicas e verbais, torturas psicologicas e assassinatos. A
CIDH apresentou ainda em seu relatério que a operagdo realizada pelo Estado ocorreu em dia
comemorativo (dia das mées), considerando que a intencdo do Estado consistiria em um “castigo”
para 0s prisioneiros praticado intencionalmente.

A corte em sua fundamentacéo estabeleceu que toda forma de tortura consiste em violéncia
que leva em considerag@o o género da vitima e que “mesmo quando uma forma de tortura nao seja
‘especifica’ para a mulher (...) seus efeitos, sim, terdo especificidades proprias na mulher”. Além
disso, foi considerado como relevante e de suma importancia o depoimento das vitimas das agresses
sexuais.

No caso do presidio Miguel Castro, foi observada a violéncia das mulheres que estavam no
local para a visita familiar dos detentos, bem como as violagdes aos direitos das mulheres privadas
de liberdade.

A corte compreendeu que a maneira como as mulheres recebiam o tratamento dentro do
regime fechado do sistema prisional do Peru ofendia gravemente o previsto na CADH, haja vista ter
sido comprovada as sessdes de espancamento fisico as presas, assim como a precariedade de

condicdes de higiene, e a negativa de tratamento hospitalar necessarios para as presas gestantes.

" CORTEIDH. Caso del Penal Miguel Castro vs. Perd. Sentencia de 25 de novembro de 2006. Disponivel em:

<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf.> Acesso em: 05 out. 2023.
8 art. 7.b) da CIPPEVM.
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Além do exposto acima, também ficou comprovada a violéncia sexual cometida contra as

mulheres por meio das condutas praticadas pelos agentes prisionais com e sem a presenca do contato

fisico direto, o que ocasionou danos fisicos e psicoldgicos para as vitimas. Vejamos parte da sentenca

que versa sobre o assunto’:

O Tribunal considera que essas mulheres, além de receberem tratamento que violou sua
dignidade pessoal, também foram vitimas de violéncia sexual, ja que estiveram despidas e
cobertas tdo somente com um lencol, rodeadas de homens armados que aparentemente eram
membros das forcas de seguranca do Estado. O que qualifica esse tratamento de violéncia
sexual é que as mulheres foram constantemente observadas por homens. A Corte, seguindo
a linha da jurisprudéncia internacional e levando em conta o disposto na Convencdo para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, considera que a violéncia sexual se
configura mediante acdes de natureza sexual cometidas contra uma pessoa sem seu
consentimento, que, além de compreender a invaséao fisica do corpo humano, podem
incluir atos que ndo envolvam penetracdo ou inclusive contato fisico algum. (grifo
nosso).”

A CortelDH compreendeu que nas circunstancias existentes do caso as mulheres estavam sob

efeito do controle direto do poder abusivo de agentes do Estado, desprovidas da oportunidade de

apresentar qualquer tipo de resisténcia as acdes lesivas das quais foram vitimas e que todas as

violacBes foram provocadas por agentes estatais de seguranca. Conforme o que dispde a sentenca:

O fato de as internas terem sido forgadas a permanecer despidas no hospital, vigiadas por
homens armados, no estado precario de salde em que se encontravam, constituiu violéncia
sexual nos termos anteriormente descritos, que lhes provocou constante temor ante a
possibilidade de que essa violéncia se extremasse mais ainda por parte dos agentes de
seguranca, o que lhes ocasionou grave sofrimento psicoldgico e moral, que se junta ao
sofrimento fisico pelo qual por que ja passavam em funcdo de ferimentos. Esses atos de
violéncia sexual atentaram diretamente contra a dignidade dessas mulheres. O Estado é
responsavel pela violagdo do direito a integridade pessoal consagrado no artigo 5.2 da
Convengdo Americana.®

Da andlise da sentenca, depreende-se que a Corte, respaldada pelo previsto no Direito Penal

Internacional e nas normativas referentes aos Direitos Humanos, entende a violéncia sexual além da

conjuncéo carnal pelo coito vaginico, vejamos:

considera que a violagdo sexual ndo implica necessariamente uma relacdo sexual sem
consentimento, por via vaginal, como se considerou tradicionalmente. Por violacdo sexual
também se devem entender atos de penetragdo vaginal ou anal, sem consentimento da vitima,
mediante a utilizacdo de outras partes do corpo do agressor ou objetos, bem como a
penetracdo bucal mediante 0 membro viril &

9 CORTEIDH. Caso del Penal Miguel Castro vs. Peru. Sentencia de 25 de novembro de 2006. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf.> Acesso em: 05 out. 2023.

80 Ipidem.
81 |bidem.
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A Corte defende que a violéncia sexual promovida por uma autoridade do Estado é
extremamente grave e reprovavel pela exacerbada vulnerabilidade da vitima, em contraste com a

presenca da abusividade do poder estatal exercida pelos seus agentes.

A violacdo sexual também é uma experiéncia umamente traumatica, que pode ter graves
consequéncias, e causa grande dano fisico e psicoldgico, deixando a vitima “humilhada fisica
e emocionalmente”, situacdo dificilmente superavel com o passar do tempo, diferentemente
do que acontece em outras experiéncias traumaticas.®?

Diante de todo o exposto do caso, a CortelDH entendeu que o Estado teve responsabilidade
direta pela violacdo do direito a integridade pessoal (artigo 5.2 da CADH) e pela lesividade das
condutas praticadas feriu também os artigos 1, 6 e 8 da Convencdo Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura.

No voto fundamentado do juiz Sergio Garcia Ramirez, ficou demonstrada a necessidade e a
importancia da analise de género na protecdo do direito a mulher, que é constantemente violado
perante a sociedade pelas situacdes culturais enraizadas do sentimento patriarcal de superioridade
masculina, demonstrando a extrema necessidade da implementacdo de protecdo legislativa especifica
para erradicar as discriminacgdes sofridas pelas mulheres.

No voto do juiz A. A. Cancado Trindade, restou em destaque o0 seu descontentamento com o
fato da Corte ainda ndo ter analisado a herméutica da Convencéo de Belém do Par4, de modo a poder
se manifestar sobre a interpretacdo que deve ser aplicada a mesma.

Para o juiz, a situacdo vivenciada no caso em julgamento “exige uma analise de género em
razdo da natureza de determinadas violagdes de direitos que sofreram em particular as mulheres” pela

violagdo da Convencéo de Belém do Para e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

E, mediante o artigo 7 da Convencdo de 1994, os Estados Partes se comprometem
a uma série de medidas para “prevenir, investigar, punir ¢ erradicar” as diferentes
formas de violéncia contra a mulher. No presente caso do Presidio Castro Castro,
em que, pela primeira vez na historia desta Corte, a analise de género é suscitada —
para minha satisfagdo como Juiz — pelos representantes das prdprias vitimas e de
seus familiares (e ndo pela Comissdo), como verdadeira parte demandante perante
a Corte e como sujeitos do Direito Internacional, violaram-se com especial
crueldade os direitos humanos da mulher, configurando a responsabilidade
internacional agravada do Estado demandado.®

A compreenséo da violagdo sexual neste caso pela CortelDH foi fundamental para os casos

que analisaremos a seguir, ao estabelecer pardmetros interpretativos sobre as normativas

82 |hidem.

8 CORTEIDH. Caso del Penal Miguel Castro vs. Per(. Sentencia de 25 de novembro de 2006. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf. Acesso em: 05 out. 2023.
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internacionais que protegem os direitos das mulheres no ambito da sua integridade e liberdade sexual
pela anélise de género no presente caso.

2.4.2 Fernandez Ortega versus México

A sentenca emitida pela CortelDH, em 30 de agosto de 2010, proferiu deciséo condenando o
Estado pelas violacdes aos direitos a integridade pessoal, a dignidade e a vida privada, previstos nos
artigos 5.1 e 5.2, 11.1 e 11.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e pela lesdo aos
artigos 1, 2 e 6 da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e ao artigo 7.a da
Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.8*

O caso versa sobre as lesdes de estupro e tortura sofridas pela senhora Fernandez Ortega,
mulher indigena, em 22 de marco de 2002, pela inércia investigativa do Estado e a auséncia da
responsabilizacdo dos agentes responsaveis pela violéncia praticada. Se faz necessario mencionar que
a vitima era residente de comunidade indigena afastada, com dialeto préprio, motivo pela qual esta
ndo compreendia 0 motivo por que estava sendo violada.

Do relatério emitido pela CADH foi abordado que o estupro lesiona a integridade fisica da
vitima, assim como afeta diretamente a parte psiquica e moral da mulher, ferindo o seu direito a

dignidade e sua liberdade sexual de autodeterminacédo de dispor sobre o proprio corpo.

Além da agressdo sexual cometida pelo perpetrador direto, a senhora Fernandez Ortega “foi
vitima de outro tipo de agressdo sexual por parte dos outros dois militares presentes no lugar
dos fatos na medida em que sua presenga assegurava um maior grau de controle do autor
material, mas também porque permaneceram observando o que acontecia”. O estupro ¢ um
tipo especialmente grave de violéncia sexual que “foi utilizado como uma forma de
manifestar dominagéo por parte dos militares”. Ademais, o estupro “foi uma manifestacdo
profunda de discriminagdo por sua condi¢do de indigena e por sua condi¢do de mulher” e
buscava “humilhar, causar terror ¢ mandar uma mensagem de adverténcia a comunidade”.
Estes fatores “afetaram profundamente a integridade fisica e psicoldgica [da suposta vitima,
e] constituiram claros atos de violéncia contra a mulher”. Em virtude do exposto, solicitaram
a Corte que declarasse que o Estado é responsavel pela violagéo dos artigos 7.a da Convengao
de Belém do Par4, e 5 e 24 da Convengdo Americana, em relagéo ao artigo 1.1 da mesma.®®

A corte ja tinha entendimento de que a violéncia contra a mulher fere o previsto na DADH,
bem como o previsto na Convengdo de Belém do Pard, e esta enraizada em muitos setores da

sociedade ao consistir em uma relacdo de poder patriarcal existente na relagdo de poder entre o

84 CORTEIDH. Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Disponivel em: <
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215 esp.pdf >. Acesso em: 05 out. 2023.
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homem e mulher marcada na histdria social do mundo.

A Corte, acompanhando a jurisprudéncia internacional e levando em consideragdo o disposto
nesta Convencdo, considerou anteriormente que a violéncia sexual se configura com ac6es
de natureza sexual, cometidas contra uma pessoa, sem seu consentimento, que, além de
compreender a invasdo fisica do corpo humano, podem incluir atos que ndo envolvam
penetracdo ou inclusive nenhum contato fisico. Em particular, o estupro constitui uma forma
paradigmaética de violéncia contra as mulheres, cujas consequéncias, inclusive, transcendem
a pessoa da vitima.%

A CorteIDH sustentou que no caso concreto a “falta de vontade, sensibilidade e capacidade
em varios dos servidores publicos que intervieram inicialmente na denuncia realizada pela senhora
Fernandez Ortega”®’ demonstrou o despreparo do Estado em estabelecer normas eficazes para a
devida investigacdo de crimes cometidos contra as mulheres, ocasionando em outra violacao para a
vitima que ndo foi protegida pelo Estado, definindo como obrigacdo do Estado melhorar a
implementacdo de programas eficazes de capacitacdo para seus agentes publicos.

2.4.3 Barbosa de Souza e Outros versus Brasil

A CortelDH, por meio da sentencga proferida em 7 de setembro de 202, condenou o Brasil
pelas violacBes as garantias judiciais e a igualdade com base nos artigos 8.1, 24 e 25 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, e pelo artigo 7.b da Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, assim como pela violagdo ao direito a integridade
pessoal, reconhecido no artigo 5.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

A Corte entendeu que a necessidade de se mencionar a perspectiva de género da mulher
perante a sociedade era indispensavel para que essa pudesse de fato exercer seus direitos de forma

plena.

