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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a possibilidade juridica do estupro virtual de
vulneravel diante das alteracbes advindas da Lei n° 12.015/2009.
Concomitantemente, analisa os elementos do tipo, quais sejam, o ato libidinoso, a
necessidade de contato, as peculiaridades do vulneravel. Além disso, sdo feitas
consideracdes a respeito do ambiente virtual, meio utilizado pelo agressor chegar
até a vitima. Sao analisadas as dificuldades tedricas e principiolégicas do
reconhecimento do tipo penal e as formas de enfretamento encontradas. Por fim,
observa as perspectivas legislativas quanto ao tema. Com base nos ensinamentos
da doutrina e jurisprudéncia, conclui que a viabilidade da tipificacdo penal se da por
meio da interpretacdo extensiva do termo “ato libidinoso” disposto no artigo 217-A do
Cédigo Penal.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel. Estupro virtual. Interpretagéo Extensiva. Ato
Libidinoso. Alteragdes da Lei n° 12.015/2009.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the legal possibility of virtual rape of the vulnerable
considering the changes that came from Law n°12.015/2009. Concomitantly, it
analyze the elements of the felony, namely, the libidinous act, the need for contact,
the vulnerable’s peculiarities and the crime victim. Further, considerations are made
regarding the virtual environment, the way used by the aggressor to reach the victim.
The theoretical and principiological difficulties of recognizing the penal classification
are analyzed as well as the forms of facing them. Finally, it remarks the legislative
perspectives on the topic. Based on the teachings of doctrine and precedents, it
concludes that the feasibility of criminal classification occurs through the extensive
interpretation of the term “libidinous act” fixed in the article 217-A of the Criminal
Code.

Keywords: Rape of Vulnerable. Virtual rape. Extensive Interpretation. Libidinous Act.
Amendments of Law n° 12.015 /2009.
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1 INTRODUCAO

O crime de estupro de vulneravel esta previsto no art. 217-A do Cédigo Penal
Brasileiro, sendo uma das alteracdes advindas da Lei n® 12.015/2009, que antes era
tratado genericamente nos artigos 213, 214 e 224, do mesmo diploma legal. A
reforma trazida buscou a protecdo da dignidade sexual do individuo como guarida
da dignidade da pessoa humana, demonstrando a intencdo do legislador de

acompanhar a evolucao da sociedade.

Dentre as consequéncias trazidas por essa alteracao legislativa, houve a
unificacdo e sedimentagédo do tipo penal do estupro de vulneravel. Nesse rumo, a
abertura dos termos utilizados nesse referido tipo possibilitou, com o avancar da
sociedade e dos meios tecnolégicos, novas modalidades de sua execugao — tal qual

o objeto do presente estudo: o estupro virtual de vulneravel.

Colocado isso, propde-se, com base num método dedutivo, por meio da
legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia, uma andlise a respeito do tipo penal,
suas elementares e a viabilidade de enquadramento mesmo quando agressor e

vitima tenham contato tdo somente por intermédio do meio virtual.

Primeiramente, analisaremos as principais modificagdes realizadas pela ja
citada Lei n® 12.015/2009. Uma vez estabelecidas as alteracées mais relevantes, o
estudo avancara para apuracao dos elementos que possibilitam o entendimento de
tipificagcdo do estupro virtual de vulneravel: a maleabilidade do termo juridico “ato
libidinoso”, a prescindibilidade do contato fisico entre a gente e vitima para

configurag@o do crime e o meio virtual como instrumento para sua prética.

Na segundo parte deste trabalho, observar-se-a a figura do vulneravel no
ordenamento penal - sujeito passivo do tipo estudado — e as especiais
caracteristicas e consequéncias que o circundam: o dispensavel dissenso da vitima

e da violéncia ou grave ameaca.

Apés, analisaremos o paradigmatico caso concreto conhecido como a
primeira penalizacdo de estupro virtual de vulneravel pela justica brasileira. No
exame, poder-se-a perceber o caminho realizado pela julgadora para, a partir de um
cotejo legislativo e jurisprudencial, decidir pela condenacao do acusado.

Por fim, tratar-se-a sobre as dificuldades tedéricas encontradas na doutrina

para a tipificacdo do estupro virtual vulneravel e como é possivel enfrenta-las.



Buscar-se-a, assim, encontrar a base tedrica para a devida e razoavel penalizacdo
do estupro de vulneravel através do meio virtual, consubstanciada pelo crescente
desenvolvimento tecnolégico e pela necessidade de protecdo da crianca e do

adolescente.
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2 TEORIA DO CRIME APLICADA AO ESTUPRO VIRTUAL DE VULNERAVEL

2.1 O CRIME DE ESTUPRO E AS MODIFICACOES TRAZIDAS PELO ADVENTO
DA LEI n® 12.015/2009

O Cdédigo Penal brasileiro, no ano de 2009, sofreu uma reforma no que tange
aos crimes sexuais. A Lei n® 12.015/2009 buscou a prote¢ao da dignidade sexual do
individuo com guarida na dignidade da pessoa humana, deixando para tras a
intencdo de proteger a virgindade das mulheres e a forma como se comportam
sexualmente perante a sociedade. A partir de entdo, o Titulo VI da Parte Especial do
Codigo Penal, que antes era denominado “Dos Crimes Contra os Costumes”,
passou a se chamar “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual’.

A reforma alterou o tratamento legal dos chamados crimes sexuais, bem
como passou a tutelar, em sentido amplo, a liberdade sexual - um dos aspectos da
dignidade da pessoa humana. Assim, a configuracdo dos delitos referentes ao tema
nao mais se relaciona, a priori, com o género da vitima ou com qualquer outra
qualidade, mas com a liberdade e com o direito de escolha dos parceiros. Deixou-se
de buscar o recato sexual da vitima ou sua “honestidade”.

Sobre o tema, afirma Bitencourt?® que a nova redagdo dada pela Lei
12.015/2009 buscou

[...] garantir a todo ser humano, que tenha capacidade de autodeterminar-se
sexualmente, que o faga com liberdade de escolha e vontade consciente;
pretendesse, em outros termos, assegurar que a atividade sexual humana
seja realizada livremente por todos.

Ainda, podemos mencionar que a referida alteracdo legislativa trouxe
objetividade juridica em consonancia com a Constituicao Federal de 1988, que, no

1 . . ~ " . .
Hungria entendia a nogédo de costumes como “os habitos da vida sexual aprovados pela moral

pratica, ou, o que vale mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais.
CARVALHO, Vicente Carvalho Santos. O estupro de vulneravel promovido pela Lei 12.015/2009.
Revista Unifacs, Salvador. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2451/1797. Acesso em: 13 abr. 2021.

2 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal 4: crimes contra a dignidade sexual até crimes
contra a fé publica. v. 04, 14 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020. E-BOOK p. 69. ISBN
9788553617067. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617067/. Acesso
em: 25 abr. 2021.
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inciso II, do art. 1°%, estabelece a dignidade da pessoa humana como nticleo basico
do ordenamento juridico e um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil*.
Nesse sentido, houve a entrada em um cenario moderno e em harmonia com o texto

constitucional.

Para além da alteragdo quanto ao bem juridico® protegido, foi revogado o art.
214 do Cédigo Penal, que previa o seguinte:

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjungao carnal:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
Porém, a conduta foi transferida para o art. 213, o qual, apdés modificagoes,
esta disposto da seguinte forma:
Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:
Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
Com a nova redacao, o artigo passou a ter conteudo variado, abarcando
duas agdes distintas na mesma figura delitiva sob a rubrica estupro®: a pratica
forcada da (a) conjuncdo carnal ou (b) de outro ato libidinoso. Este ultimo

* Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a
dignidade da pessoa humana;

* SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal. v. 3, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. Direito
Penal - Parte Especial — Arts. 155 a 234-B do CP, art. 213. p. 1.48. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/233137440/v1/page/RL-1.48 Acesso
em: 18 jan. 2021.

Bem juridico, como pontua Luis Régis Prado, € um ente haurido do contexto social, essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade, previsto explicita ou implicitamente no
texto constitucional, ou, ao menos, com ele ndo colidente ou incompativel, e por isso, juridico-
penalmente protegido. Complementa que a nogéo de bem juridico, além de ter carater dindmico, néo
pode ser confundida com a ratio da norma, vale dizer, com o fim ou objetivo perseguido pelo
legislador com a incriminacdo. Desta forma, conforme a concepcéo por ele acolhida, deve estar em
conformidade com o quadro axiolégico vazado na Constituigao (principios e valores), ou com a nogao
de Estado democratico e social de Direito (Estado Constitucional). PRADO, Luis Regis. Bem Juridico
Penal e Constitui¢ao. 8 ed. Barueri: Forense, 2018. E-BOOK ISBN 9788530982638. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982638/. Acesso em: 29 abr. 2021. p. 29
® Do ponto de vista etimoldgico, o termo se origina do latim stuprum, que significava desonra ou
vergonha. ESTEFAM, A. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade
humana. 1. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. E-BOOK ISBN 9788547210571. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547210571/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 246.
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compreendendo toda conduta que, anteriormente, enquadrava-se sob 0 nomem juris

de atentado violento ao pudor’.

A unificacdo dos dois tipos penais trouxe fim a questdo debatida pela doutrina
e jurisprudéncia quanto a continuidade delitiva®. Antes das alteracdes, prevalecia o
entendimento de que ndo se configurava continuidade delitiva entre o crime de
estupro e o de atentado violento ao pudor por constituirem delitos de espécies
diferentes. Com as alteragdes advindas, passa a ser reconhecida a continuidade
delitiva quando preenchidos os requisitos do art. 71 do Cédigo Penal®, ja que agora,
inegavelmente, trata-se de crimes da mesma espécie. Tendo isso em conta, opera-
se retroativamente, em razao do principio da retroatividade da novatio legis in
mellius’ e consequente diminuicdo de pena em casos de continuidade delitiva'’.
Quando tratar-se de feito transitado em julgado, compete ao Juiz da Execucao Penal
proceder a aplicacdo da lei mais benigna (Sumula 611 do STF).