Em particular, a Corte reconheceu que 0s preconceitos pessoais e 0s estereétipos de género
afetam a objetividade dos funcionérios estatais encarregados de investigar as dendncias que
Ihes séo apresentadas, influindo em sua percepgao para determinar se ocorreu ou nao um fato
de violéncia, em sua avaliacdo da credibilidade das testemunhas e da propria vitima. Os
estereotipos “distorcem as percepcdes e ddo lugar a decisdes baseadas em crengas
preconcebidas e mitos, em lugar de fatos”, o que por sua vez pode dar lugar a denegagéo de
justica, incluindo a revitimizacdo das denunciantes. O Tribunal ja se posicionou
anteriormente sobre a importancia de reconhecer, visibilizar e rejeitar os estere6tipos de
género através dos quais, em casos de violéncia contra a mulher, as vitimas sdo assimiladas,
por exemplo, ao perfil de um membro de gangue e/ou uma prostituta e/ou uma “qualquer”, e
ndo sdo consideradas suficientemente importantes para ser investigados, outrossim fazendo
da mulher responsével ou merecedora de ter sido atacada. Nesse sentido, a Corte rejeitou

86 Ibidem.
87 |bidem.
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qualquer pratica estatal mediante a qual se justifica a violéncia contra a mulher e lhe atribui
culpa.®

O caso em questdo versa sobre o assassinato da jovem Marcia Barbosa de Souza, ocorrido em
junho de 1998, cujo suspeito era o entdo deputado estadual, o senhor Aércio Pereira de Lima, que
aproveitou da inércia do Direito brasileiro em reprimir a violéncia contra as mulheres. O suspeito, ao
alegar imunidade parlamentar formal, conseguiu prolongar o processo investigativo do crime pela

ndo autorizacdo da casa legislativa da Paraiba. O relatorio da CIDH determinou que:

i) a imunidade parlamentar, nos termos definidos na norma interna” provocou um atraso no
processo penal de carater discriminatorio, ii) “o prazo de mais de 9 anos que durou a
investigacao e [o] processo penal pela morte de Marcia Barbosa de Souza resultou em uma
violagdo a garantia de prazo razoavel e uma denegacao de justica”, iii) “ndo foram sanadas
as deficiéncias probatdrias e nem foram esgotadas todas as linhas de investigacao, sendo a
situacéo resultante incompativel com o dever de investigar os fatos com a devida diligéncia”,
e iv) 0 assassinato de Marcia Barbosa de Souza, resultante de um ato de violéncia, somado
as falhas e atrasos nas investigacfes e no processo penal, violaram a integridade psiquica de
seus familiares. &

O Tribunal considerou que o homicidio cometido contra a senhora Barbosa de Souza foi
realizado por raz6es de género e que a imunidade parlamentar teve seu uso erroneamente aplicado ao

n&o haver um controle de constitucionalidade pela casa legislativa.

No caso sub judice, a Corte verifica que existiu uma intencdo de desvalorizar a vitima por
meio da neutralizacdo de valores. Com efeito, durante toda a investigacao e o processo penal,
0 comportamento e a sexualidade de Marcia Barbosa passaram a ser um tema de atencao
especial, provocando a construcdo de uma imagem de Mércia como geradora ou merecedora
do ocorrido, e desviando o foco das investigacOes através de esteredtipos relacionados com
aspectos da vida pessoal de Marcia Barbosa, que por sua vez foram utilizados como fatos
relevantes para o proprio processo. O fato de que era uma mulher representou um fator
facilitador de que “o significado do ocorrido se construa com base em estereotipos culturais
gerais, ao invés de concentrar-se no contexto do ocorrido e nos resultados objetivos
apresentados pela investigagdo.®

Com base em todos os fatos apresentados, o Tribunal determinou que a investigacdo e o
processo penal do assassinato da vitima, Marcia Barbosa de Souza, foi prejudicado por razdes
discriminatorias referentes ao género, nas quais os agentes publicos brasileiros culpabilizaram a
vitima por todos os males sofridos por ela.

Conforme Pedroso (2023) a CortelDH reconheceu o impacto desproporcional da violéncia de

género sobre mulheres negras no Brasil representando assim um significativo avanco juridico-social,

8 CORTEIDH. Caso Angulo Losada vs. Bolivia. Sentencia de 19 de janeiro de 2023. Disponivel
em:<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_esp.pdf >. Acesso em: 05 out. 2023
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“ao tornar visivel a disparidade na vitimizacdo dessas mulheres, destaca-se que o combate ao
feminicidio ndo pode ser abordado apenas como um problema de mulheres". A decisdo considerou o
contexto de violéncia estrutural enfrentado pelas mulheres negras ao impor garantias de ndo repeticéo
ao Estado brasileiro.

A CortelDH reconheceu que a violéncia contra a mulher ndo é uma condi¢do excepcional, e
sim um problema estrutural e generalizado no Brasil, ao passo em que existe uma cultura de tolerancia
a violéncia contra a mulher.

Foi definido que o Estado brasileiro deve implementar ao sistema nacional dados que abordem
as informagdes referentes a violéncia contra as mulheres. Igualmente, deve criar um mecanismo de
capacitacdo para os seus agentes investigativos e operadores da justi¢a sobre a perspectiva de género
e raca. O Estado também foi informado de que deveria promover o estudo sobre o impacto do

feminicidio, da violéncia contra a mulher e da utilizacdo da figura da imunidade parlamentar.

2.4.4  Angulo Losada versus Bolivia

A CortelDH condenou o Estado boliviano pelas violagcdes dos direitos a integridade pessoal,
as garantias judiciais, a vida privada e familiar, aos direitos das criancas e a prote¢do judicial, nos
termos dos artigos 5.1, 8.1, 11.2, 19 e 25.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, como
também em relacdo ao artigo 1.1 da mesma, e pelo descumprimento das obrigacdes derivadas dos
artigos 7.b) e 7.f) da Convencao de Belém do Para.

O caso refere-se a denuncia de violéncia sexual sofrida pela vitima, adolescente, no ambiente
familiar. A Corte analisou a responsabilidade internacional da Bolivia, com fulcro no que contém a
Convencdo Americana e a Convencao de Belém do Para, por uma série de acdes e omissdes estatais
no ambito do referido processo penal, uma vez que nao foi respeitado o dever de diligéncia reforcada
e de protecdo especial, e foi causada a revitimizacao da vitima.

A CortelDH compreendeu que a vitima foi ofendida durante os exames forenses para
investigar a violagdo que foram indevidamente realizados. Além do mais determinou que o lapso do
processo, que durou por volta de 20 anos, sem ter uma decisdo consiste em outra violagéo a vitima,
lesionando seu direito ao acesso a justica e ao devido processo legal.

O Tribunal considerou que as criancas e adolescentes devem ser respeitados enquanto titulares

dos Direitos Humanos com a devida protecdo especial decorrente da condicdo de vulneraveis que
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estes possuem, que deve ser analisada como um direito adicional e complementar ao que prevé a
CADH.

O Tribunal j& salientou que, quando se trata da proteccdo dos direitos das criangas e da adocéo
de medidas para alcancar essa protecgdo, os seguintes quatro principios orientadores da
Convencdo sobre os Direitos da Crianca devem inspirar transversalmente e ser
implementados em todos os sistemas de protecdo abrangentes: o principio da néo
discriminacéo, o principio do melhor interesse da crianga, o principio do respeito pelo direito
a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento, e o principio do respeito pela opinido da
menina ou do menino em qualquer procedimento que os afete, para que seja garantida sua
participagdo.®

A obrigagéo do Estado na elaboragéo dos regimentos normativos que versem sobre os direitos

das criangas e adolescentes deve levar em conta, como fator prioritario, o respeito as garantias e

direitos na Convencao Americana dos jovens, destinando a estes uma posicao de garantidor, definindo

assim condigdes especiais para que o direito a dignidade em seu sentido mais amplo seja devidamente
alcancado.

A Corte alertou que criangas e adolescentes vitimas de crimes, especialmente violéncia

sexual, podem sofrer graves consequéncias fisicas, psicoldgicas e emocionais causadas pela

violagdo de seus direitos, bem como novas vitimizagdes por parte dos 6rgdos responsaveis

pela aplicacdo da lei. Estado através da sua participagcdo num processo penal, cuja fungdo é

justamente a protecdo dos seus direitos. Nesse sentido, se for considerado que a participacéo

da menina, menino ou adolescente é necessaria e pode contribuir para a coleta de material

probatério, a revitimizagdo deverd ser evitada a todo momento e se limitara aos

procedimentos e a¢des onde sua estima-se a participagdo estritamente necessaria e evitar-se-
a a presenca e interagdo daqueles com o seu agressor nos processos que forem ordenados.®?

Para o Tribunal, é fundamental que todos os agentes do poder publico estejam preparados
durante as investigacoes e processos penais que lidem sobre a violéncia sexual, estejam capacitados,
também, para que as vitimas ndo sejam novamente lesadas durante estes procedimentos. O Tribunal
ainda enfatizou que a violéncia sexual sofrida pelas criancgas e adolescentes resulta em consequéncias
severas e irreversiveis, causando danos fisicos e psicoldgicos as vitimas, principalmente quando
existe um laco familiar com o agressor.

A Corte, seguindo a jurisprudéncia internacional e levando em consideragdo o disposto na
Convencao de Belem do Para, ja considerou anteriormente que a violéncia sexual consistiria em a¢oes
de natureza sexual cometidas contra uma pessoa sem 0 seu consentimento, que além de compreender
a invasdo fisica de o corpo humano, podem incluir atos que ndo envolvam penetracdo ou mesmo

qualquer contato fisico.

91 CORTEIDH. Caso Angulo Losada vs. Bolivia. Sentencia de 19 de janeiro de 2023. Disponivel
em:<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_475_esp.pdf >. Acesso em: 05 out. 2023. (traducdo nossa).
92 |bidem.
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A deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) destaca a importancia
do consentimento como elemento central nas disposi¢fes normativas penais relacionadas a violéncia
sexual. Segundo a CortelDH, o consentimento deve ser o foco principal nos casos de violéncia sexual,
e as leis devem ser estruturadas de forma a considerar que a auséncia de consentimento,
independentemente da presenca de ameaca, uso de forga ou violéncia fisica, caracteriza a violagao.

Essa abordagem visa garantir que as mulheres vitimas de violéncia sexual tenham acesso a
justica de maneira eficaz. A CortelDH destaca que ndo € necessario provar resisténcia fisica a
agressdo, mas sim demonstrar a falta de consentimento. O consentimento, de acordo com a
Convencdo de Belém do Para (artigo 7°), deve ser expresso livremente e pode ser manifestado
verbalmente ou através de comportamento claramente identificAvel como participacdo voluntaria,
considerando as circunstancias especificas do caso.

Essa perspectiva reflete uma compreensao mais abrangente e sensivel as questdes de violéncia
sexual, reconhecendo que a falta de consentimento é o cerne da violacdo, independentemente de
outros elementos tradicionalmente considerados na tipificagdo de crimes sexuais. Essa abordagem
busca fortalecer a protecdo dos direitos das vitimas, especialmente mulheres, nesse contexto.

O Tribunal, ao versar sobre o consentimento em casos de crimes sexuais, proferiu o
entendimento de que as normas ndo devem conter em seus elementos formadores a necessidade da
comprovacdo do uso da forga fisica ou ameaca para que a conduta seja punida, e sim, priorizar o
consentimento da vitima como fator elementar para o enquadramento do tipo.

A Corte compreendeu que a ineficacia do aparato judicial em casos de violéncia sexual contra
a mulher perpetua a sensacdo de impunidade, o que acaba ocasionando que novos delitos surjam pela
incapacidade do Estado de implementar normas e politicas publicas que sejam aptas a coibir o
cometimento desse tipo de delito (Margaretic,2023).

Lopes (2022) leciona que a perspectiva de género no direito internacional surge do fenémeno
da feminizacdo do Direito, reconhecendo que ndo existe um sujeito juridico neutro e que os diversos
esteredtipos de género tornam as mulheres mais vulneraveis sofrer atos de violéncia, sendo a violagado
de sua sexualidade frequentemente utilizada para demonstrar dominio ou como tatica em conflitos
armados.

Incorporar a perspectiva de género nos casos de violéncia sexual contra mulheres implica
reconhecer que homens e mulheres ndo sdo afetados da mesma maneira pela violéncia. Portanto, é
necessario adotar parédmetros juridicos especificos para compreensdo, prevencdo, combate e

reparacdo dos danos decorrentes dessa violéncia, pois estabelece pardmetros interpretativos para a
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protecdo dos direitos humanos das mulheres vitimas de violéncia sexual (Lopes, 2022).

Por tudo isso, é perfeitamente justificAvel, além de desejavel, que a defesa dos direitos da
mulher, que se encontra depositada em declaracfes e convencdes especificas sobre essa matéria, surja
no primeiro plano na consideracdo dos 6rgdos internacionais de protecdo. Essa admisséo relevante

contribui para esclarecer, fortalecer e engrandecer o sistema protetor em seu conjunto.
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3. A RESPOSTA JUDICIAL SOBRE A EXISTENCIA DO ESTUPRO VIRTUAL NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SUAS DECISOES SOBRE OS ATOS
LIBIDINOSOS E A VALORACAO DO CONSENTIMENTO DA VITIMA

O Superior Tribunal de Justica (STJ) é um dos 6rgéos do Poder Judiciario que tem a fungédo
de proteger e uniformizar a interpretacdo das leis federais do Brasil, sendo um tribunal superior®:. O
STJ foi criado pela Constituicdo Federal de 1988 e é composto por, a0 menos, trinta e trés ministros
que serdo nomeados e indicados pelo Presidente da Republica, conforme prevé o paragrafo Unico do
art. 104 da CRFB/88 e suas competéncias estdo previstas no art. 105, I11, da Constituicdo. As decisdes
desta Corte Superior possuem alcance nacional, influenciando a aplicagédo do direito em todo o
territorio brasileiro.

Com base no previsto pela fungdo constitucional do STJ, percebe-se que este atuard como
defensor da liberdade ao promover a uniformizagédo das divergéncias em decisdes que versem sobre
a intepretacéo de leis federais infraconstitucionais.®*

Ao analisar a seara penal, a Corte Superior moderara a padronizacdo em face da tipicidade
penal ao determinar a devida intepretacdo para uma norma ao compreender quais os fundamentos

desta perante nosso ordenamento juridico, bem como a sua extensio e aplicabilidade.®®

Nessa perspectiva, na defesa do principio da legalidade, o STJ tem a funcdo de assegurar que
a interpretaco judicial se atenha & baliza imposta pela seméntica textual da conduta proibida,
salvaguardando o tipo de uma extensao ilimitada, valendo-se, inclusive, dos instrumentos
uniformizadores para, sempre que possivel, modular a matéria de proibicdo. Em outras
palavras, o STJ deve limitar o alcance do tipo penal por intermédio do filtro constitucional,
sem, contudo, usurpar o papel do STF (Oliveira; Santiago, 2018).

Caso sua funcdo ndo seja devidamente exercida havera a ofensa ao principio da legalidade e
a evidente crise ao Estado Democrético de Direito que detém no Direito Penal o seu limitador da
capacidade “o grande risco a legalidade penal surge no momento em que a interpretacdo judicial
estende o sentido e a abrangéncia do texto normativo, indo além da perspectiva de garantia individual
e de contencédo do poder punitivo” (Oliveira; Santiago, 2018).

O artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, dispde que "ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" (Brasil, 1988). Ja o inciso XXXIX,

assim como o artigo 1° do Codigo Penal, define que "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem

9 A Constituicdo Federal de 1989 determina em seu artigo 92, inciso 11, 0 STJ como um dos 6rgéos do Poder Judiciéario,
estabelecendo no § 2° que este terd jurisdi¢do em todo o territério da federacéo.

% Qliveira; Santiago, 2018.

% Souza, 2019.
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pena sem prévia cominagdo legal” (Brasil, 1940).

Esses dispositivos dao legitimidade ao principio da legalidade no @mbito penal, consistindo
assim em uma “real limitagdao ao poder estatal de interferir na esfera de liberdades individuais, dai
sua incluséo na Constituicdo entre os direitos e garantias fundamentais” (Cunha, 2015).

Além deste principio, é fundamental para o entendimento do presente trabalho mengdo aos
principios da lesividade, taxatividade e proporcionalidade para o Direito Penal. Nesse viés, convém
apresentar as palavras de Alice Bianchini (2002), a qual entende que a aplicabilidade dos principios
da lesividade e ofensividade é oriunda da necessidade de concretizar as garantias e limites ao uso do
direito de punir do Estado na busca pela prote¢do de determinado bem juridico.

Logo, para que uma conduta venha a ser punida, esta devera representar um real risco no caso
concreto da préatica de uma lesdo notoria e inescusavel. Nas palavras de Tanferri e Cachapuz (2015),
uma conduta apenas seria responsabilizada criminalmente se esta for capaz de originar um perigo
concreto e real de lesdo a um bem juridico que se visa proteger.

O principio da taxatividade visa garantir que somente serd punivel aquilo que esteja
expressamente previsto em lei, pois “€¢ um consectario l6gico do principio da anterioridade penal,
segundo o qual ndo existe crime ou pena sem lei anterior que os preveja” (Tanferri; Cachapuz, 2015).
De tal forma, para que uma conduta seja responsabilizada penalmente devera haver um tipo penal
anterior a ela.

De um breve estudo jurisprudencial percebe-se a existéncia do fato denominado “estupro
virtual” em sentengas®® de primeira instancia, mas ainda sem clara e precisa previsio legal, sendo
assim necessario o entendimento pacifico do conceito de estupro praticado em modalidade remota,
sem o contato fisico entre os agentes, e da justa aplicacdo do tipo penal com a analise do caso concreto
mediante o respeito aos principios basilares do Direito Penal.

Em matéria de expansdo do direito penal é relevante afirmar que o fendbmeno da globalizacéo
funciona como um motor que a acelera em ritmo intenso, dai porque a primeira corrente se
mostra mais condizente com a realidade atual. O cenério presente é de criminalizacdo de
novas condutas, exacerbacdo das san¢des penais dos tipos penais ja em vigor, relativizacéo
das garantias penais e processuais previstas nas constituicdes, com o emprego cada vez mais
crescente de conceitos juridicos indeterminados na elaboracdo dos tipos penais e com grave
desapego ao principio da legalidade penal (Oliveira; Santiago, 2018).

Este tribunal superior, por meio de seu informativo eletrénico, expressa que as lides nas quais

% Marodin (2021) em sua pesquisa menciona a discrepancia entre os julgados da primeira instancia ao abordar 4 decisdes
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que versavam sobre 0 mesmo bem juridico mas tiveram enquadramentos
penais diversos.
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ndo existem previamente uma legislacdo propria para os crimes praticados virtualmente esta sendo
pacificado pelos tribunais brasileiros, assim como o enquadramento da conduta a tipos penais ja
tipificados no ordenamento juridico brasileiro.®’

A reflexdo sobre as relagbes de género e a internet é emblematica, porque a midia digital é
uma tela grande para exposi¢do de imagens pessoais, ocasionando novas formas de interagdo para
relacionamentos e vivéncias sobre a sexualidade, “a media¢ao pelo computador, por exemplo, gerou
outras formas de estabelecimento de relagdes sociais” (Recuero, 2009).

Compreender o real conceito e a possivel abrangéncia do tipo previsto nos artigos 213 e 217-
A, do Cadigo Penal, para casos de crimes praticados virtualmente permitira o respeito a seguranca
juridica, a legalidade e a taxatividade, assim como a manutencao do Estado Democréatico de Direito,
uma vez que “a auséncia de uniformizacédo da jurisprudéncia em matéria de tipicidade traz reflexos
negativos para a boa aplicacdo da intervencao penal e permite um avanco exagerado do Direito Penal”
(Oliveira; Santiago, 2018).

As decisdes do STJ estabelecem precedentes que influenciam outros tribunais e juizes em
casos semelhantes. Neste capitulo, analisaremos os julgamentos referentes aos Habeas Corpus (HC),
Recurso em Sentido Especial (REsp) e Agravo em Recurso Regimental (AgRg) referentes aos casos
de crimes sexuais que versem sobre o entendimento e amplitude dos atos libidinosos a partir da Lei
12.015/2009, cometidos com a presenca fisica entre 0 agente e a vitima, e, posteriormente, na sua
modalidade virtual para a compreenséo de qual a interpretacdo do nosso tribunal uniformizador sobre

a existéncia do tipo do Estupro Virtual.

3.1  DecisOes do Superior Tribunal de Justiga sobre os atos libidinosos e o consentimento

em casos de crimes sexuais

As decisbes selecionadas neste trabalho foram realizadas através da busca de decisdes
disponibilizadas no proprio sitio eletrbnico do  Superior Tribunal de Justica
(https://scon.stj.jus.br/'SCONY/), com os termos “ato libidinoso” e “consentimento da vitima”, sendo
selecionado o lapso temporal de casos julgados a partir de 2009, apds a entrada em vigor da Lei

12.015, até a data da finalizagc&o deste levantamento, em outubro de 2023.

97 «“Consideram que 95% dos crimes praticados pelo meio eletrdnico ja estéo tipificados no ordenamento penal e, apenas,
5% carecem de enquadramento”. STJ. Justiga usa Cddigo Penal Para Combater Crime Virtual. Publicado em 2008.
Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/noticias.Acesso em 15/09/2020.



78

3.1.1 Habeas Corpus n°® 397440/SP, REsp n° 1.705.093/SP, REsp n° 1480881/PI e

Sumula n°® 593

No Habeas Corpus n® 97440/SP (DJe 24/08/2017), de relatoria do Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, foi compreendido que a violéncia nos casos de estupro de vulneravel é presumida, uma
vez que o bem juridico tutelado, qual seja a dignidade sexual, ndo admite nenhum tipo de

possibilidade de contato licito. Vejamos a ementa na integra:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM CONCURSO DE AGENTES. ALEGADA
FALTA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO PRISIONAL. INOCORRENCIA.
MANUTENCAO DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE DA CONDUTA. ORDEM NAO
CONHECIDA. 1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso
préprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, com a
excecdo de quando a ilegalidade apontada é flagrante, hipotese em que se concede a ordem
de oficio. 2. A privagdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de
carater excepcional em nosso ordenamento juridico (art. 5°, LXI, LXV e LXVI, da CF).
Assim, a medida, embora possivel, deve estar embasada em decisdo judicial fundamentada
(art. 93, IX, da CF), que demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a
presenca de indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais
pressupostos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal.3. No caso, o decreto prisional
encontra-se devidamente fundamentado no risco a ordem publica, em razdo da especial
repugnancia do delito sexual, praticado, em tese, em concurso de agentes, de maneira tal que
a vitima, embora ndo agredida ou ameagada, sentiu-se inibida a se recursar a submeter-se a
vontade dos agentes. 4. Hip6tese na qual o corréu, que havia em ocasido anterior "ficado"
com a vitima, de 13 anos de idade, marcou com ela novo encontro, sugerindo que tivessem
uma relacdo a trés. Embora a vitima tivesse negado, aceitando encontrar-se apenas com o
corréu, este compareceu ao local juntamente com o paciente, tendo ambos levado a vitima a
um motel, onde a forcaram a praticar conjuncéo carnal e atos libidinosos com ambos. 5.
Presume-se a violéncia nos casos de estupro de vulneraveis exatamente em razdo da
situacdo de maior fragilidade das vitimas, decorrente de sua personalidade ainda em
formacao e que ndo possui, portanto, firmeza suficiente para resistir de forma eficaz a
imposicao exercida por um adulto, ainda que ndo revestida de violéncia real ou ameaca
explicita. 6. Tal circunstancia fica evidente pelas palavras da vitima, que, embora ndo
desejasse praticar 0s atos sexuais, permaneceu receosa com a possivel reacdo deles, caso
negasse a pratica de relagdes sexuais, receio, alias, compreensivel para uma crian¢a de 13
anos, sozinha com o paciente, que tem 54 anos de idade, e o corréu, de 34. 7. O entendimento
desta Corte é assente no sentido de que, estando presentes o0s requisitos autorizadores da
segregacdo preventiva, eventuais condi¢fes pessoais favoraveis ndo sdo suficientes para
afasta-la. 8. Ordem ndo conhecida. (HC n. 397.440/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 15/8/2017, DJe de 24/8/2017)% (grifo nosso).