Outra modificacao significativa foi a insercdo do pronome ‘alguém’ na atual
previsdo legal do art. 213. Logo, tanto homens quanto mulheres passam a ser
sujeitos do tipo penal, em nitida adequacao do direito a realidade social e em
aumento da rede protetiva do tipo penal. Por consequéncia, o estupro comecou a

” RODRIGUES, Holmes Guilherme Duarte. Do estupro em sua modalidade virtual: andlise da
adequacao tipica no uso de meios digitais para pratica do delito contra a dignidade sexual. Revista
de Artigos Cientificos dos alunos da EMERRJ, Rio de Janeiro, v.10, n.2, p.731-860, 2. semestre,
2018. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2018/tomos/tomol/versao_digital/
731/#zoom=z. Acesso em: 18 jan. 2021.

8 A finalidade do instituto é a de evitar a aplicagdo de penas exageradas, pois a consequéncia do
reconhecimento da continuidade delitiva é a aplicacdo de uma s6 pena, aumentada de 1/6 a 2/3
(sistema da exasperagédo). GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal. v.1, 5. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2021. E-BOOK ISBN 9786555595666. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555595666/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 147

° Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agao ou omissao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execugao e outras semelhantes,
devem os subseqlientes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so6
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a
dois tercos.

o) paragrafo Unico do art. 22 do Codigo Penal dispde que a lei posterior, que de qualquer modo
favoreca o réu, aplica-se a fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada
em julgado. Nessa hipétese, a lei posterior continua a considerar o fato como criminoso, mas traz
alguma benesse ao acusado: pena menor, maior facilidade para obtengéo de livramento condicional,
exclusao de alguma qualificadora ou causa de aumento de pena, aumento do prazo prescricional,
redutor de pena etc. E 0 que se chama de novatio legis in mellius. GONCALVES, Victor Eduardo
Rios. Curso de Direito Penal. v.1, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. E-BOOK ISBN 9786555595666.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555595666/. Acesso em: 25 abr.
2021. p. 46

"' SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal: Vol. tnico. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. E-BOOK |ISNB 9788597023749. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597023749/. Acesso em: 25 abr. 2021. p.781
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ser classificado como crime comum, ndo exigindo qualquer qualidade do sujeito

ativo ou passivo.

Nos ensinamentos de Luciano de Souza'?, as alteracdes foram positivas, pois
trouxeram tratamento isondmico, abracando segmentos antes nao protegidos de
forma igual. Dentre eles, temos o0s grupos de minorias, a exemplo dos homossexuais

e homens ou mulheres trans.

De outro norte, o legislador, em preocupagcdo com a exploracao sexual de
criangas e adolescentes, realizou outra transformacéao significativa. O estupro de
vulneravel, que antes era tratado genericamente nos arts. 213" e 214 e em
necessaria combinacdo com o art. 224™, recebeu tipificacdo exclusiva no art. 217-A,

assim dispondo:

Art. 217-A. Ter conjungé@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos

Vé-se que, acompanhando a alteracao do art. 213, o estupro de vulneravel
igualmente abrange ndo s6 a conjuncdo carnal, mas também quaisquer outros atos
libidinosos. Cabe destacar também que a supramencionada preocupacao legislativa
€ verificada no enrijecimento da pena, que foi majorada de seis a dez anos para oito

a quinze anos de reclusao.

Podemos dizer, com base no acima exposto, que o novo tratamento juridico
penal ao crime de estupro atendeu o0 anseio de grupos sociais e possibilitou a
abertura de debate académico, doutrinario e jurisprudencial — como veremos abaixo

- em prol do acompanhamento do desenvolvimento da sociedade.

Estabelecidas as consideragdes acerca das transformacdes trazidas pela Lei
12.015/2009 em relacao ao delito de estupro e de estupro de vulneravel, afigura-se
imperioso que analisemos seus elementos e a possibilidade juridica do denominado

estupro virtual de vulneravel.

12 SOUZA, Luciano Anderson de. Codigo penal: comentado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/250944534/v1/page/RL-1.191
Acesso em: 18 jan. 2021. Em estupro.

B Art. 213. Constranger mulher & conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena -
reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (em sua redacao anterior a reforma da Lei n® 12.015/2009)

* Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze anos; b) é alienada ou
débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia. (revogado pela Lei n® 12.015/2009)
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2.2 DA POSSIBILIDADE JURIDICA DO ESTUPRO VIRTUAL DE VULNERAVEL

Vejamos, agora, 0s principais aspectos do crime de estupro e estupro de
vulneravel que, ap6s as modificacées ja explanadas, permitiram o surgimento do

conceito de estupro virtual de vulneravel.

2.1.1 Ato libidinoso

Como visto, a previsao de pratica forcada de ato libidinoso, que antes era
tratado junto ao crime de Atentado Violento ao Pudor (art. 214, do CP), foi inserida
no crime de estupro. Este, por sua vez, tornou-se muito mais amplo e maleavel por

meio de tal modificacao.

Contudo, permaneceu a inexisténcia de uma definicao clara a respeito do que
efetivamente configura o chamado ‘ato libidinoso’. De acordo com Bitencourt',
conjuncao carnal e ato libidinoso, sdo espécies do género atos de libidinagem.
Acrescenta que ha duas maneiras de praticar o ato: na forma ‘praticar’ e na forma
“permitir’. Na primeira, a propria vitima é obrigada a realizar o ato - isto é, adotando
uma posi¢do ativa -, enquanto, na segunda, a vitima € submetida a violéncia de
forma passiva. Na mesma linha, Nélson Hungria enuncia as mesmas hipéteses’®,

podendo ser praticado pela, com ou sobre a vitima coagida.

Mais especificamente quanto & questdo, Nucci'’ afirma que o ato libidinoso
tem por finalidade satisfazer o prazer sexual, tais como o sexo oral ou anal, o toque
em partes intimas, a masturbacao, o beijo lascivo, a introducéo na vagina dos dedos
ou de outros objetos, dentre outros. E o que também afirma Jesus'®: subjetivamente,
o ato libidinoso deve ter por finalidade a satisfacdo de um impulso de luxuria, de

lascivia.

> BITENCOURT, Cezar Roberto Anatomia do crime de importunacdo sexual tipificado na Lei
13.718/2018. Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 30 set 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-30/cezar-bitencourt-anatomia-crime-importunacao-
sexual#:~:text=Contudo%2C%20para%20n%C3%B3s%2C%20libidinos0%20%C3%A9,n%C3%A30%
20integra%20este%20tipo%20penal). Acesso em: 25 abr. 2021.

' HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. v.8, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
123

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 1.199

'® JESUS, Damasio de. Direito penal - parte especial: crimes contra a propriedade imaterial a
crimes contra a paz publica — arts. 184 a 288-A do CP. Atualizagdo André Estefam. v. 3. 24. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. E-BOOK. p. 179
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Na mesma linha, afirma Plinio Gentil'®:

[...] ato libidinoso é todo aquele voltado a excitagdo ou satisfacao da libido,
bem como o ato destinado a humilhar ou desprezar a vitima, mas com
caracteristicas de libidinoso. Prescindivel, porém, que o agente, com sua
pratica, atinja efetivamente o climax, bastando que o ato, ao menos
aparentemente, tenha essa finalidade.

De outra maneira, entende André Estefam?, no sentindo de que ato libidinoso
€ aquele apto a satisfazer a lascivia, ou seja, contato dotado de conotagcédo sensual,
capaz de dar vazao a concupiscéncia. Entretanto, ndo se exige que o autor seja
movido pela busca do prazer sexual, uma vez que se cuida de elementar objetiva.
Assim, depreende que a norma requer “ato libidinoso” e nao ‘fim libidinoso’.

Assim, apesar da amplitude dada em relacdo ao conceito de estupro pelas
inovagdes da Lei n® 12.015/2009, permanece a premissa bdasica de que o ato
praticado pelo ofensor deve ter especial finalidade: a satisfacdo da lasciva, isto é,
satisfacdo do seu desejo sexual, sensualidade exacerbada. No mesmo sentido
entende Grecco?'.

Sobreleva ressaltar que, a auséncia de uma finalidade especial de agir, nos
termos doutrinarios acima colocados, torna a conduta atipica. Isso pode ser
facilmente visualizado por meio do banal exemplo de um médico ginecologista ao

realizar um exame, com absoluta auséncia de intencao de saciar qualquer lascivia.

Para além disso, André Estefam® assevera que ha diversas situacdes que
podem ser consideradas como atos libidinosos, mas nem todas s&do graves o
suficiente para tipificarem um delito. Nessa linha, o autor critica a postura do
legislador de nao ter feito uma graduacao e consequente apenacao diferenciada dos
diversos tipos de atos, uma vez que nao seria justo punir com a mesma pena, um

gravissimo sexo anal e um toque em regides intimas.

' GENTIL, Plinio Anténio Britto; JORGE, Ana. Cédigo Penal comentado: doutrina e jurisprudéncia.
SILVA FILHO, Acacio Miranda da et al., coordenadores JALIL, Mauricio Schaun, GRECO FILHO,
Vicente. 3. ed. Barueri: Manole, 2020. p. 620 — 670

% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade
humana. 1. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. E-BOOK ISBN 9788547210571. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547210571/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 246

2 PIMENTA, Luciana. A expressédo "contemplacédo da lascivia" e o que o STJ entende por ela.
Migalhas de peso, Sao Paulo,19 out. 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/247514/a-expressao-contemplacao-da-lascivia-e-o-que-o-stj-
entende-por-ela. Acesso em: 27 mar. 2021.

2 ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo & luz da dignidade
humana. 1. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. E-BOOK ISBN 9788547210571. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547210571/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 256
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Diante dessa abertura e dificuldade de definicAo precisa, surge a
possibilidade da pratica de atos libidinosos nas mais diversas circunstancias. Dentre
elas, podemos visualizar sua execugao sem o efetivo contato fisico ou, até mesmo,

pelo meio virtual.

Por outro lado, como bem ensina Meireles?®, é importante entender que os
atos libidinosos sdo, de fato, realizados fisicamente, assim como a dor e o
sofrimento causados a vitima. Seja por meio de contato fisico, seja por
autorrealizacao pelo agressor ou pela prépria vitima, fato € que os atos serao reais.
O aspecto virtual limitar-se-a somente ao modo de execucgdo, servindo, muitas

vezes, como manto protetor da impunidade.

De qualquer maneira, devemos, para avangar no assunto, estabelecer

concretamente prescindibilidade do contato fisico, como se passa a fazer.

2.2.2 Da necessidade de contato fisico

O debate sobre a necessidade ou ndo de contato fisico, antes realizado junto
ao tipo do atentado violento ao pudor, passou, em decorréncia da Lei n®
12.015/2009, a compor o tipo penal do estupro.

Ato continuo, a doutrina majoritaria, a exemplo de Rogério Sanches Cunha,
firmou entendimento de que o estupro ndo precisa necessariamente do contato
fisico, mas apenas do constrangimento que viole a dignidade sexual, como vemos

abaixo:

De acordo com a maioria da doutrina, nao ha necessidade de contato fisico
entre o autor e a vitima, cometendo o crime o agente que, para satisfazer
sua lascivia, ordena que a vitima explore seu préprio corpo (masturbando-
se, somente para contemplagdo (tampouco ha que se imaginar a vitima

desnuda para a caracterizagdo do crime)

Essa também é a posicdo de Cleber Masson®:

% MEIRELES, Luciano Miranda. A realidade do estupro virtual. In: Revista Parquet em foco/Escola
Superior do Ministério Publico de Goias. Goiania: ESMP-GO. v.1., n.1, set/dez, 2017. Disponivel em:
<https://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2018/02/22/16_59_09 358 Parquet_em_Foco_final.pdf>.
Acesso em: 13 abr. 2021. p. 50

2 CUNHA, Rogério Sanches Cunha. Manual de direito penal: parte especial. ed. 8 rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 460

% MASSON, Cleber. Direito Penal: parte especial (arts. 213 a 359-H). v. 3., 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 825
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Na pratica de atos libidinosos, a vitima também pode desempenhar,
simultaneamente, papeis ativo e passivo. Nessas duas Ultimas condutas -
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso é
dispensavel o contato fisico de natureza erética entre o estuprador e a
vitima.

Na mesma diregcdo, o Superior Tribunal de Justica firmou o mesmo
entendimento. No julgamento do RHC n? 70.976/MS, em decisdo paradigméatica, a
Corte reconheceu a prescindibilidade do contato fisico para a configuracdo de ato
libidinoso por meio da contemplacao lascivia e consequente enquadramento nos

tipos penais previstos nos artigos 213 e 217-A do Cédigo Penal:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
CONTINUIDADE DELITIVA. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E ATIPICIDADE DA CONDUTA.
CONTEMPLAGCAO LASCIVA DE MENOR DESNUDA. ATO LIBIDINOSO
CARACTERIZADO. TESE RECURSAL QUE DEMANDA REEXAME
FATICO-PROBATORIO. AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. O Parquet classificou a conduta do recorrente
como ato libidinoso diverso da conjungéo carnal, praticado contra vitima de
10 anos de idade. Extrai-se da peca acusatéria que as corrés teriam atraido
e levado a ofendida até um motel, onde, mediante pagamento, o acusado
teria incorrido na contemplacdo lasciva da menor de idade desnuda.
Discute-se se a inocorréncia de efetivo contato fisico entre o recorrente e a
vitima autorizaria a desclassificacdo do delito ou mesmo a absolvicdo
sumaria do acusado. A maior parte da doutrina penalista patria orienta
no sentido de que a contemplacao lasciva configura o ato libidinoso
constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do Cédigo Penal - CP,
sendo irrelevante, para a consumacao dos delitos, que haja contato
fisico entre ofensor e ofendido. O delito imputado ao recorrente se
encontra em capitulo inserto no Titulo VI do CP, que tutela a dignidade
sexual. Cuidando-se de vitima de dez anos de idade, conduzida, ao menos
em tese, a motel e obrigada a despir-se diante de adulto que efetuara
pagamento para contemplar a menor em sua nudez, parece dispensavel a
ocorréncia de efetivo contato fisico para que se tenha por consumado o ato
lascivo que configura ofensa a dignidade sexual da menor. Com efeito, a
dignidade sexual ndo se ofende somente com lesdes de natureza
fisica. A maior ou menor gravidade do ato libidinoso praticado, em
decorréncia a adicdo de lesées fisicas ao transtorno psiquico que a
conduta supostamente praticada enseja na vitima, constitui matéria
afeta a dosimetria da pena, na hipétese de eventual procedéncia da
acao penal. (...) Recurso desprovido. (RHC 70.976/MS, Rel. Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe

10/08/2016) 28 (grifei)

A jurisprudéncia, entao, utilizando como arrimo o julgado acima, manteve-se
no mesmo norte, como vemos no julgamento do Resp. 1640087/MG?’, de relatoria

do Ministro Ribeiro Dantas:

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp Acesso em: 11 dez. 2020.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ - Recurso Especial N2 1.640.087 - MG: REsp 1313567-
90. Ministro Relator Ribeiro Dantas, Quinta turma, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017.
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PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ART.
214, CAPUT, DO CODIGO PENAL. ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA
CONJUNGAO CARNAL. CONTATO FISICO ENTRE O AGENTE E A
VITIMA. DESNECESSIDADE. CONTEMPLAGAO LASCIVA.
CONSUMAGAO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. De acordo com o
novel entendimento consagrado por esta 52 Turma, a unanimidade de votos,
em julgamento de caso semelhante, decidiu-se que a "contemplacao lasciva
configura o ato libidinoso constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do
Cédigo Penal, sendo irrelevante, para a consumacgao dos delitos, que haja
contato fisico entre ofensor e ofendido” (RHC 70.976-MS, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, julgado em 02/08/2016, DJe 10/08/2016). 2. No
caso concreto, a conduta do agente que, valendo-se de sua condicao
de conselheiro tutelar, tranca o adolescente nas dependéncias do
Centro de Triagem e lhe ordena, mediante graves ameacas, que tire
toda a roupa e se masturbe (entregando-lhe inclusive uma revista
pornografica, com o escopo de estimular a libido), que faca poses para
fotografias de cunho pornografico e mostre seu érgao genital, além de
obrigar a vitima, contra sua vontade, a assistir esse mesmo agente se
masturbando, tudo com o propdsito de obter a satisfacdao da lascivia
do recorrido, configura, sim, o "ato libidinoso diverso da conjuncéao
carnal” descrito no tipo do art. 214 do Codigo Penal, em sua
modalidade consumada. 3. Recurso especial provido para condenar o réu
como incurso nas penas do art. 214, caput, do Codigo Penal e determinar o
retorno dos autos ao Tribunal de origem, para que proceda a dosimetria da
pena. (REsp 1640087/MG, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017) (grifei)

Deste modo, resta muito bem estabelecido que a conjuncao carnal é apenas
uma das modalidades de estupro e que a contemplagdo lasciva pode ser
caracterizada como ato libidinoso. Logo, tem-se que o referido ato pode ser
realizado sem a necessidade de toque fisico e, até mesmo, a distancia,”® desde que
a fim de satisfazer a sua libido com a nudez alheia.

A auséncia de toque nao descaracteriza o crime, sendo o contato direto entre
agressor e vitima apenas umas das modalidades de execucdo. Por conseguinte,
deixa ser condicdo necessaria que as partes estejam no mesmo espaco fisico para
caracterizar o estupro, possibilitando que atos sejam praticadas no ambiente virtual -
desde que presente o constrangimento a pratica do ato libidinoso que viole a
dignidade sexual.

Convencionou-se chamar a hipétese de ‘estupro virtual’. De acordo, Vidigal®®
a expressao estupro virtual se refere ao delito em que a vitima ‘[...] pratica atos

Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/425523653/recurso-especial-resp-1640087-
mg-2014-0059863-3/inteiro-teor-425523663. Acesso em: 15 abr. 2021.

% PIMENTA, Luciana. A expressido "contemplacdo da lascivia" e o que o STJ entende por ela.
Migalhas de Peso, Sao Paulo, 19 out. 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/247514/a-expressao-contemplacao-da-lascivia-e-o-que-o-stj-
entende-por-ela. Acesso em: 27 mar. 2021.

% VIDIGAL, Mikaele. Estupro virtual: A tipificacdo do crime de estupro virtual e o principio da
legalidade. JusBrasil, 2018. Disponivel em:
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libidinosos em seu préprio corpo para satisfagdo do agressor, tudo isto de forma

virtual”.

E, foi por meio desse entendimento, em Teresina/Pl, em agosto de 2017, o
Juiz Luiz de Moura entendeu que houve a pratica do crime de ‘estupro virtual’, sendo

o primeiro encontrado na jurisprudéncia nacional.*®

No caso, houve a prisdo de um
individuo, maior de idade, que fotografou a ex-namorada ao tempo que ela dormia, e
ameacou divulgar as fotos, caso ela ndo enviasse para ele videos e fotografias de
conteudo intimos - desde a nudez até a masturbacdo com objetos inseridos na
genitalia. O acusado utilizava uma conta falsa no Facebook para se comunicar com
a vitima. A tipificacdo do fato como estupro se fundamentou no fato de que,
viabilizado pelo ambiente virtual, a vitima foi constrangida a praticar ato libidinoso

em si mesma, contra a sua vontade, por meio de grave ameaca.

O meio virtual, todavia, ndo se esgota no cenario acima descrito. E imperioso
que discorramos, depois de ja assentada a desnecessidade de contato fisico, sobre

0 que cerca o0 ambiente cibernético e suas correlacdes com o direito penal.

2.2.3 O ambiente virtual

Crime cibernético®' é aquele praticado no &mbito de ferramentas vinculadas a
internet ou mesmo de ferramentas de midia social e, para isso, ndo deixa de ser um

crime como qualquer outro, constituido dentro da legislagéo.