Dessa decisao percebemos que tanto a violéncia quanto a exigibilidade da grave ameaga ndo

foram explicitamente determinantes para a concretizacao da acdo danosa para enquadramento no tipo

98Disponl’velem :<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1623
897&num_registro=201700937396&data=20170824&formato=PDF>


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1623897&num_registro=201700937396&data=20170824&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1623897&num_registro=201700937396&data=20170824&formato=PDF
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penal como requisito para a existéncia da tipicidade da conduta, demonstrando que o modus operandi
adotado pelo agressor foi levando em consideracdo pelo maior juizo de reprovagdo da conduta na
fixacdo da pena-base.

No mesmo sentido, houve o julgamento do REsp n° 1.705.093/SP (DJe 8/3/2018), de relatoria
do Ministro Rogerio Schietti Cruz, compreendendo, conforme alteragdo legislativa promovida pela
Lei n° 12.015/2009, em que a prética de qualquer ato libidinoso praticado contra crianga é passivel

de enquadramento previsto no art. 217-A, do Cddigo Penal, conforme ementa:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DOLO DE SATISFACAO DA
LASCIVIA. CONTRAVENCAO PENAL. VITIMA CRIANCA DE 9 ANOS.
INCOMPATIBILIDADE. ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONSUMACAO.
QUALQUER ATO DE LIBIDINAGEM OFENSIVO A DIGNIDADE SEXUAL.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A controvérsia atinente a desclassificacdo para a contravencdo penal prevista no art. 61 do
Decreto-Lei n. 3.688/1941 prescinde do reexame de provas; € suficiente a revaloracdo de
fatos incontroversos explicitados no acérddo recorrido. 2. Nega-se vigéncia ao art. 217-A do
CP quando, diante de atos lascivos diversos da conjunc¢do carnal e atentatorios a liberdade
sexual da vitima (crianga), desclassifica-se a conduta para contravencdo penal, ao
fundamento de que o ato de manipular o corpo e forcar o toque em seu 6rgéo genital ndo
revelam o dolo de satisfacdo da lascivia, elementar do delito em discussdo. 3. A protecdo
integral a crianga, em especial no que se refere as agressdes sexuais, & preocupagao constante
de nosso Estado, constitucionalmente garantida (art. 227, caput, c/c o 8 4° da Constitui¢do da
Republica), e de instrumentos internacionais. 4. E pacifica a compreenséo de que o delito
de estupro de vulneravel se consuma com a pratica de qualquer ato de libidinagem
ofensivo a dignidade sexual da vitima. Precedentes. 5. Recurso especial provido, a fim de
reconhecer a contrariedade do acérdao ao art. 217-A, caput, do Codigo Penal e condenar o
ora recorrido como incurso nas penas desse dispositivo. Determinado o retorno dos autos ao
Tribunal de origem, para que proceda a analise dos pedidos relativos & dosimetria constantes
da apelacdo. (REsp n. 1.705.093/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 27/2/2018, DJe de 8/3/2018).%° (grifo nosso)

A alteracdo produzida no Codigo Penal promoveu a presenca da vulnerabilidade absoluta do
menor de 14 anos, desconsiderando a necessidade de violéncia fisica direta ou grave ameaca. Todavia,
a (des)necessidade de relativizacdo da vulnerabilidade a depender das caracteristicas intrinsecas de
cada caso concreto ja estava concebida desde 2015, com a decisdo em carater de tese proferida pela
REsp n° 1480881/Pl, com base na ementa:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC.
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL.
REJEICAO. PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (...) 7. A modernidade, a evolugdo
moral dos costumes sociais € 0 acesso a informagdo ndo podem ser vistos como fatores que
se contrap8em a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da populagédo

®Disponivelem:<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=16790
82&num_registro=201702663300&data=20180308&formato=PDF>
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fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criancas e adolescentes
com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas - em menor
ou maior grau - legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciagdo sexual
precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o
desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar as
cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma deciséo que um adolescente ou uma crianga
de tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar. (....) 9. Recurso especial provido, para
restabelecer a sentenca proferida nos autos da Acdo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em
tramitacdo na Comarca de Buriti dos Lopes/Pl, por considerar que o acdrddo recorrido
contrariou 0 art. 217-A do Codigo Penal, assentando-se, sob o rito do Recurso Especial
Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a caracterizacédo do crime de estupro
de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de
relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao afastam a ocorréncia do crime.
(REsp n. 1.480.881/Pl, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Se¢éo, julgado em
26/8/2015, DJe de 10/9/2015) (grifo nosso).

Foi a partir desse entendimento jurisprudencial que a Corte Superior'® realizou a edicio da
Stmula 593. Simulas sdo enunciados que consolidam a interpretacdo do tribunal sobre determinada
matéria e tém o objetivo de orientar a jurisprudéncia. Este entendimento determina assim
expressamente a vulnerabilidade absoluta da vitima menor de 14 anos, independentemente do seu
consentimento a qualquer tipo de ato libidinoso praticado contra a mesma.

No mesmo sentido, 0 AgRg no REsp n° 1.585.111-MG (DJe 30/06/2016), sendo a Ministra
relatora Maria Thereza de Assis Moura, em que foi estabelecido que ainda que a vitima tivesse
envolvimento amoroso com o agressor e que tal lago tive o aval familiar, ndo sera aceito pela Corte
Superior como justificativa para a atipicidade da conduta o consentimento da vitima ou sua
experiéncia sexual, entendimento este contrario ao defendido pelo tribunal a quo, que estava,
consequentemente, em contrariedade ao entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica.

Percebe-se assim que nas trés decisdes aqui abordadas o Superior Tribunal de Justica entendeu
pela vulnerabilidade absoluta da pessoa menor de 14 anos, independente da existéncia de

consentimento da vitima, histérico de relacionamento amoroso ou concordancia familiar.

3.1.2 Habeas Corpus n°478.310/PA

100 Q) crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14
anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente”. A simula foi publicada no dia 06 de Novembro de 2017.
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Na decisdo do Habeas Corpus n® 478.310/PA (DJe 18/02/2021) foi analisada uma agéo
delitiva que continha em uma de suas condutas, contemplacdo lasciva por meio virtual. N&o houve,
na integra do julgado, nenhuma menc¢ao ao termo “estupro virtual”, mas a expressao “contemplagao

lasciva” e, por isso, consideramos que se encaixa nas definigdes apresentadas nesta pesquisa.

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. QUALQUER ATO DE
LIBIDINAGEM. CONTATO FISICO DIRETO. PRESCINDIBILIDADE.
CONTEMPLACAO LASCIVA POR MEIO VIRTUAL. SUFICIENCIA. ORDEM
DENEGADA. 1. E pacifica a compreensdo, portanto, de que o estupro de vulneravel se
consuma com a pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da vitima,
conforme ja consolidado por esta Corte Nacional. 2. Doutrina e jurisprudéncia sustentam
a prescindibilidade do contato fisico direto do réu com a vitima, a fim de priorizar o nexo
causal entre o ato praticado pelo acusado, destinado a satisfagdo da sua lascivia, e o efetivo
dano a dignidade sexual sofrido pela ofendida. 3. No caso, ficou devidamente comprovado
que o paciente agiu mediante nitido poder de controle psicoldgico sobre as outras duas
agentes, dado o vinculo afetivo entre eles estabelecido. Assim, as incitou a pratica dos atos
de estupro contra as infantes (uma de 3 meses de idade e outra de 2 anos e 11 meses de idade),
com o envio das respectivas imagens via aplicativo virtual, as quais permitiram a referida
contemplacgdo lasciva e a consequente adequagdo da conduta ao tipo do art. 217-A do Cddigo
Penal. 4. Ordem denegada. (HC n. 478.310/PA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 9/2/2021, DJe de 18/2/2021) (grifo nosso).

O caso narra a conduta do paciente que exerceu controle psicoldgico sobre as vitimas devido
ao laco amoroso existente entre eles. Na defesa, foi apresentada a tese de atipicidade da conduta pela
inexisténcia do contato fisico entre o réu e a vitima.

Em seu voto, o Ministro Relator apontou que a intencdo do legislador era punir mais
severamente a pratica de atos libidinosos contra menores de 14 anos, consistindo em ato libidinoso
todo e qualquer ato que tenha potencial de ofender a dignidade sexual da vitima, citando o AgRg
REsp n° 1.154.806/RS (DJe 21/03/2012) e AgRg REsp n° 1.371.413/DF (DJe 08/09/2014),

considerando que:

(...) filio-me a doutrina e a jurisprudéncia que sustentam a prescindibilidade do contato
fisico direto do réu com a vitima, em favor de priorizar o nexo causal entre o ato praticado
pelo réu, destinado a satisfacao da sua lascivia, e o efetivo dano a dignidade sexual sofrido
pela ofendida. (...) Os precedentes apresentados tratam da chamada contemplacio
lasciva, suficiente, segundo eles, para a configuracio de ato libidinoso, elemento
indispensavel constitutivo do delito do art. 217-A do Codigo Penal. A énfase recai no
eventual transtorno psiquico que a conduta praticada enseja na vitima e na real ofensa
a sua dignidade sexual, o que torna despicienda efetiva lesao corporal fisica por forga de
ato direto do agente, como no caso dos autos (...) No caso aqui discutido, ficou devidamente
comprovado que o paciente agiu mediante nitido poder de controle psicolégico sobre as
outras duas agentes, dado o vinculo afetivo entre eles estabelecido. Assim, as incitou a
pratica dos atos de estupro contra as infantes (ambas menores de 14 anos), com o envio
das respectivas imagens via aplicativo virtual, as quais permitiram a referida contemplagao
lasciva e a consequente adequagao da conduta ao tipo do art. 217-A do Caodigo Penal. (HC n.
478.310/PA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 9/2/2021, DJe
de 18/2/2021) (grifo nosso).
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O Ministro Relator considerou a necessidade da devida protegao integral a crianga e ao
adolescente com fundamento no previsto no art. 227, caput, e o 84, da Constitui¢ao Federal de 1988,
assim como o estabelecido no art. 34, alinea "b", da Convengao Internacional sobre os Direitos da
Crianga, aprovada pela Resolugao n. 44/25 da ONU, em 20/11/1989.

Percebe-se, assim, que em relacdo ao uso da tecnologia o Superior Tribunal de Justica
considerou que o contato fisico direto é dispensavel, uma vez que basta a existéncia no nexo causal
entre 0 ato praticado para satisfazer a lascivia do agressor, mesmo que seja por um meio virtual,

ocasionando um dano a vitima e a sua integridade sexual.