Vale citar alguns crimes que ganharam espaco com o desenvolvimento da
internet, como o Cyberbullying. Enquanto o bullying envolve as figuras do agressor e
vitima, o Cyberbullying conta com a presenca de um terceiro personagem, qual seja,
o espectador. Tal fenémeno social, se caracteriza por uma série de atos intencionais

e repetitivos, com o0s quais sdo verbalizadas agressdes, por meio dos meios

https://mikaelevidigal.jusbrasil.com.br/artigos/796524187/estupro-virtual-a-tipificacaodo-crime-de-
estupro-virtual-e-o-principio-da-legalidade ?ref=feed#_ Toc530354990. Acesso em: 24 jan. 2021.

% SILVA, Daniel. Primeira prisdo por estupro virtual no Brasil é decretada no Piaui. Tribunal de
Justica do Piaui. 4 ago. 2017. Poder Judiciario do Estado do Piaui Disponivel em:
http://www_tjpi.jus.br/portaltjpi/tjpi/noticias-tjpi/primeira-prisao-por-estupro-virtual-no-brasil-e-
decretada-no-piaui/. Acesso em: 26 mar. 2021.

%" Crime cibernéticos ou cybercrimes sao aqueles perpetrados no ambito ou por meio da internet.
Dentre eles, é possivel divisar em (a) proprios, que s6 podem ser praticados por meio da internet ou
(b) improprios, que nao necessariamente s&o praticados por intermédio da internet. E o que pontua o
Professor Angelo Roberto llha no artigo Pedofilia, pornografia infantojuvenil e os tipos penais
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. SILVA, Angelo Roberto llha da. Crimes
Cibernéticos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 88



20

fornecidos pela internet, contra determinada pessoa ou grupo em situagdo de
vulnerabilidade, considerada sua relagdo com o agressor. Pode, pode ser
enquadrado em diversos tipos penais, tais como caltnia (art. 138%), difamacéo (art.
139, injaria (art. 140%), constrangimento ilegal (art. 146%°), ameaca (art. 147°°),

entre outros, conforme artigo publicado no livro Crimes Cibernéticos. *’

Ha também o Revenge Porn, ou ‘pornografia de vingangca’, que € a
divulgagao, na internet, de imagens ou videos de nudez ou sexo, sem a autorizagao
da vitima, com o objetivo de ofender e atacar a sua reputacado. Atualmente, depois
do advento da Lei n® 13.718/2018, essa conduta esta expressamente tipificada no
art. 218-C, do mesmo diploma legal.®®

E, ainda, o Sextortion®’, que por vezes é confundido, de forma errada, com o

estupro virtual. O Sextortion é a chantagem diante de posse de imagens de cunho

|40

sexual*®. Como descrito por André Santos*', quando a vantagem n&o é financeira ou

pessoal, mas sexual, como a pratica de ato libidinoso, descaracteriza o crime de

%2 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena - detencéo,
de seis meses a dois anos, e multa.

% Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo: Pena - detencdo, de trés
meses a um ano, e multa

3 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detengéo, de um a seis
meses, ou multa.

% Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer 0 que ela ndo manda: Pena - detengéo, de trés meses a um ano, ou multa.

® Art. 147 - Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdélico, de
causar- Ihe mal injusto e grave: Pena - detengao, de um a seis meses, ou multa.

" ODER, Priscila Costa Schreiner; DA SILVA, Helder. Cyberbullying: uma agressao virtual com
consequéncias reais para a vitima e sociedade e a Justica Restaurativa como forma eficiente de
solugéo In: Crimes Cibernéticos. SILVA, Angelo Roberto llha da (organizador). Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018. 2 ed. p. 26
% Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar
ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagdo 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 0
consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco)
anos se o fato ndo constitui crime mais grave.

°® O termo surgiu em 2010, apdés uma investigacdo do FBI, em um caso em que um Hacker
controlava a webcan de mulheres, que explorava sexualmente depois. LUCCHESI, Angela Tereza;
HERNANDEZ, Erika Fernanda Tangerino. Crimes Virtuais: ciberbullying, pornografia de vingancga,
sexortion, estupro virtual. Revista Officium, Cornélio Procépio, v.1, n.1, 2. semestre, 2018. p.111.

0 ALVES, Marco Antdnio; DINIZ, Thiago Dias de Matos; DE CASTRO Viviane Vidigal. Criminologia
e Cybercrimes. In: XI Congresso RECAJ — UFMG Belo Horizonte. 2020. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2020/12/Livro-8-Criminologia.pdf. Acesso em: 13 abr.
2021.

“ GUIMARAES, André Santos. Estupro Virtual. Direito penal em contexto. 14 set. 2017. Disponivel
em < http://www.direitopenalemcontexto.com.br/estupro-virtual/> Acesso em: 13 abr. 2021.
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extorsdo, e incide o crime de estupro virtual. Destarte, Sextortion nao é sinbnimo de

estupro virtual.

Conforme depreende Rogério Sanches Cunha®?, a pratica pode se modular
em trés crimes principais: (a) extorsdo (art. 158%°) quando o agente exigir vantagem
econdmica, (b) estupro (art. 213*) na ocasido em que o individuo tem o intuito de
beneficios sexuais; (c) ou constrangimento ilegal (art. 146) quando “[...] haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que a

lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.

Dentre as reflexdes causadas pelo uso do meio virtual para cometimento do
crime, esta4 a questdo probatéria. Sobre o assunto, dispde Dias® e Pereira, Brito
apud Silva“*®:

[...] o crime virtual € um crime de muito dificil prevencdo, que produz
enormes dificuldades de ser investigado, de perseguicdo bem
complicada, cuja comprovacdo € bastante dificii e a punicdo quase
impossivel, até por conta da auséncia de legislagdo mais especifica.

No que tange aos crimes contra a dignidade sexual, como o estupro, um dos
meios de prova é a palavra da vitima, que, conforme afirma Capez*’, “[...] apesar de
assumir preponderante importancia, deve estar em consonancia com as demais

provas coligidas nos autos.”

Na mesma linha, Luciano Anderson de Souza® afirma:

*2 CUNHA, Rogério Sanches. Bate-papo: qual crime pratica quem comete sextorsdo? 2017.
(10min12seg). Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=RPxHYKQCObs. Acesso em: 31
out. 2020.

3 Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e com o intuito de obter para
si ou para outrem indevida vantagem econbémica, a fazer, tolerar que se faga ou deixar de fazer
alguma coisa: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

* Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10
(dez) anos

“ DIAS, Vera Elisa Marques. A problematica da investigacdo do cibe crime. 2010. 41f.
Monografia. (Pés-graduagédo aperfeicoamento em direito da investigagdo criminal e da prova ) -
Universidade de Lisboa, Lisboa, nov. 2010. Disponivel em
http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/veradias_investigacaocibercrime.pdf. Acesso em: 07 abr.
2021.

*® PEREIRA, Glacieri Carrareto; BRITO, Ronaldo Figueiredo. Estupro virtual e a aplicacdo do principio
da legalidade. Revista JuRES, Vitoria, v.3, n.13, 2020.

Disponivel em: https://acervomais.com.br/index.php/artigos/article/view/2480/1067. Acesso em: 04
abr. 2021. p. 22

* CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. v. 3, Parte especial arts. 213 a 359-h. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020. E-BOOK ISBN 9788553619221. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619221/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 91

* SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.3, 2020. Direito
Penal - Parte Especial — Arts. 155 a 234-B do CP, art. 213. Disponivel em:
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O Superior Tribunal de Justica entende que a prevaléncia da palavra da
vitima depende da sua coeréncia com os demais elementos de prova
carreados aos autos. Em outras palavras, para a condenagéo do acusado,
deve haver consonancia entre a fala da vitima e as demais provas dos
autos. Assim, constatadas divergéncias no depoimento prestado em sede
policial e o prestado perante o juizo ou divergéncias entre o relato da vitima
e das testemunhas, pode-se afirmar que ndo existira a certeza necessaria
para se condenar o acusado. Assim, em situagcdes nas quais 0 conjunto
probatério se mostre fragil ou inconsistente o in dubio pro reo deve
predominar.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, vem decidindo no mesmo

sentido, como vemos em julgado recente:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CONDENAGCAO. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEMONSTRADAS COM BASE NAS PROVAS COLHIDAS NOS AUTOS.
PRETENSAO DE RECONHECIMENTO DE ALIENAGAO PARENTAL.
IMPOSSIBILIDADE. REEXAME FATICO-PROBATORIO. CERCEAMENTO
DE DEFESA. MATERIA NAO APRECIADA NA ORIGEM. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. ILEGALIDADE. AUSENCIA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Nao ha
manifesta ilegalidade se as instdncias de origem devidamente
fundamentaram, com base nas provas orais colhidas nos autos, a
condenagdo do paciente, considerando que este passou a molestar
sexualmente seu filho, chegando por algumas vezes, a colocar seu pénis no
anus da crianga, ejaculando, conduta que se amolda ao delito previsto no
art. 217-A, c.c o art. 226, Il, do CP. 2. Nos crimes sexuais, a palavra da
vitima possui especial relevo, tendo em vista sobretudo o modus
operandi empregado na pratica desses delitos, cometidos, via de
regra, as escondidas. 3. A apreciagdo da alegagdo de existéncia de
alienagdo parental por parte da mae da vitima demandaria o reexame do
material fatico-probatorio dos autos, o que ndo é cabivel em sede de
habeas corpus. 4. A questdo referente ao cerceamento de defesa, com
ofensa ao contraditério e a ampla defesa, ndo foi apreciada pelo Tribunal de
origem, motivo pelo qual esse ponto ndo podera ser conhecido por esta
Corte Superior, sob pena de indevida supressao de instancia. 5. Agravo
regimental improvido. (AgRg no HC 614.446/SP, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 09/02/2021, DJe 17/02/2021)

(grifei)
Especificamente com relacdo aqueles em condicdo de vulnerabilidade, como
criancas e adolescentes, Nucci*® acrescenta:

O ideal é buscar o denominado depoimento sem dano, quando se ouve a
crianga, por meio de profissionais especializados (psicélogos) com o
acompanhamento do juiz e das partes (a distancia). No entanto, nem
sempre é vidvel tal método. Quando o magistrado faz a inquirigdo do menor
de 18 anos, deve ter a cautela de extrair os fatos de maneira simples e
objetiva. Por outro lado, é sabido que criancas fantasiam e também sao
facilmente manipulaveis por adultos. Tal situacdo néo significa o completo
descrédito das declaragdes infantojuvenis, mas a integral credibilidade néao
€, igualmente, uma realidade. Depende do caso concreto. A composicao

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/233137440/v1/page/RL-1.48 Acesso
em: 18 jan. 2021. Em ESTUPRO.RL-1.199. p. 148

* NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito: parte especial artigos 213 a 361 do cédigo penal.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 127
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dos fatos, conforme as provas colhidas nos autos, fard com que o julgador
forme o seu convencimento.

Bitencourt® também registra que o Estado deve aprimorar seus meios
investigativos e repressivos por meio de técnicas mais avancadas e recursos
humanos preparados, a fim de oferecer condicdes necessarias para que nao haja a
re-vitimizagdo de quem ja sofreu a violéncia (e que a funcdo preventiva ndo foi

capaz de evitar).

Geralmente, o estupro € praticado mediante violéncia fisica, havendo a
possibilidade de comprovar a materialidade e autoria do crime por meio da colheita
do sémen e do exame de corpo de delito. Por outro lado, no estupro por meio virtual
€ com emprego de grave ameaca - por se tratar de um ambiente onde tudo acontece
mais rapido, com a possibilidade de apagar vestigios com facilidade -, temos um
campo de dificil prova.

De todo modo, no meio virtual, o usuario pode ser identificado por meio do
endereco do computador, comumente chamado de IP*', e, além disso, existe a
chance de se ter o registro de conversa preservado (ou recuperado). Tais
circunstancias podem permitir a coleta de elementos probatérios para confirmar a
situacdo de grave ameaca, permitindo a identificacdo da autoria e materialidade de

forma segura.

Independentemente das dificuldades relatadas, podemos afirmar que o
ambiente virtual € apenas o instrumento para a pratica de delitos, que podem ter
como consequéncia, a violacdo da honra, liberdade, vantagem indevida, e até

|52

violacdo da liberdade sexual®*. O meio de execucao, qual seja, o ciberespaco —

malgrado eventual distancia entre os personagens, ndo obsta a pratica sexual, mas

° BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal 4 - crimes contra a dignidade sexual até crimes
contra a fé publica. v. 04, 14 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2020. E-BOOK 9788553617067.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617067/. Acesso em: 25 abr.
2021.p. 113

" O endereco IP tem a funcdo de identificar um computador em uma rede. Ele é fornecido pelo
provedor da empresa que vocé contrata para fornecer internet a sua casa. A sigla IP significa Internet
Protocol, ou, na nossa lingua, protocolo de internet. COPEL TELECOM. Para que serve o endereco
de IP? Blog Conecta, Curitiba. Disponivel em: https://www.copeltelecom.com/site/blog/siteblogpara-
que-serve-o-endereco-de-ip/ Acesso em: 20 abr. 2021.

2 MADUREIRA, Anna Carolina Antunes. Viabilidade juridica do Estupro Virtual e a consumagéo do
delito por ato libidinoso. Revista de Artigos Cientificos dos alunos da EMERRJ, Rio de Janeiro,
v.10, n.1, p. 107-120, 2018. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2018/tomos/tom
ol/revista_volume10_n1_2018_tomol_A-J.pdf . Acesso em: 19 jan. 2021.
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pelo contrario, em alguns casos, apenas facilita a aproximacgao do agente ao alvo e
dificulta a atividade investigativa.

Ou seja, nada impede que, pelo meio virtual, a vitima seja atingida com
intensidade similar com que seria feito de modo presencial. Sendo incontroverso a
possibilidade de dano a vitima, a ponderagao por ocorrer no meio virtual €, conforme

a jurisprudéncia ja trazida acima, tema afeto a dosimetria da pena.

Pois bem. Superados os temas ja expostos, remanesce ainda a ser
enfrentada a elementar referente a vulnerabilidade da vitima, bem como suas

caracteristicas e consequéncias junto ao crime objeto deste trabalho.

2.2.4 O vulneravel

Como visto nas consideracbes até aqui, o crime de estupro virtual é
plenamente cabivel de enquadramento na legislacdo penal vigente. Sumulando o ja
explanado e trazendo ao ponto ora abordado, tem-se a ideia de estupro virtual de
vulneravel a partir da pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade
sexual de vitima vulneravel, ainda que sem contato fisico e por intermédio do meio

virtual.

Vulneravel®®, de acordo com Andreucci®®, significa fragil, com poucas defesas,
indicando a condicdo daquela pessoa que se encontra suscetivel ou fragilizada
numa determinada circunstancia. Desta forma, na ética criminal, o termo esté ligado
a ideia de pessoas que nao detém aptidao psicoldgica para compreender o carater
lascivo do ato sexual ou sequer possuem condicdes minimas de normalidade

psiquica para manifestar liviemente seu desejo quanto a pratica da relagdo sexual®.

%3 Viulneravel vem do latim vulnerabilis, isto é, que causa lesdo, possuindo, na lingua portuguesa,
duas acepgdes: aquele que “pode ser fisicamente ferido” ou “o sujeito a ser atacado, derrotado,
prejudicado ou ofendido”. FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael, FELIX, Yuri. Crimes hediondos. 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 500- 513.

% ANDREUCCI, Ricardo Anténio. Manual de Direito Penal: verificado. Sao Paulo: Saraiva, 2019. E-
BOOK ISBN 9788553616329. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553616329/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 252

*® PORTO, Fabio Angelo. A desnecessidade do contato fisico para a configuragdo de agédo penal
por crime de estupro de vulneravel. Conteldo Juridico, Brasilia, 11 jun. 2019. Disponivel
em:https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/53031/a-desnecessidade-do-contato-fisico-
para-a-configuracao-de-acao-penal-por-crime-de-estupro-de-
vulneravel#:~:text=217%2DA.,%C3%A0%20pr%C3%A1tica%20da%20rela%C3%A7%C3%A30%20s
exual. Acesso em: 14 abr. 2021.
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Assim, a lei penal busca a defesa da intangibilidade sexual de um grupo de
pessoas, que, por sua condicdo fragilidade, necessitam de protecdo, de modo a

evitar um ingresso precoce ou abusivo na vida sexual®®.

Para isso, as alteracbes legislativas destacadas ao inicio deste trabalho
buscaram proteger a liberdade, integridade e honra, no aspecto sexual do ser
humano, através do combate as diversas espécies de violéncia relacionadas. Deste

modo, uma das vertentes do combate alcangou o ja citado art. 217-A:

[...] que trouxe um o critério objetivo e absoluto para andlise da figura tipica,
a determinagao da idade da vitima, com o objetivo de tutelar o bem juridico,

. . . .57
qual seja a liberdade sexual, nas palavras de Guilherme Nucci®

Para extinguir qualquer questdo no que tange a circunstancia fatica, as
referidas modificacbes definiram o termo ‘vulneravel’ de quatro formas, segundo
Andreucci®®. Na primeira, para os crimes de estupro®® (art. 213), corrupgdo de
menores®® (art. 218) e satisfagcdo da lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente®’ (art. 218-A), estabeleceu-se como vulneravel a pessoa menor de 14
anos. Na segunda, para o crime de favorecimento da prostituicao® ou outra forma
de exploracdo sexual (art. 218-B), como a pessoa menor de 18 anos. Na terceira
forma, definiu-se como vulneravel a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato. E por ultimo, a

pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Entretanto, dentro da categoria dos vulneraveis, é necessario ressaltar que o
Cédigo Penal disp6s duas modalidades: a absoluta ou real (menor de quatorze

°® JESUS, Damaésio de . Direito penal - parte especial: crimes contra a propriedade imaterial a
crimes contra a paz publica — arts. 184 a 288-A do CP. Atualizagdo André Estefam. v. 3. 24. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. E-BOOK. p.155.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 965- 973

% ANDREUCCI, Ricardo Antdnio. Manual de Direito Penal: verificado. Sao Paulo: Saraiva, 2019. E-
BOOK ISBN 9788553616329. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553616329/. Acesso em: 25 abr. 2021. p. 428

% Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter conjungéo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10
gdez) anos.

° Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena -
reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

®" Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar,
conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem: Pena -
recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

62 Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair & prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual alguém
menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, facilitd-la, impedir ou dificultar que a abandone: Pena - reclusao,
de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.
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3. O autor continua ao

anos) e a relativa (menor de 18 anos), conforme Bitencour
explicar que, com relacdo a modalidade relativa, estdo equiparados os enfermos,
deficientes mentais ou aqueles que por qualquer outra causa nao possam oferecer
resisténcia. Cite-se que, nesse especifico, observamos a possibilidade de
interpretacdo analdgica, dado a utilizagéo, pelo legislador, de uma férmula genérica
ao empregar a expressao “ou que, por qualquer outra causa, ndao pode oferecer

resisténcia”®*.

Relativamente a mencionada presuncao absoluta decorrente da idade,
adotamos a teoria majoritaria na doutrina e jurisprudéncia no sentido de que nao

aceita prova em contrario. E, portanto, uma presuncao de violéncia iuris et de iure.

Isso, contudo, ndo esgota o tdpico, motivo pelo qual sdo imperiosos o0s

esclarecimentos a seguir.

2.2.4.1 Dissenso da vitima

Um dos fatores relevantes ao se tratar do crime de estupro, tanto em ambito
real como virtual, € o grau de resisténcia da vitima. Para o crime previsto no art. 213,
o dissenso € elementar do tipo, sendo que caso a vitima consinta, sera considerado

fato atipico.

Vicente de Paula Rodriges Maggio chega a afirmar que “[...] ndo ha falar-se
em estupro quando a negativa ndo € sincera, ou se a vitima de inicio resistiu, mas,
iniciada a conduta, consentiu o contato sexual”®®. Em contrapartida, é consenso que

nao se exige da vitima a pratica de atos heroicos para comprovar o dissenso nem

 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal 4: crimes contra a dignidade sexual até crimes
contra a fé publica. v. 04, 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. E-BOOK ISBN9788553617067.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617067/. Acesso em: 25 abr.
2021. p. 117

64 BITENCOURT, Cezar Roberto. O conceito de vulnerabilidade e a violéncia implicita. Revista
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 19 jun. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jun-
19/cezar-bitencourt-conceito-vulnerabilidade-violencia-implicita Acesso em: 14 abr. 2021.