3.1.3 Recurso Especial n° 1.959.697/SC

O REsp n° 1.959.697/SC (DJe 08/06/2022), do Ministro Relator Ribeiro Dantas, firmou a
tese de que para que o ato libidinoso tivesse forca penal para adentrar no previsto pelo art. 217-A do
Caodigo Penal é necessario que a sua préatica seja marcada pelo dolo especifico de satisfazer a lascivia,
prépria ou de terceiro, independentemente da ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo
possivel a desclassificacdo para o delito de importunacao sexual, prevista no art. 215-A do Codigo

Penal, em respeito ao principio da especialidade. Vejamos a ementa:

PENAL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CP).
DESCLASSIFICA(;AO PARA O CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL (ART. 215-A
DO CP). EVOLUGCAO HISTORICA DA PROTECAO DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES. DOUTRINA DA PROTEQAO INTEGRAL. TRATADOS
INTERNACIONAIS. CONFLITO APARENTE DE NORMAS. PRINCIPIOS DA
ESPECIALIDADE E DA SUBSIDIARIEDADE. RESERVA DE PLENARIO. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. MANDAMENTO DE  CRIMINALIZACAO.
IMPOSSIBILIDADE DA DESCLASSIFICACAO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.(...)
9. Com efeito, a pretensdo de se desclassificar a conduta de violar a dignidade sexual de
pessoa menor de 14 anos para uma contravencao penal (punida, no maximo, com pena de
prisdo simples) ja foi reiteradamente rechacada pela jurisprudéncia desta Corte.10. A
superveniéncia do art. 215-A do CP (crime de importunagdo sexual) trouxe novamente a
discussdo a tona, mas o conflito aparente de normas é resolvido pelo principio da
especialidade do art. 217-A do CP, que possui 0 elemento especializante "menor de 14 anos",
e também pelo principio da subsidiariedade expressa do art. 215-A do CP, conforme se
verifica de seu preceito secundario in fine.(...) 13. De fato, de acordo com a convicgao pessoal
desta Relatoria, o legislador patrio poderia, ou mesmo deveria, promover uma graduacdo
entre as espécies de condutas sexuais praticadas em face de pessoas vulneraveis, seja por
meio de tipos intermediarios, o que poderia ser feito através de crimes privilegiados, ou
causas especiais de diminuigdo. De sorte que, assim, tornar-se-ia possivel penalizar mais ou
menos gravosamente a conduta, conforme a intensidade de contato e os danos (fisicos ou
psicolégicos) provocados. Mas, infelizmente, ndo foi essa a opg¢ao do legislador e, em matéria
penal, a estrita legalidade se impB8e ao que idealmente desejam os aplicadores da lei
criminal.14. Verifique-se que a opc¢éo legislativa é pela absoluta intolerancia com atos
de conotagdo sexual com pessoas menores de 14 anos, ainda que superficiais e ndo
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invasivos (...).16. Tese: presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia, prépria ou de
terceiro, a préatica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro
de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente da ligeireza ou da
superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a desclassificacdo para o delito de
importunacéo sexual (art. 215-A do CP) (...). (REsp n. 1.959.697/SC, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Terceira Secdo, julgado em 8/6/2022, DJe de 1/7/2022) (grifo nosso).

Em seu voto, o Ministro relator enfatizou que a superficialidade dos atos libidinosos, a
poténcia do contato entre 0 agressor e a vitima ou o tipo de violéncia utilizado nao sao critérios
relevantes para a tipificagao do delito em questao, bastando assim que seja comprovada a intencéo
do agente em ofender a dignidade sexual da vitima em prol da satisfacdo de lascivia propria ou de
terceiros. Ademais, enfatizou que circunstancias incidentais representadas pelo consentimento da
vitima, seu historico sexual anterior ou comprovacdo de relacionamento amoroso preexistente entre
a vitima e o0 agressor ndo sao suficientes para promover a atipicidade da conduta praticada.

O mesmo posicionamento foi defendido no AgRg no REsp n° 1957217/SP (DJe 16/08/2022):

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
QUE INADMITIU O RECURSO ESPECIAL DA DEFESA. DESCLASSIFICACAO DO
CRIME DO ART. 217-A PARA O CRIME DO ART. 215-A, AMBOS DO CP.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07 DO STJ. INAPLICABILIDADE. PRATICA DE ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUN(;AO CARNAL COM MENOR DE 14 ANOS.
ELEMENTO ESPECIALIZANTE DO CRIME DO ART. 217-A DO CP. PRECEDENTES.
(...) 11 - O ato libidinoso, atualmente descrito nos artigos 213 e 217-A do Codigo Penal, ndo
€ s0 o coito anal ou o sexo oral, mas podem ser caracterizados mediante toques, beijo lascivo,
contatos voluptuosos, contemplagéo lasciva, dentre outros. Isto porque, o legislador, com a
alteracdo trazida pela Lei n. 12.015/2009, optou por consagrar que no delito de estupro a
pratica de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, ndo havendo rol taxativo ou
exemplificativo acerca de quais atos seria considerados libidinosos. Desta maneira, ndo
distingue a norma penal a natureza ou a forma do ato libidinoso, sendo essencial, entretanto,
gue o agente se utilize da vulnerabilidade da vitima para satisfazer sua lascivia.(...) (AgRg
no REsp n. 1.957.217/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT), Quinta Turma, julgado em 2/8/2022, DJe de 16/8/2022).

No caso apresentado acima, percebe-se que a Corte Superior entende que o rol dos atos
libidinosos, por néo ter previsao legal com seus tipos e alcances, alcancaria todos os atos que tenham
potencial de ofensividade a integridade sexual da vitima movido pela satisfacdo da lascivia de quem
0S comete.

Desta forma, este capitulo € indispensavel para a compreensdo de que o ato libidinoso
praticado de forma fisica ou virtual fere 0 mesmo bem juridico, qual seja a dignidade e a liberdade
sexual da vitima, motivo este que justificaaimportancia e necessidade desta pesquisa sobre as condutas
que versam sobre a andlise de tipos penais cujo objeto seja um ato libidinoso praticado, em relacéo a

qual o enquadramento do tipo dependera do conceito e entendimento pelo magistrado.



84

3.1.4 Habeas Corpus n° 837229/SP

No ambito do Habeas Corpus n° 837229/SP (DJe 17/08/2023), o STJ julgou o pedido de
expedicdo de alvara de soltura em favor do réu, preso pela suposta prética dos delitos previstos nos
artigos n. 217-A, caput, e 218-A, ambos do Cédigo Penal, e 240, §1°, da Lei n. 8.069/1990 (ECA),
diante da auséncia dos requisitos do art. 312, do Codigo de Processo Penal.

Na ocasido, a defesa alegou a auséncia de contemporaneidade da medida de prisao preventiva
como justificativa para requerer a sua substituicdo por medidas cautelares diversas.

O Juiz de primeiro grau decretou a prisdo preventiva do réu nos seguintes termos:

No presente caso, entendo pela decretacdo da prisdo com base nas investigacGes realizadas,
diante da peculiaridade do caso e por se tratar de crimes sexual contra menor, conforme passo
a expor. O acusado iniciou contato com a vitima pelas redes sociais. Apds ganhar a
confianca pediu fotos e videos com cunho sexual. Posteriormente, solicitou chamadas
de videos para que se masturbasse. Ao longo das conversas o acusado obteve diversas
informacg0es sobre a vida pessoal da vitima. Ademais, é possivel constatar que o acusado
manipulou a vitima com mensagens sobre relacionamento sério, namoro e casamento. Nessa
esteira, a liberdade do investigado demonstra risco para a seguranca da vitima e para
a sociedade. Além disso, deve ser garantida a futura aplicacdo da lei penal e a ordem
publica, pois, segundo as investigacdes, somente foi possivel a identificacdo do acusado apds
inimeras diligéncias e pedido de quebra de sigilo. Dessarte, ha indicios relevantes de autoria
e materialidade. Trata-se de delito grave e hediondo que gera na sociedade e na vitima
enorme inseguranca. Preenchidos os requisitos da prisdo cautelar, consistentes nos relatos e
no reconhecimento do autor, em tese, dos fatos, a decretacéo é de rigor (fl. 38) (grifo nosso).

Com efeito, ao apreciar o referido Habeas Corpus, o Ministro relator argumentou que as
circunstancias apresentadas pelo Juiz de primeiro grau indicaram a presenca de motivacdo idonea,
com fundamento em elementos concretos constantes dos autos, os quais seriam suficientes para
justificar a custddia preventiva do réu.

No entendimento do relator restou consignado que:

[0] acusado iniciou contato com a vitima pelas redes sociais. Apés ganhar a confianca pediu
fotos e videos com cunho sexual. Posteriormente, solicitou chamadas de videos para que se
masturbasse. Ao longo das conversas o acusado obteve diversas informacdes sobre a vida
pessoal da vitima. Ademais, é possivel constatar que o acusado manipulou a vitima com
mensagens sobre relacionamento sério, namoro e casamento.

Ante 0 exposto, a Corte Superior entendeu que 0s motivos invocados para manutencéo da
prisdo preventiva eram suficientes e, ainda, que as medidas cautelares alternativas a prisdo néo se
mostraram adequadas e suficientes para evitar o cometimento de novas infragdes penais.

Dessarte, depreende-se da decisdo teve acolhimento do entendimento do MPF de que a

conduta praticada foi consistente com o estupro de vulneravel, em ambiente virtual, mediante a
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mencéo da satisfacdo da lascivia com presenca de crianca e adolescente, com envio de dudios, fotos
intimas e videos inapropriados para a vitima com 13 anos de idade.

Houve, inclusive, entendimento por parte do Ministro relator que a auséncia de
contemporaneidade da medida de prisao preventiva ndo se justifica, haja vista a “longa e exitosa
investigagdo policial, realizada entre os anos de 2020 ¢ 2022”, de modo que, apesar de a denlncia
referir-se a fatos ocorridos em junho e julho de 2020, o risco a seguranca da vitima e da reiteracéo do

crime continuariam presentes.

3.1.5 Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 763374/SP

No ambito do Agravo Regimental em Habeas Corpus n® 763374/SP (DJe 13/03/2023), a
defesa interpds o referido recurso em contestacédo a decisdo que denegou liberdade ao réu, condenado
pela prética dos crimes previstos nos artigos n. 217-A e 226, 11, ambos do Cddigo Penal, cuja pena
foi de 13 anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicial fechado.

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL
(ART. 217-A DO CP). DESCLASSIFICA(;AO PARA O DELITO DE IMPORTUNACAO
SEXUAL (215-A DO CP). IMPOSSIBILIDADE. EXASPERA(;AO DA PENA-BASE
PELAS CONSEQUENCIAS DO CRIME DESFAVORAVEIS. FUNDAMENTAGAO
IDONEA. 1. A Terceira Secdo desta Corte Superior, no julgamento do tema repetitivo,
firmou recentemente a tese juridica de que "presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia,
prépria ou de terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime
de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente da ligeireza ou da
superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a desclassificacdo para o delito de
importunacdo sexual (art. 215-A do CP)". (REsp n. 1.959.697/SC, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Terceira Secdo, julgado em 8/6/2022, DJe de 1/7/2022.) 2. A pena-base do crime de
estupro de vulneravel (art. 217-A do CP) foi fixada 1 ano acima do minimo legal, tendo em
vista a analise desfavoravel das consequéncias do crime, considerando que, diante da tenra
idade da vitima, 6 anos a época, a préatica delitiva traz sérios danos psicoldgicos, o que resulta
em motivacdo suficiente e iddnea para exasperar a pena, por denotar maior reprovabilidade
da conduta. 3. Agravo regimental improvido. (AgRg no HC n. 763.374/SP, relator Ministro
Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em
13/3/2023, DJe de 16/3/2023).

O agravante argumentou que a conduta pela qual foi condenado se engquadraria na conduta
descrita no bojo do artigo 215-A, do Codigo Penal, e ndo no crime de estupro de vulneravel descrito
no artigo 217-A, do Cdédigo Penal.

Isso porque, segundo o agravante, ndo teria havido qualquer tentativa de penetracéo,
requerendo, por isso, a desclassificacdo para o crime de importunagéo sexual.