®® MAGGIO, Vicente de Paula Rodrigues. O estupro e suas particularidades na legislacdo atual.
JusBrasil, 2013. Disponivel em:
<http://vicentemaggio.jusbrasil.com.br/artigos/121942479/oestuproesuasparticularidades-na-
legislacao-atual>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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que coloque sua vida em risco®. Um dissenso visivel e detectavel, dentro dos limites

da razoabilidade, é o bastante.

Mas, ao contrario do art. 213, o art. 217-A ndo exige, para sua tipificacao, o
manifesto dissenso da vitima, tendo em vista sua condicdo de vulneravel. Nesse
caso, é suficiente tdo somente a realizacdo da conduta de ter conjuncao carnal ou

praticar ato libidinoso com pessoa menor de quatorze anos.

E importante frisar que tal entendimento néo era unissimo quando vigente o texto
do art. 224, do Cdédigo Penal. Parte da doutrina entendia e sustentava que o juiz,
diante do caso em concreto, deveria verificar as condicdes pessoais de cada vitima.

No entanto, essa postura ndao prevaleceu. O Superior Tribunal de Justica,

nesse diapasao, sedimentou seu entendimento por meio da sua Sumula n? 593:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungao 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. 67 (grifei).

A mesma compreensao € encontrada na exposi¢cao de motivos do Projeto de
Lei n® 4.850/2005°%, que originou a Lei n® 12.015/2009, nos seguintes termos:

Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a presuncado de
violéncia de que trata o art. 224, nao é esse o entendimento em muitos
julgados. O projeto de reforma do Cédigo Penal, entdo, destaca a
vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangcas e adolescentes
com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e
aquela que nao pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com
essas pessoas considera como crime ter conjunc¢ao carnal ou praticar
outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua
presunciao. Trata-se de objetividade fatica.”

t69

Para doutrina, como Bitencourt™, a irrelevancia do eventual consentimento ou

grau de resisténcia advém do fundamento do estupro de vulneravel, que reside na

66 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direto Penal: Parte Especial. v. 4. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 51.

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. STJ - Recurso Especial N° 1.480.881-PI (2014/0207538-0).
Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46_capSumulas593-
600.pdf. Acesso em: 14 abr. 2021.

8 BRASIL. Lei ne 12.015, de 7 de agosto de 2009 - Exposicdo de Motivos. Disponivel
em:https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-59026 8-
exposicaodemotivos-149280-pl.html, Acesso em 14 abr. 2021.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 4: crimes contra a dignidade sexual até
crimes contra a fé publica. v. 04, 14. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020. E-BOOK p. 69. ISBN
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presumida incapacidade do ofendido de autodeterminar-se (e, consequentemente,
de consentir) relativamente ao exercicio da sua sexualidade. Essa circunstancia

retira a sua capacidade de externar o consentimento valido.

No dizer de Capez’®, a lei nao se refere, aqui, & capacidade para consentir ou
a maturidade sexual da vitima, mas ao fato de se encontrar em situacao de maior

fraqueza moral, social, cultural, fisiolégica, biolégica etc.

Na mesma linha, Prado’’ refere que a lei, ao adotar o critério cronolégico,
acaba por presumir juris et de iure, pela razao biolégica da idade, que 0 menor
carece de capacidade e discernimento para compreender o significado do ato
sexual. Isto é, o vulneravel é aquele que estd mais suscetivel a agdo de quem
pretende intervir em sua liberdade sexual, de modo a lesiona-la. E exatamente por
conta disso que se nega a existéncia valida de seu consentimento, ndo tendo ele

nenhuma relevancia juridica para fins de tipificacéo do delito.

Delmanto’? elucida que ndo é porque o Estatuto da Crianga e do Adolescente
permite que maiores de 12 anos, que cometem um ato infracional, possam sofrer
medidas socioeducativas, inclusive internacao, que se ira relativizar a protecao de
sua dignidade sexual. Se esses individuos ja sdo sexualmente experientes com 12
ou 13 anos, essa deve ser mais uma razao para protegé-los e nao permitir que
adultos usufruam de sua precoce experiéncia sexual, fruto de anteriores abusos ou

nao.

Por fim, para os tipos penais que o legislador deixou vaga a definicdo de
vulnerabilidade, quanto ao grau de enfermidade e deficiéncia, por exemplo, entende-
se que cada situagdo casuistica exige a realizacdo de duplo juizo valorativo: um
sobre a natureza da presuncao e outro sobre o grau ou intensidade da proépria
vulnerabilidade.

9788553617067. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617067/. Acesso
em: 25 abr. 2021. p. 130

70 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. v. 3, Parte especial arts. 213 a 359-h. Sao Paulo:
Saraiva, 2020. E-BOOK ISBN 9788553619221. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619221/. Acesso em: 25 abr. 2021. 103p. p. 81

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasile: parte geral e parte especial. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. E-BOOK. (1 recurso online). ISBN 9788530990114 Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990114/. Acesso em: 15 mar. 2021. p. 817

2" DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto. Cédigo Penal
Comentado. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. E-BOOK p. 717. ISBN 9788502634633. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502634633/. Acesso em: 25 abr. 2021.
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2.2.4.2 A grave ameaca

Novamente, tem-se que a violéncia, e a grave ameaca sao elementares do
tipo penal de estupro, previsto no art. 213 do Cdédigo Penal. Violéncia é a coagao
fisica, enquanto a grave ameaca é a violéncia moral, consistente em uma
intimidacao série e grave, e que deve ser analisada objetiva e subjetivamente, sob o
aspecto da suficiéncia, conforme Nucci”.

Na mesma perspectiva, acrescenta Bitencourt’*:

Mediante grave ameaca’ constitui forma tipica da “violéncia moral’; é a vis
compulsiva, que exerce forga intimidativa, inibitéria, anulando ou minando a
vontade e o querer do ofendido, procurando, assim, inviabilizar eventual
resisténcia da vitima. Na verdade, a ameaga também pode perturbar,
escravizar ou violentar a vontade da pessoa, como a violéncia material. (...)
O aferimento da eficacia da ameaca é de carater puramente subjetivo,
sofrendo, certamente, influéncia direta de aspectos como nivel cultural,
idade, sexo, condicdo social, estado de saude etc. A eficacia virtual da
ameaca deve ser avaliada considerando-se o nivel médio (de dificil
aferi¢ao) dos individuos com a mesma condigédo ou padrao da vitima.

Para tanto, cabera ao magistrado analisar, por intermédio de uma avaliagao
dos fatos, a diferenca entre a ameaca que desferida contra a vitima possa ser
concebida como uma pratica de coacao moral irresistivel, ou por outro lado, seja
vista como uma coacao que, embora existente, ndo afastou o poder de reacédo da
pessoa ameacada, de acordo com Guilherme Duarte Rodrigues Holme”®. E de forma

especifica,

[...] no estupro virtual, havera maior possibilidade de resistir a coacéo e,
oferecer & vitima uma reflexdo entre ceder ou resistir ao intento criminoso
do agente. Assim, compete ao julgador analisar o caso concreto, a fim de
verificar, com base no critério da razoabilidade se de fato houve um cenario
de grave ameacga, apto a ensejar o estupro e assim, constatar a sua
caracterizagao em ambito virtual.

& NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 971

* BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal 4: crimes contra a dignidade sexual até crimes
contra a fé publica. v. 04, 14 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020. E-BOOK p. 85. ISBN
9788553617067. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617067/. Acesso
em: 25 abr. 2021.

® HOLME, Guilherme Duarte Rodrigues. Do estupro em sua modalidade virtual: andlise da
adequacao tipica no uso de meios digitais para pratica do delito contra a dignidade sexual. Revista
de Artigos Cientificos dos alunos da EMERJ, Rio de Janeiro, v.10, n.1, 2018. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2018/tomos/tomol/versao_digital/
110/#zoom=z. Acesso em: 23 abr. 2021.
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Por oportuno, vale dizer que, no estupro na forma ordinaria (com contato
fisico), € a violéncia corp6rea a base de dominacdo usada pelo agressor.
Diferentemente, no caso do estupro virtual, a base € o dominio psicolégico do
agressor sob a vitima, por meio de ameacgas, de tal forma, que ela ndo consiga

oferecer resisténcia.

A grave ameaga dirigida a vitima, nesse caso, tem finalidade de obter
vantagem contra o desejo da pessoa constrangida. Assim, se — utilizando-se de
recursos tecnolégicos audiovisuais e da internet - o acusado perpetrou grave
ameaca para fazer a vitima explorar seu préprio corpo e, entdo, satisfazer a sua
lascivia, ficara tipificado o crime de estupro virtual, com base no art. 213 do Cédigo

Penal.

E importante destacar que, conforme acima mencionado, a grave ameaca
deve possuir o intuito constranger a vitima a atuar de modo a saciar a libido do
ofensor. Caso ausente essa finalidade especifica, ndo se estara diante do crime de
estupro, mas, possivelmente, dos crimes de constrangimento ilegal (art. 146, do
Cédigo Penal) ou extorsao (art. 158, do mesmo diploma).

Entretanto, de forma diversa do previsto no art. 213, o tipo penal do art. 217-
A, caput, do Cddigo Penal, ndo traz, entre suas elementares, a necessidade de
violéncia ou de grave ameaca para que haja tipicidade formal. Ndo se deve cogitar,
atualmente, presuncdo ou conjecturas sobre tais circunstancias, pois sao

absolutamente prescindiveis’®.

De acordo com Nucci”’, “[...] a lei considera inviavel, e, portanto, proibida, a
relagdo sexual com as vitimas enumeradas no art. 217-A, independentemente de se
falar em violéncia”. A presuncado absoluta quanto a falta de capacidade para
compreender a situagdo e a gravidade da relacdo sexual, e portanto, aceitar a
relacao sexual — ponto abordado no tdpico anterior -, torna despicienda a busca pela

violéncia ou grave ameaca.

"¢ PEZZOTI, Olavo Evangelista. O crime de estupro de vulneravel a luz do principio da ofensividade e
da teoria da tipicidade conglobante. Revista Jus Navigandi, Teresina, a. 16, n. 2952, ago. 2011.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/19667/0-crime-de-estupro-de-vulneravel-a-luz-do-principio-
da-ofensividade-e-da-teoria-da-tipicidade-conglobante. Acesso em: 15 abr. 2021.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 966
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2.3 ANALISE DO CASO CONCRETO

No ano de 2017, conforme reportagem do Jornal Diario Gaucho’®, um
estudante de Medicina, por meio da internet, induziu uma crian¢a de dez anos a se
exibir nua em uma webcam e a praticar diversos atos de natureza libidinosa. O
assédio foi descoberto pelo pai da vitima, que registrou ocorréncia em uma
delegacia da comarca de Sao Paulo.

O Ministério Publico ofereceu a denuncia contra o estudante, com fundamento
no art. 241-D, paragrafo Unico, inciso 1I”°, no art. 240%°, em continuidade delitiva e no
art. 241-B¥, todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, além do art. 217-A, c/c

Hh ”82

art. 61, inciso Il, alinea , em continuidade delitiva, ambos do Cddigo Penal.

A juiza Tatiana Gischkow Golbert, da 6° Vara Criminal do Foro Central de
Porto Alegre, julgou parcialmente procedente a dendncia, sendo a primeira

condenagao por estupro virtual de vulneravel encontrada na jurisprudéncia®.

Em sede recursal®, a Oitava Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, manteve a condenacao por estupro virtual de vulneravel, rejeitando o
pedido do réu pela absolvicdo, conforme sera visto a seguir.

Primeiramente, apenas para que nao reste sem mengao, cabe consignar que

nao foi reconhecida a preliminar arguida pela defesa do réu quanto a ilicitude da

® IRION, Adriana. Estudante de Medicina é condenado por estupro virtual de crianca. Diario
Gaucho, Porto Alegre, 18 dez. 2018. Disponivel em:
http://diariogaucho.clicrbs.com.br/rs/policia/noticia/2018/12/estudante-de-medicina-e-condenado-por-
estupro-virtual-de-crianca-10671622.html. Acesso em: 26 mar. 2021.

" Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicagao, crianga,
com o fim de com ela praticar ato libidinoso: Pena — reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre quem: | — facilita ou induz o acesso a crianga de
material contendo cena de sexo explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso;
Il — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir crianca a se exibir de
forma pornogréfica ou sexualmente explicita.

8 Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de
sexo explicito ou pornogréfica, envolvendo crianga ou adolescente: Pena — reclusao, de 4 (quatro) a 8
goito) anos, e multa.

' Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de
registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

8 Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando n&o constituem ou qualificam o
crime: |l - ter 0 agente cometido o crime: h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou
mulher gravida;

8 CAVALHEIRA, Patricia da Cruz. Confirmada condenacao de universitario por estupro virtual
contra menino de 10 anos. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/confirmada-condenacao-deuniversitario-por-estupro-virtual-contra-
menino-de-10-anos/. Acesso em: 19 jan. 2021.

# Processo n. 0005040-89.2019.8.21.7000
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prova. No mérito, a relatora Desembargadora Fabiane Breton Baish, adotou as
razdes de decidir da magistrada de primeiro grau.

Quanto ao delito previsto no caput do artigo 217-A do Codigo Penal, a
magistrada atribuiu ao réu a conduta de, por duas vezes, praticar atos libidinosos
diversos da conjuncao carnal — masturbagdo — com o menor, por meio das redes

sociais Facebook e Omegle®.

De inicio, a juiza Tatiana Golbert registrou os desafios da internet e a tutela
da dignidade da pessoa humana:

A internet ndo € um universo sem lei, portanto, as praticas violadoras de
direitos efetuadas nessa esfera cibernética também estdo sujeitas as
sang0es necessarias para garantia da maxima efetividade da dignidade
humana, valor fundamental do qual decorre a tutela da dignidade de
criangas e adolescentes, incluida a sexual.

Asseverou que a tutela da dignidade sexual deve estar em sintonia com a
evolucgao legislativa e esta deve estar em consonancia com as exigéncias impostas

pelas inovacdes ético-juridicas provocadas pela p6s-modernidade.

Afastou a argumentacdo da parte apelante, que buscava subverter a ordem
do processo, tornando a vitima no algoz, ao mencionar que o menor teria sido
inserido precocemente na vida sexual, tendo em vista o conteddo das conversas que
nao condiziam com a idade da vitima na época dos fatos. Para tanto, fez a seguinte

exposi¢ao:

A literatura especializada reforga essa conclusdo, pois o periodo etario em
que J. H. foi constrangido a interacdo sexual com o sentenciado, através da
internet, € exatamente o periodo em que, segundo Freud, a libido sexual da

crianca esta adormecida, denominada da fase da laténcia®:

Freud situa o inicio desse processo inibitério no periodo de laténcia sexual
da infancia, o qual é compreendido entre o quinto ano de idade e a
puberdade. Santiago (2005) argumenta que podemos dizer que o0s
poderosos componentes inibitérios adquiridos, ou seja, as for¢as psiquicas
referidas por Freud, os quais se constroem e se erguem como obstaculos
sobre o livre curso da pulsao sexual, vém reforgar a sublimacéo e consolidar
0 processo de inibicdo da pulsdo quanto ao seu objetivo, e que, nesse

8 Omegle é um website usado para qualquer pessoa comunicar-se com outras pessoas andénimas
através da internet via chat. (...) Ao entrar no site, o0 usuario comega um bate-papo. O servico escolhe
aleatoriamente dois usuarios para o chat, uma tela similar a um mensageiro instantaneo se abre para
uma conversa reservada; usando os nicks "You" (Vocé) e "Stranger" (Estranho) Fonte: OMEGLE.
Wikipedia. Disponivel em: https:/pt.wikipedia.org/wiki’lOmegle#Histéria_e_Uso . Acesso em: 10 jan.
2021.

86 CORREA, Cristia Rosineiri Gongalves Lopes; PINHEIRO, Glalcia da Silva Pinheiro. Periodo de
laténcia e tempo para compreender nas aprendizagens. Psicologia em Estudo, Maringa, v. 18, n.
1, p. 61-69, jan./mar. 2013.
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sentido, a inibicdo trabalharia, de certa maneira, a servico da sublimacao.
Dessa forma, de acordo com o pensamento freudiano, o periodo de laténcia
compreende as forgas inibitorias, cuja agao visa ao refreamento da pulsao
sexual, “que escapa ao processo de sublimagdo”, possibilitando a
dessexualizagdo do intelectual, e, por conseguinte, o desenvolvimento
cognitivo da crianca: Em relacdo ao pensamento, essa concepg¢do da
inibicdo difere daquela encontrada nos primeiros escritos de Freud em um
ponto preciso: ndo se trata mais de suspensdo do pensamento em
consequéncia do sexual, mas de um processo nao sujeito a sexualidade,
cuja funcgéao precisa € a de criar um espaco 64 Corréa & Pinheiro Psicologia
em Estudo, Maringa, v. 18, n. 1, p. 61-69, jan./mar. 2013 nédo sexual, no
qual o pensamento pode se exercer.”’ (Santiago, 2005, p. 124)”.

Nao fosse isso, é cedico que a situacdo de vulnerabilidade decorrente da
idade tem carater absoluto, constituindo como instrumento legal de protegéo
a dignidade sexual do menor de quatorze anos, ante a sua incapacidade
volitiva, sendo irrelevante o seu consentimento invalido ou prévia
experiéncia sexual para a configuragéo do delito de estupro.

Em relacdo a tese da defesa acerca da atipicidade do ato em funcdo da
auséncia de contato entre vitima e abusador, a magistrada pontuou:

O estupro é um ato de violéncia em que se busca a satisfacdo da lascivia
por meio de atos libidinosos, com intuito de subjugar, humilhar e submeter a
vitima a manipulagdo e dominio do agente, bastando para tanto que fique
evidente o propésito lascivo do agente, como ocorreu nos autos.

()

Ocorre que tanto no julgado do STJ, quanto no caso sub judice, houve
disposicdo das vitimas para contemplacdo da lascivia dos abusadores,
sendo que o contato direto entre agressor e vitima constituiria mero
exaurimento, pois os crimes se perfectibilizaram sem a necessidade de
toques ou atos sexuais mais invasivos. E, ainda que A. e J. H. estivessem
em locais distintos, ndo subsistem dividas de que o infante estava a
disposicdo do agressor e que satisfez os anseios sexuais dele.(grifei)

Continuamente, em relagdo ao ambiente virtual, acrescentou:

In casu, a violéncia sexual ocorreu porque o denunciado perpetrou atos de
masturbagcédo com a vitima em tempo real, enquanto um assistia o outro pela
webcam, o0 que, inquestionavelmente, transcendeu de um
comportamento passivo de A. como espectador, para sua atuacao
ativa com uma crianca, como se juntos estivessem, desimportando,
assim, que os atos sexuais tenham sido praticados dentro de um
quarto, pela internet ou em outro local. Os dados relativos ao ambiente
dos fatos nao alteram o resultado almejado pelo abusador, que satisfez
seus desejos sexuais ao constranger a vitima a uma interagao sexual ativa
e simultdnea com ele, violando a dignidade sexual do infante.

(...)

Nessa esteira, o fato de o crime ter sido praticado no ciberespaco, ndo o
torna apenas um produto da imaginacao ou algo irreal, pois houve efetiva
manipulagdo genital de um adulto com uma crianga, de forma simultanea e

87 SANTIAGO, A. L. A inibicao intelectual na psicanalise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005.
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presenciada por ambos. O meio de execucao nao obstou a pratica
sexual, pelo contrario, a ferramenta utilizada para o delito, a internet,
apenas facilitou a aproximacao do agente ao seu alvo, a0 mesmo
tempo que dificultou identificagcao e rastreamento enquanto usava o
perfil criminoso para contemplacao da sua lascivia.(grifei)

Assentou, por fim, que o réu, por duas vezes, constrangeu o menor a praticar
atos de masturbacao de forma simultdnea, pela webcam, por intermédio do meio
virtual, restando demonstrada a pratica de estupro de vulneravel, prevista no art.
217-A do Cédigo Penal.