Pleitou, ainda, a reducdo da pena, sob a justificativa de que se presumiu eventuais danos

psicoldgicos a vitima sem a mencao de elementos concretos que os justificassem.
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Ao apreciar a demanda, o STJ ressaltou entendimento firmado pelas instancias de origem, no
qual prevaleceu a tese da existéncia da autoria e da materialidade do delito de estupro de vulneravel,
tendo em vista que “ndo obstante, sua tenra idade, a ofendida apresentou relato coerente, coeso e
uniforme tanto durante seu atendimento como em depoimento especial perante a profissional de
Servico Social, especificando com firmeza e seguranga a ocorréncia dos fatos descritos na inicial
acusatoria”.

Foi ressaltado, ainda, que “na hipdtese dos autos, houve efetivo contato corpéreo com o 6rgao
genital da menor, com o proposito Unico de satisfacdo de seu desejo sexual, de forma que a conduta
do réu se coaduna com a figura tipica descrita no art. 217-A”.

Diante disso, a Corte Superior alegou que o entendimento das instancias ordinarias vai ao
encontro de sua propria jurisprudéncia; pois, a pratica de atos libidinosos diversos da conjuncéo carnal
contra vitima menor de 14 anos de idade configuraria a pratica do crime previsto no artigo 217-A,
ndo podendo ser desclassificada para a conduta descrita no artigo 215-A.

Este tribunal destacou, também, que para configuracdo do crime de estupro de vulneravel é
suficiente a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncédo carnal, de modo que o ato de passar a méo
no corpo da vitima ou a pratica de qualquer ato libidinoso que seja ofensivo a dignidade sexual da
vitima j& se enquadraria no crime em hipotese, 0 que estaria evidenciado no caso em julgamento.

Dessa forma, no caso concreto em andlise considerou o STJ que houve a consumacao do crime
de estupro de vulneravel, ndo havendo raz&o para se cogitar a desclassificacdo para o tipo penal
previsto no artigo 215-A, do Cédigo Penal.

No que se refere a dosimetria da pena, a Corte Superior afirmou que esta ndo comporta
reparados, visto que a pena foi bem fixada em 1/8 acima do minimo legal, resultando em 9 anos de
reclusdo, considerando as consequéncias do delito praticado contra uma crianca de 6 anos de idade,
que tera inequivocos danos psicologicos, 0s quais poderdo perdurar por toda sua vida.

No célculo da dosimetria penal entendeu o julgador como adequado o sobepeso a causa de
aumento de pena do crime por ter sido perpetrado por ascendente, pai da ofendida, nos termos do
artigo 226, 11, do Codigo Penal, ocasionando a exasperacao na fracdo de 1/2, totalizando, assim, 13
anos e 6 meses de reclusdo. Ante todo exposto, decidiu 0 STJ que o agravante ndo apresentou nenhum

elemento capaz de alterar a condenagéo, negando provimento ao agravo regimental.

3.2  Decisdes do Superior Tribunal de Justica referentes ao Estupro Virtual
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As decisdes selecionadas nesta pesquisa foram obtidas por meio da busca de jurisprudéncias
disponibilizadas no proprio sitio eletronico do Superior Tribunal de Justiga com o termo “estupro
virtual”, sendo identificadas apenas quatro decisdes, levando-se em conta o lapso temporal de casos
julgados a partir de 2009, ap6s a entrada em vigor da Lei 12.015, até a presente conclusdo deste

trabalho.

3.2.1 Habeas Corpus n°91.792/DF

No Habeas Corpus n° 91.792/DF (DJe 16/02/2018), de relatoria do Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, foi encontrada na busca de jurisprudéncia a primeira mengéo direta ao termo
“Estupro Virtual”.

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 91.792 - DF (2017/0295532-2). DECISAO. (...)
Consta dos autos ter sido o recorrente preso temporariamente pela suposta pratica dos crimes
previstos no art. 241-B da Lei n. 8.069/1990 e nos arts. 147, 213 e 158, esse ultimo na forma
tentada, todos do Codigo Penal, porque, "[...] se valendo de aplicativos de redes sociais, em
especial, 'Snapchat 'e 'Tinder', convencia as vitimas a enviarem [...] videos intimos e, de posse
de tais videos, [...] coagia ou a Ihe mandarem dinheiro ou a praticarem atos sexuais" (e-STJ
fl. 16). Impetrado, pela defesa, habeas corpus no Tribunal de origem objetivando a liberdade
do ora recorrente, a ordem foi denegada nos termos da seguinte ementa (e-STJ fls. 95/96):
HABEAS CORPUS. ARTIGO 241-B, DA LEI 8.069/90, ARTIGOS 147, 213 E 158, ESTE
C/C ARTIGO 14, INCISO Il, TODOS DO CODIGO PENAL. PRISAO TEMPORARIA.
LEI 7.960/1989. INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. DILIGENCIAS
IMPRESCINDIVEIS PARA AS INVESTIGACOES. POSSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA (RHC n. 91.792, Ministro Antonio Saldanha Palheiro, DJe de 22/03/2018).

O caso concreto aborda a conduta do agressor que se utilizava de redes sociais (“Snapchat” e
“Tinder”) para pressionar as vitimas a enviar-lhe conteddos midiaticos de cunho sexual e, ap0s estar
na posse de tais arquivos, constrangia as vitimas para receber quantias em dinheiro.

O mérito principal do julgado versava sobre a competéncia para processar e julgar crimes que
envolvam contetdo pedofilo-pornogréfico com carater de internacionalidade, sendo utilizada como
justificativa a tese prevista na RE n° 628.624/SP (DJe 06/04/2016), a qual define como competente a
Justica Federal em casos de crimes que consistam em disponibilizar ou adquirir material pornografico
de crianca e/ou adolescente praticados por meio da rede mundial de computadores.

O Ministro Relator considerou como adequada a decisdo do acorddo recorrido, o qual
estabelecia que:

Quanto a alegada competéncia da Justi¢a Estadual do Rio Grande do Norte, ainda que paire
questionamentos acerca do delito de pornografia infantil, ha indicios de autoria e
materialidade dos crimes de ameaca, estupro virtual e tentativa de extorsio contra
vitimas residentes no Distrito Federal. Nos termos da Simula n® 96 do STJ, o crime de
extorsao consuma- se independentemente da obtencdo da vantagem indevida. Assim,
considera-se praticado o fato no local onde ocorre o constrangimento da vitima, isto ¢, no
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lugar em que ela estava quando da pratica delituosa (e-STJ fl. 103, RHC n. 91.792, Ministro
Antobnio Saldanha Palheiro, DJe de 22/03/2018) (grifo nosso).

Percebe-se, assim, que a Corte Superior ndo analisou a admissibilidade do termo Estupro
Virtual, nem a sua existéncia e extensdo perante os artigos 213 e 217-A, do Codigo Penal. Nesta
decisdo, definiu apenas que ndo havia no caso concreto a presencga da internacionalidade da acéo
praticada, uma vez que as vitimas “se despiam em frente as cameras, e, ao praticar atos sexuais, a
imagem era entao captada pelo recorrente, de sua webcam”, compreendendo que a comunicagido
virtual existente entre o réu e as vitimas era por meio de canal fechado, consistindo em uma acédo de

cunho particular, sem a divulgacdo do conteddo na rede mundial de computadores.

3.2.2 Habeas Corpus n° 611511/SP

No Habeas Corpus n®611511/SP (DJe 11/09/2020), de relatoria do Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, foi analisado o caso da denuncia oferecida pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo (MPE/SP) contra o paciente, com fulcro no art. 213, §1°, in fine, c/c o art. 14, inciso 1l, do
Cadigo Penal, por constranger, no lapso temporal de 2014 até maio de 2015, a vitima, com 17 anos
na data dos fatos, utilizando-se de grave ameaca, com o intuito de contrair conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ela se praticasse outro ato libidinoso, sendo o fato ndo consumado por

circunstancias alheias a sua vontade.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. INADEQUAQAO
DA VIA ELEITA. CRIME DE ESTUPRO QUALIFICADO - VITIMA MENOR DE 18
ANOS - NA MODALIDADE TENTADA (ART. 213, § 10, IN FINE, C/C O ART. 14, 1l,
AMBOS DO CODIGO PENAL). TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ALEGADA
INEPCIA DA DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA E ATIPICIDADE DA
CONDUTA. INOCORRENCIA. PRESCINDIBILIDADE DO CONTATO FiSICO ENTRE
O AGENTE E A VITIMA. PRECEDENTES E DOUTRINA. REQUISITOS DO ARTIGO
41 DO CPP ATENDIDOS. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. WRIT
NAO CONHECIDO (...) 3. Ademais, esta Corte Superior possui entendimento de que a
propositura da acdo penal exige tdo somente a prova da materialidade e a presenca de indicios
minimos de autoria, prevalecendo, na fase de oferecimento da denulncia, o principio do in
dubio pro societate. 4. Em situagdes excepcionais, tem-se que o crime de estupro pode se
caracterizar, inclusive, em situagdes nas quais ndo ha contato fisico entre o agente e a
vitima. "A maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido de que a
contemplacdo lasciva configurao ato libidinoso constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-
A do Cadigo Penal - CP, sendo irrelavante, para a consumacao dos delitos, que haja
contato fisico entre ofensor e ofendido™ (RHC 70.976/MS, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 2/8/2016, DJe de 10/8/2016) 5. Na hipdtese,
ndo hé se falar em inépcia da dendncia que, em conformidade com os requisitos do art. 41 do
CPP, descreve a conduta do réu que - valendo-se dos novos meios de abuso sexual de
menores que a tecnologia proporciona, notadamente por meio das redes sociais -, de posse
das fotografias intimas da vitima, as quais teriam sido "rackeadas" por ele, passou a intimida-
la para com ela ter relagGes sexuais, ameagando divulgar as suas fotografias de nudez caso a
sua proposta ndo fosse atendida. (...) 7. Habeas corpus ndo conhecido (HC n. 611.511,
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 11/09/2020.)



89

Na acdo do Habeas Corpus foi pedido pela defesa o trancamento da ag&o penal com a alegagéo
da inexisténcia de indicios delitivos da conduta praticada, consistindo em “uma “dentncia surreal de
tentativa de estupro virtual”, na qual estava diante de uma clara atipicidade da conduta realizada ante
auséncia de justa causa legal.

Em seu voto, o Ministro relator reiterou que o Tribunal Superior ja pacificou sua
jurisprudéncia no tocante ao trancamento da acdo penal ser admitido apenas quando for
expressamente nitido nos autos a “atipicidade das condutas imputadas aos acusados, a auséncia de
indicios minimos de autoria ¢ materialidade ou, ainda, a extingao da punibilidade”.

O Ministro utilizou ainda do entendimento ja estabelecido no RHC n° 103.551/PR (DJe
19/11/2018) para mensurar que a propositura da acdo penal exige tdo somente a prova da
materialidade e a presenca de indicios minimos de autoria.

O voto conteve ainda a mencdo ao RHC n° 70.976/MS (DJe de 10/08/2016) para elucidar que
a Corte Superior compreende que para a concretizacdo do crime de estupro ndo ha a exigibilidade do

contato fisico entre o agressor e a vitima, conforme mencionou:

Na hipotese, diante dos novos meios de abuso sexual de menores que a tecnologia proporciona,
notadamente por meio das redes sociais, segundo a denuncia, o paciente, de posse das
fotografias intimas da vitima, as quais teriam sido "rackeadas" por ele, passou a intimida-la
para com ela ter relagfes sexuais, ameagando divulgar as suas fotografias de nudez caso a sua
proposta ndo fosse atendida. O crime ndo se consumou, uma vez que o ato sexual visado nao
ocorreu por circunstancias alheias a vontade do agente. (HC n. 611.511, Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe de 11/09/2020).

De acordo com o Ministro relator, usando como referéncia 0 RHC n°® 93.906/PA (DJe de
26/3/2019), a grave ameaca consiste na promessa da pratica de mal grave realizado em desfavor da
vitima ou de pessoas de seu convivio social, definindo que para a violéncia deve ser analisada além
do contato fisico direto, ampliando para o indireto, contra a prdpria vitima ou terceiros relacionados

aela.

Nesse aspecto, a interacdo entre o criminoso e a vitima, mesmo que a distancia, é relevante
para a caracterizacdo do crime almejado, sendo prescindivel a localizagdo de cada individuo
no momento em que tais atos sdo praticados. Ao contrério do entendimento da combativa
defesa, ndo é verdade que apenas o toque lascivo é capaz de configurar o delito em comento,
podendo o resultado naturalistico/juridico, surgir de situacées em que aquele ndo ocorra. (HC
n. 611.511, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 11/09/2020).

Na presente situacdo, observa-se que o acorddo questionado ndo apresenta requisitos
necessarios para que seja alegada a nulidade que permita o trancamento da acdo penal. A Corte

reconheceu a existéncia de indicios de autoria contra o paciente, que, supostamente, por meio de
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grave ameaca virtual, teria constrangido a vitima a praticar atos sexuais com ele. A instrucao
processual serd capaz de esclarecer completamente os fatos investigados, tornando improprio o
trancamento prematuro da acdo penal.

Portanto, ndo se vislumbrou uma motivacao plausivel para justificar o trancamento da agéo
penal por falta de justa causa, principalmente porque a dentincia descreve detalhadamente a conduta
do acusado, a qual pode se enquadrar no delito a ele imputado, devendo a questdo ser debatida durante
a instrucdo criminal, com o uso de todos os recursos disponiveis e sob o crivo do contraditério.

Novamente, percebe-se que, embora o Superior Tribunal de Justica tenha essa decisao atrelada
ao termo “Estupro Virtual”, ndo houve uma andlise minuciosa sobre o assunto, restando demonstrada
a prescindibilidade de necessidade de contato fisico real para que uma conduta sexual seja enquadrada

como Estupro ou Estupro de Vulneravel.
3.2.3 Agravo em Recurso Especial n® 2.235.123/DF

O Agravo foi proposto contra decisdo que inadmitiu o Recurso Especial n® 2235123/DF (DJe
20/12/2022), sob a alegacgéo da parte recorrente de que teria havido violagdo aos preceitos dos artigos

26 e 216-B, do Cddigo Penal, bem como dos artigos 158 e 381, do Codigo de Processo Penal.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ART. 216-B DO CP. MATERIALIDADE DELITIVA.
AUSENCIA DE PERICIA. JUSTIFICATIVA IDONEA. VESTIGIOS DESTRUIDOS
PELO PROPRIO REU. FRA(;AO DA MINORANTE DA SEMI-IMPUTABILIDADE.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Embora a comprovacdo da
materialidade delitiva exija, como regra, a realizacdo de pericia, tal medida tornou-se inviavel
no caso dos autos pois o proprio réu destruiu 0s vestigios do crime, ao apagar o video com
contetido ilicito. E admissivel, assim, a demonstracdo da materialidade por outros meios de
prova. Precedentes. 2. "Quanto a aplicagdo da fracdo de reducgdo pela semi-imputabilidade
do réu, o Tribunal de origem decidiu em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte.
Ademais, a revisdo do quantum de diminuicéo e o reconhecimento de participacdo de menor
importancia demandam o necessario reexame de todo o conjunto probatério™ (AgRg no HC
n. 609.390/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 23/2/2021,
DJe de 1°/3/2021). 3. Agravo regimental desprovido (AgRg no AREsp n. 2.235.123/DF,
relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 19/12/22 DJe de 20/12/2022).

Afirma a defesa que seria necessaria a juntada do video intimo aos autos, acrescida de pericia
comprobatdria da materialidade delitiva, assim como que a fracdo da minorante da semi
imputabilidade deveria ser elevada ao maximo legal.

Ao apreciar 0 agravo, a Corte Superior reconheceu este instrumento, todavia, no julgamento
do mérito, entendeu que o acordao recorrido esta em sintonia com o entendimento da Corte Superior,

pois o desaparecimento dos vestigios se deveria a ato praticado pelo préprio recorrente, que apagou
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0 video da conversa eletrénica. Ainda assim, a vitima conseguiu apresentar para policia mensagens

diversas que, aliadas ao seu relato, comprovariam os fatos narrados.
Cumpre ressaltar que a auséncia de laudo pericial ndo impede o reconhecimento da
materialidade do delito, uma vez que a prova testemunhai pode suprir a prova pericial nos
casos de desaparecimento de vestigios, como preceitua o art. 167 do Coédigo de Processo
Penal. Assim, procedendo a interpretacdo sistémica, conclui-se que a exigéncia do exame de
corpo de delito ndo é absoluta e que o laudo pericial ndo é o Unico meio de se demonstrar 0s
vestigios do crime, admitindo-se, pela via indireta, que fotografias, copia de mensagens,
laudos e testemunhas também se destinem a tal finalidade, sob pena de violar o principio da
liberdade das provas. Na espécie, a vitima comunicou os fatos perante a autoridade policial
no mesmo dia em que o réu lhe enviou o video demonstrando ter gravado cenas intimas sem
sua autorizacdo. Todavia, antes que pudesse copiar a gravacgao, o acusado apagou 0s arquivos
de seu celular, impossibilitando a realizagdo de pericia técnica. Nao obstante, a vitima foi
capaz de gravar as mensagens em que o réu a ameaca de compartilhar seus videos intimos,
conforme se verifica das mensagens de ID 33302506 e 33303168. As declaragdes prestadas
pela vitima sdo firmes e coerentes, sendo corroboradas, ainda, pelo depoimento da
testemunha policial e pela copia das mensagens e videos do réu ameagando a ofendida, bem
como pela videochamada em que o acusado obriga a vitima a se despir e se tocar, enquanto

ele aparece se masturbando. (AgRg no AREsp n. 2.235.123/DF, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 19/12/22 DJe de 20/12/2022)

Dessa forma, decidiu o STJ que ficou impossibilitada a producao de prova pericial, motivo
por que foi admitido o seu suprimento pela prova testemunhal e pelas demais mensagens apresentadas
pela vitima.

Quanto ao pedido de elevar a fragdo de diminuicdo da semi-imputabilidade ao maximo legal,
o entendimento foi de que encontra ébice na Simula 7/STJ, considerando que seria necessario o
reexame dos fatos e das provas para aferir o nivel de incapacidade do acusado. Ante todo exposto e
sob o fundamento do artigo 253, paragrafo tnico, 11, “a” e “b”, do Regimento Interno do STJ, a Corte
Superior decidiu, no mérito, pela negativa do provimento das alega¢6es do agravo no recurso especial
n. 2235123/DF.

3.2.4 Habeas Corpus n° 638663/SP

O Habeas Corpus n° 638663/SP (DJe de 26/02/2021) foi impetrado em favor do réu e em
combate a acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Nos autos consta a condenacdo do paciente, em primeiro grau de jurisdi¢do, as penas de 4
anos e 6 meses de recluséo, em regime inicial fechado, e de multa, pela pratica de crime previsto no
artigo 241-D, da Lei n° 8.069/1990, em continuidade delitiva, por mais de cinco vezes.

Afirmou a defesa que o acérddo impugnado teria imposto constrangimento ilegal ao paciente,
que € primario e cuja condenacdo ndo excede 8 anos de recluséo, mediante a fixacéo de regime inicial

fechado sem lastro em fundamentag&o idonea.
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Solicitou, assim, a concessdo da ordem judicial para alteracdo do regime inicial fechado para
semiaberto.

No julgamento, o STJ argumentou que, em alinhamento com entendimento firmado pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no intuito de racionalizar a aplicacdo do Habeas
Corpus e conferir prestigio ao sistema recursal, ndo seria admitida a sua impetracdo em substituicdo
ao recurso proprio.

Em que pese os impetrantes ndo terem ingressado com a via processual adequada, o STJ
decidiu analisar o mérito, com o propdsito de verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal
do réu.

Nesse contexto, foi mencionada a jurisprudéncia da propria Corte Superior no sentido de que
é imprescindivel, para fixacdo de regime mais gravoso, a apresentacdo de motivagdo concreta.

Com isso, procedeu-se a elaboracdo do enunciado 440 da Sumula do TJ, de acordo com o
qual, apds fixada a pena-base minimo legal, ficaria vedado o estabelecimento de regime prisional
mais gravoso do que o aplicavel em razdo da sancdo imposta, com fundamento apenas na gravidade
abstrata do delito. E, no mesmo sentido, estdo posicionados os enunciados nimeros 718 e 719 do
Supremo Tribunal Federal (STF), nos seguintes termos:

A opiniéo do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime néo constitui motivacdo idonea
para a imposicao de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.
A imposicdo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige

motivacdo idénea. (HC n. 638.663, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de
26/02/2021.)

Na motivacdo apresentada pelo Juizo sentenciante para fixar o regime inicial fechado foi
ressaltado que este se justifica pela gravidade das circunstancias dos fatos, os quais envolvem a
prética continua do crime, por meio telematico, praticado por um homem de 33 anos de idade, com
emprego de ameaga a vitima de apenas 9 anos de idade, com quem tinha relacdo familiar e de

convivéncia, caracterizando o chamado “estupro virtual”.

O regime inicial para o cumprimento da pena privativa de liberdade sera o fechado, em
fungdo das gravissimas circunstancias dos fatos, praticados em continuidade e marcados pelo
emprego de ameaca a vitima, que, com apenas nove anos de idade, em irreversivel prejuizo
a sua inocéncia e infancia, por meio telematico, foi compelida a situagdo sexual com um
homem de trinta e trés anos de idade, com quem tinha relacdo familiar e de convivéncia,
caracterizando verdadeiro “estupro virtual”, e que talvez, por muito pouco, quase se
concretizou em realidade, o que revela culpabilidade acentuadissima, demandando extremo
rigor na elei¢éo do regime. A propdsito, vidvel a fixagéo de regime mais gravoso que indicado
pelo montante da pena a réu primario com fundamento em circunstancias concretas. E o que
tem decidido nossos tribunais superiores: [...] (HC n°® 638.663, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, DJe de 26/02/2021). (grifo nosso)
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O Ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca ndo conheceu do Habeas Corpus por entender
que a decisdo da condenagdo e manutencdo da penalidade imposta estava em harmonia com a
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica, com base no art. 34, inciso XX, do
Regimento Interno do Corte Superior.

Percebe-se, assim, ao final deste capitulo, que o Superior Tribunal de Justica, embora tenha
decidido em alguns julgados que sera considerada ato libidinoso toda e qualquer conduta que tenha o
viés de sentido reconhecidamente sexual, considerou que nao ha um rol taxativo nem exemplificativo
em nosso ordenamento juridico, fato este criticado duramente pela doutrina e jurisprudéncia, cabendo
ao magistrado, em cada caso concreto, analisar o potencial de ofensividade de um determinado ato
libidinoso praticado ao bem juridico que pretende a norma penal defender.

A uniformizagdo da jurisprudéncia contribui para a estabilidade e a previsibilidade do
ordenamento juridico no tocante ao resultado das decisdes judiciais, sendo fundamental a sua devida
aplicacdo na matéria penal.

Quando as decisdes judiciais sdo consistentes e uniformes, as partes envolvidas em processos
tém uma compreensdo mais clara de como as leis serdo interpretadas e aplicadas aos casos concretos.

Um comportamento s6 é considerado crime se estiver descrito de forma clara e precisa em lei.
Compreender a intencdo do legislador, especialmente com a alteracdo no Codigo Penal em 2009,
permite entender que a maior abrangéncia interpretativa dada ao magistrado, para o enquadramento
do tipo a um caso concreto e as consequéncias juridicas desta situacdo, em face de condutas sexuais
praticadas de forma diversa da conjuncao carnal, deixa evidente a necessidade da adequacao do tipo
penal as crescentes mudancas sociais e da urgente uniformizacdo pela Corte Superior do sentido

interpretativo da norma penal de atos libidinosos cometidos virtualmente.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desta pesquisa, pdde-se perceber que a tecnologia promoveu o surgimento de
novos meios de comunicacdo e interacdo entre as pessoas, permitindo a aparicdo de novas
modalidades de cibercrimes através da utilizacdo da rede mundial de computadores, ou ainda do uso
de dispositivos mdveis, com a finalidade de lesionar a outrem, independentemente de ter o viés de
obter uma vantagem econdmica ilicita, seja por meio de ameacas ou danos diretos.

As redes sociais estdo amplamente introduzidas na dindmica cotidiana dos individuos e tém
um impacto exponencial no eixo comunitario atual, uma vez que os mecanismos virtuais possibilitam

a conexdo direta e instantanea entre as pessoas, promovendo o compartilhamento de informacdes de
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forma privada ou publica, tendo como reflexo negativo os riscos referentes & privacidade e a
seguranga de seus usuarios, que trocam dados pessoais e podem se tornar alvos de viola¢des da vida
particular por meio de ataques cibernéticos.

Como mencionado neste trabalho, ao analisarmos a relacdo entre os jovens e as redes sociais,
nota-se a urgente necessidade de compreender se a nossa legislacdo penal determinar a devida
protecdo juridica aos casos em que existe a exposi¢do dos individuos, principalmente criancas e
adolescentes, por sua maior vulnerabilidade, em relacdes virtuais.

Um crime sexual cometido virtualmente, como exposto nesta pesquisa, é aquele que se utiliza
de aparelhagem eletrénica com acesso direito a internet, no qual haja lesdo a um bem juridico tutelado,
seja a dignidade e/ou a liberdade sexual. Deste modo, se fez necessario expor os tipos penais em
ascensdo no contexto da violéncia sexual online e qual a protecdo legal existente em nosso
ordenamento juridico, bem como a resposta existente no Judiciario sobre a existéncia dos mesmos,
de modo a ser nitida a necessidade de efetivas préaticas de conscientizacdo sobre o uso responsavel
das redes sociais.

No desenvolvimento deste trabalho, foi realizada a diferenciacdo entre os crimes virtuais, no
ambito da violéncia sexual, conhecidos como estupro virtual, grooming, sextorsdo e pornografia de
vinganca, nos quais, atraves do uso de meios tecnoldgicos, o agressor coage a vitima para que com
ela se pratique ou se deixe praticar atos libidinosos.

Nesse contexto, percebeu-se que 0s bens juridicos tutelados sdo 0s mesmos, apenas a forma
da sua prética efetiva é diferenciada, uma vez que sdo condutas materialmente diversas, 0 que permite
que em julgados de primeiras instancias ocorra uma ligeira confusdo quanto a diferenciacdo entre
ambas, principalmente entre o crime de sextorséo e estupro virtual nos casos em que o enquadramento
no tipo penal corresponde ao previsto no artigo 213 do Codigo Penal. Atribuimos este fato a
inexisténcia de rol taxativo que determine quais condutas promovidas por meio de atos libidinosos se
enquadram neste tipo penal.

Analisando o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a ocorréncia do grooming,
nota-se que o posicionamento da Corte superior € claro no tocante a pratica de atos libidinosos, se
forem cumpridos os requisitos de a vitima ter menos de 12 anos e o aliciamento ser promovido por
meio virtual, devendo ser aplicado o previsto no artigo 24-D do ECA.

Todavia, é necessaria uma justa regulamentacao legal para a devida protecao dos adolescentes
na faixa etaria dos 12 aos 14 anos, pois, como apresentado no desenvolver desta pesquisa, 0S

adolescentes acima dos 12 anos que tiverem o mesmo bem juridico violado estardo respaldados pelo
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previsto no artigo 217-A do Codigo Penal, existindo assim uma discrepancia em relacdo a penalidade
utilizada em comparacgéo ao artigo 241-D do ECA.

No mesmo passo, ndo existem divergéncias jurisprudenciais acerca do enquadramento da
pornografia de vinganca, conforme o que estabelece o artigo 218-C do Cddigo Penal, que foi
introduzido em nosso ordenamento patrio pela Lei n° 13.718/2018, embora tenha sido apresentada a
corrente doutrinéria que entende que esta norma juridica representa um simbolismo penal, a qual ndo
teria forca o suficiente para promover a devida repressdo a pratica de novas condutas delitivas,
posicionamento ao qual compartilhamos neste trabalho.

Por outro lado, o delito de sextorsdo, penalizado com base no que dispde o artigo 158 ou o
artigo 146 do Codigo Penal, precisa ser melhor regulamentado no nosso ordenamento juridico para
que se possa trazer maior previsibilidade de enquadramento e, em consequéncia, promover a devida
seguranca juridica.

Enfatiza-se, aqui, a necessidade da implementacéo de politicas publicas para a conscientizagdo
sobre 0 uso das redes sociais e da internet, assim como o suporte psicoldgico para as vitimas criangas
e adolescentes é fundamental para que novas condutas ndo acontecam.

Como defendido no decorrer desta pesquisa, o crime de estupro virtual somente pode ser
vislumbrado com o advento da Lei n® 12.015/2009, a qual promoveu uma nova redacéo ao artigo 213
do Codigo Penal Brasileiro, que acabou ampliando a definicdo do crime de estupro,
consequentemente, este tipo penal poderia ser entendido atualmente de maneira extensiva,
abrangendo crimes ndo expressamente tipificados no ordenamento juridico, o que demonstra que a
intencdo do legislador foi promover a extensao de condutas que pudessem ser alcan¢adas como atos
libidinosos capazes de lesionar o bem juridico tutelado da dignidade e liberdade sexual.

No desenvolvimento deste trabalho, ao analisarmos os crimes de Estupro (artigo 213, previsto
no Capitulo | do Titulo IV do Cdédigo Penal) e Estupro de Vulneravel (artigo 217-A, presente no
Capitulo Il do Titulo VI do Codigo Penal), foi compreendido o posicionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos referente a crimes sexuais de modo a ser apresentado uma
comparacéo sobre o posicionamento desta e o previsto na legislacdo penal brasileira.

Percebeu-se, assim, que, para a CortelDH, a analise de género na protecdo do direito a mulher
decorre da extrema necessidade da implementacdo de protecdo legislativa especifica para erradicar
as discriminac0es sofridas pelas mulheres, com base no que dispde a Convencéo de Belém do Para e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ja tendo esta Corte se posicionado no sentido de

que a violéncia de género € um problema estrutural e generalizado no Brasil, perpetuado pela cultura
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de tolerancia a violéncia contra a mulher.

Levando-se em consideracdo que as decisdes da CortelDH tém caréater vinculante, formando
a jurisprudéncia fundamentada do Tribunal, e que suas determinacdes devem ser aplicadas para todos
os Estados membros que ratificaram a CADH, se faz necessario enfatizar que esta Corte foi clara ao
definir que, no caso do consentimento em ocorréncia de crimes sexuais, as normas ndo devem conter
em seus elementos formadores a necessidade da comprovacgdo do uso da forca fisica ou ameaga para
que a conduta seja punida, e sim, priorizar o consentimento da vitima como fator elementar para o
enquadramento do tipo.

Dessa forma, é possivel constatar que, embora esta Corte ndo tenha ainda julgado o mérito de
lesOes sexuais cometidas virtualmente, o entendimento desta representa a necessidade pelo Estado de
implementar seu aparato judicial por meio de normas e politicas publicas que sejam aptas a coibir o
cometimento desse tipo de delito analisando como fundamento o consentimento da vitima,
independente de fatores externos.

Foi realizado o estudo das decisdes do Superior Tribunal de Justica, responsavel por
uniformizar a interpretacdo das leis federais do Brasil, que versaram sobre o entendimento e
amplitude dos atos libidinosos a partir da Lei n® 12.015/2009, cometidos com a presenca fisica entre
0 agente e a vitima, e, posteriormente, na sua modalidade virtual para a compreensdo de qual a
interpretac@o do nosso tribunal uniformizador sobre a existéncia do tipo do Estupro Virtual.

Nos primeiros julgados analisados (HC n° 397440/SP; REsp n° 1.705.093/SP; REsp n°
1480881/PI; HC n° 478.310/PA; REsp n° 1.959.697/SC; HC n. 837229/SP e AgRg em HC n°
763374/SP), nos quais o termo “estupro virtual” ndo foi mencionado, percebemos que nosso Tribunal
uniformizador é claro ao estabelecer que o consentimento da vitima ou sua experiéncia sexual, assim
como o aval familiar, nos casos que se enquadrem no artigo 217-A do Cddigo Penal (Estupro de
Vulneravel), ndo serdo aceitos como justificativa para a atipicidade da conduta e, em relacdo ao uso
da tecnologia, o Superior Tribunal de Justi¢a considerou que o contato fisico direto é dispensavel,
uma vez que basta a existéncia no nexo causal entre o ato praticado para satisfazer a lascivia do
agressor, mesmo que seja por um meio virtual.

Determina ainda a Corte que a superficialidade dos atos libidinosos, a poténcia do contato
entre 0 agressor e a vitima ou o tipo de violéncia utilizado nao sao critérios relevantes para a
tipificacao do delito em questao, bastando assim que seja comprovada a intencdo do delinquente em
ofender a dignidade sexual da vitima em prol da satisfacdo de lascivia propria ou de terceiros.
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Entretanto, ndo houve a analise de mérito para condutas que se enquadrem no artigo 213 do Codigo
Penal (Estupro).

As decisdes selecionadas nesta pesquisa com a evidéncia do termo “estupro virtual” foram
obtidas por meio da busca de jurisprudéncia disponibilizada no proprio sitio eletrénico do Superior
Tribunal de Justica, sendo identificadas apenas quatro decisdes monocraticas, levando-se em conta o
lapso temporal de casos julgados a partir de 2009, ap6s a entrada em vigor da Lei n® 12.015, até a
presente conclusdo deste trabalho.

Entendeu-se que a Corte uniformizadora ndo analisou a admissibilidade do termo Estupro
Virtual, nem a sua existéncia e extensdo perante os artigos 213 e 217-A, do Cddigo Penal,
restringindo-se ao uso da definicdo ampla da violéncia para ser analisada além do contato fisico direto,
ndo ocorrendo uma analise minuciosa sobre o assunto, restando demonstrada a prescindibilidade de
necessidade de contato fisico real para que uma conduta sexual seja enquadrada como Estupro de
Vulneravel.

Portanto, percebemos que o Superior Tribunal de Justica, embora tenha decidido em alguns
julgados que sera considerado ato libidinoso toda e qualquer conduta que tenha o viés de sentido
reconhecidamente sexual, tem pacificado o entendimento apenas em relagdo ao previsto no artigo
217-A, do Codigo Penal, para o qual entendemos que inexiste a necessidade de mengdo ao termo
Estupro Virtual, pois esta modalidade delitiva ja esta contida no tipo penal e expressamente abarcada
pela jurisprudéncia do STJ. Todavia, 0 problema surge no que se refere ao alcance deste entendimento
para 0s ndo vulneraveis.

Defendemos ao final desta pesquisa que o tipo previsto no artigo 213, do Cadigo Penal, abarca
todos os atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal, incluindo os cometidos virtualmente, que
sejam suficientes para lesionar a liberdade sexual da vitima, ndo havendo assim a necessidade de uma
nova tipificacdo para condutas praticadas virtualmente, mas a inexisténcia de posicionamento
jurisprudencial sobre o tema, assim como a lacuna legislativa sobre a extensdo dos atos libidinosos
em crimes sexuais, representa uma ofensa aos principios da taxatividade, proporcionalidade e da
dignidade da pessoa humana, pelo risco da divergéncia de entendimento da infragdo penal cometida
para a¢Oes que lesionavam o mesmo bem juridico tutelado em instancias inferiores pela auséncia de

uniformizacéo da interpretacgdo legislativa do tipo penal.
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