Em sede recursal, a relatora reforcou que, conforme julgamento do RHC
70.976/MS da Quinta Turma do STJ, ndo € necessério o contato fisico entre vitima e
abusador para consumacao do tipo penal, bastando a mera contemplagcao lasciva
para a configuracdo do delito. Indicou que em conformidade com o julgamento do

STJ, estdo as licdes de Cleber Masson:

O estupro de vulneravel e também o estupro realmente ndo depende de
contato fisico entre o agente e a vitima. Exige-se, contudo, o envolvimento
fisico desta no ato sexual, mediante a préatica de ato libidinoso (exemplos:

automasturbacao, relacao sexual com animais etc.)

Nesse sentindo, a relatora ainda afirmou que a solucao é casuistica e, para
tanto, deve-se observar se o0 objeto juridico tutelado foi atingido, qual seja, a
dignidade sexual do menor de 14 ano. Por conseguinte, concluiu que, da analise dos
elementos probatérios, ndo restaram davidas de que o réu cometeu o crime previsto
no art. 217-A.

Nesse cenario, afastou a tese da defesa quanto a inexisténcia de minimo de
interacdo sexual entre vitima e abusador, uma vez que foi plenamente demonstrada
a pratica pelo réu de atos libidinosos diversos da conjung¢do carnal com o menor.
Entendeu por incabivel, in casu, a técnica de distinguinshing®, dada a similitude das
circunstancias fatico-juridicas dos fatos em julgamento ao entendimento adotado

pela Quinta Turma do STJ.

88 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte especial (arts. 213 a 359-H). v. 3., 9. ed. Rio de Janeiro:

Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 63.

° Nas palavras de Fredie Didier Jr., fala-se em distinguinshing (ou distinguish) quando houver
distingdo entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha coincidéncia
entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base aratio decidendi (tese
juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacado entre eles,
algumas peculiaridades no caso em julgamento afasta a aplicacdo do precede. DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito
probatério, teoria do precedente, decisé@o judicial, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela.
v.2, 4 ed., Salvador: Juspodivm, 2009, p. 392-393.
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Sucessivamente, em relagdo ao crime do art. 241-D, paragrafo unico, inciso |l,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, restou incontroversa a pratica de assédio
ao ofendido com a finalidade de submeté-lo a exibicado do 6rgao genital e do corpo
despido. Inclusive, por mais de uma vez, o que ensejou 0 reconhecimento da

continuidade delitiva (art. 71 do Cédigo Penal)®.

Posteriormente, quanto ao pedido de desclassificacdo para o tipo penal do
paragrafo Unico, inciso Il, do art. 241-D do Estatuto da Crianca e do Adolescente ou
do art. 215-A do Codigo Penal, a relatora, com o respaldo na decisao de primeiro
grau, ndo acolheu o pedido da defesa. Ocorre que, conforme se extraiu da decisdo
de primeiro grau, os fatos narrados pela vitima configuram o delito mais grave de
estupro de vulneravel, pela natureza dos atos sexuais praticados pelo réu com o
infante, de apenas 10 anos de idade.

Ademais, justificou tal aplicacdo em funcao da protecao do bem juridico:

Com efeito, descabe ao operador do direito retirar a protegéo dada pela lei
em casos como este. Isso acarretaria na legitimagéo da cultura do estupro,
pois legitimar esse abuso de poder, é reduzir uma crianga, a um objeto,
retirando sua humanidade e livre arbitrio. Por isso, € essencial olhar
atentamente para esses casos de maior vulnerabilidade da vitima e, assim,
seguir o espirito da lei para evitar que o avanco almejado pelo legislador se
torne apenas uma utopia.

O mesmo raciocinio se aplica ao principio da proporcionalidade, uma vez
que sua aplicacao resultaria na protecao deficiente do Estado, pois em
vez de aplicar uma medida que favorece um direito fundamental e
promove direito e objetivos comunitarios, seria positivada uma
conduta que fere gravemente o bem juridico protegido, sem qualquer
observancia do sistema constitucional de valores. (grifei)

Na mesma linha, acrescentou a eminente Desembargadora relatora:

Ainda, atenta as alegagdes defensivas, ressalto que o acusado nao apenas
tinha nitida intengé@o de praticar atos libidinosos com o lesado, como de fato
concretizou tal objetivo em pelo menos duas oportunidades (...)

Adiante, no que se refere ao tipo penal do art. 241-B, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a relatora, manteve a condenacdo posto que a defesa nao

comprovou qualquer irregularidade na apreensao e nos exames periciais realizados,

% Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ag¢@o ou omissao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de execugao e outras semelhantes,
devem os subsequentes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a
dois tercos.
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onus que lhe cabia, conforme art. 156°' do Cédigo de Processo Penal. Inclusive, a
nulidade da prova pericial em razao da quebra da cadeia de custddia, alegada pela
defesa, ja foi analisada anteriormente nas preliminares ao mérito. Ademais, em
depoimento prestado, o acusado admitiu o armazenamento de imagens de

pornografia infantil®

, bem como a auséncia de dolo em agir, atribuindo seu
comportamento aos conflitos existentes em decorréncia da aceitagdo de sua
sexualidade. Entretanto, tal alegacdo nao permite eximir sua responsabilidade

quanto ao ilicito cometido.

Nessa perspectiva, a relatora manteve a condenacéao e redimensionou a pena
em 12 anos e 20 dias de reclusao, em regime inicial fechado, e 20 dias-multa, a
razao unitaria minima. Fora isso, afastou os valores arbitrados como verba

reparatéria minima.

No que se refere ao voto dos demais integrantes da Camara, o
Desembargador Délvio Leite Dias Teixeira acompanhou o voto da relatora.

E por ultimo, a Desembargadora Naele Ochoa Piazzeta, teceu consideragdes
acerca do principio da proporcionalidade da pena, mais especificadamente quanto a
discrepancia existente na cominacdo da mesma pena para 0 acusado que
constrange a vitima, por intermédio de violéncia ou grave ameacga, a pratica de
conjuncao carnal, e também para aquele que, ainda que com inegavel carga
libidinosa, limita-se a apalpar os seios por cima as vestes. Neste cenario, sustentou
que a Lei n? 12.015/2009, perdeu a chance de corrigir tais discrepancias.

Para tanto, destacou a licdo de José Henrique Pierangeli®*:

[...] o legislador penal brasileiro ndo seguiu o bom exemplo de nossos
coirmaos portugueses, perdendo uma chance de ouro para fazer, como
fizeram as legislagbes mais avangadas, uma nitida distingéo entre os atos
libidinosos relevantes e irrelevantes. E a consequéncia dessa opgéo € que
sao enquadraveis, no mesmo tipo penal, condutas tdo dispares como um
beijo lascivo e um coito anal. Nesse contexto, se para grande parte da
doutrina parece exagerado um minimo de 06 anos de reclusdo para uma
relagdo vaginal, anal ou oral for¢ada (lembrando que esse é o mesmo
patamar inicial para o homicidio simples), parece-nos inconcebivel cominar-

%" Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante.

%2 Conforme extraido do Acordao, cerca de 12.000 imagens.

% PIERANGELI, José Henrique; DE SOUZA, Carmo Anténio. Crimes Sexuais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 20-21.
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se essa mesma pena para um beijo roubado, ainda que lascivo, ou para
uma apalpadela nas partes pudendas da vitima.

Nesse sentindo, compreende que a previsdo da tentativa nos delitos sexuais
que atingem seu fim, como uma alternativa para graduar a pena em casos pontuais,
a fim de atender o principio da proporcionalidade. Nessa linha, em razdo da
singularidade do caso analisado, tratando se de um verdadeiro predador sexual, ndo

reconheceu a atenuante de tentativa e acompanhou a relatora na integra.

Da anélise do caso concreto, foi possivel visualizar o caminho jurisprudencial
que foi criado partindo do entendimento do Superior Tribunal de Justica de que a
contemplacao lasciva, mesmo sem contato fisico, configura o crime de estupro de
vulneravel, previsto no art. 217-A. E para além disso, de que a contemplacéo
lasciva, perpetrada pelo meio virtual, ndo retira a tipicidade do crime.

Em suma, o julgado consolidou ainda mais a questdo do estupro virtual no
Brasil, tornando-se um marco na histéria da Justica e do Direito Digital, sendo um
passo importante para garantir a devida punicdo de atos tdo graves quanto aos
praticados por meio da presenca fisica de seus atores.
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3 DIFICULDADES TEORICAS E PRINCIPIOLOGICAS DO ESTUPRO VIRTUAL DE
VULNERAVEL E SEU ENFRENTAMENTO

Em que pese tenhamos verificado, até aqui, a perfeita possibilidade de
enquadramento do estupro virtual de vulneravel — haja vista as estabelecidas
desnecessidades de contato fisico, dissenso da vitima e violéncia ou grave ameaca -

, € preciso enfrentar eventuais obstaculos tedricos.

Passa-se, portanto, a analise dos principios afetados pela tipificacdo, por
meio do art. 217-A, do CP, da interpretacdo®™ empregada e as perspectivas
legislativas sobre o tema.

3.1 PRINCIPIOS AFETADOS
3.1.1 A dignidade da pessoa humana

Como j4 dito neste trabalho, a tutela da dignidade® sexual da Crianca e do
Adolescente diz respeito ao livre consentimento ou formagao da vontade em matéria
sexual. Assim, busca-se garantir a toda pessoa a capacidade de autodeterminacao
sexual, para que possa exercé-la com liberdade de escolha e de vontade, segundo

suas proprias convicgdes®.

O estupro virtual, do mesmo modo, ofende o bem juridico da liberdade sexual
do individuo, tal qual se daria em uma situagéo fatica real. Por conseguinte, em se
tratando a liberdade sexual de um desdobramento da dignidade da pessoa humana,
€ evidente a importancia da tutela em ambito real ou em ambito virtual, visto que as
consequéncias sofridas pela vitima em sua saude fisiol6gica e emocional sao,

indiscutivelmente, reais.

% Conforme Maria Helena Diniz, interpretar é descobrir 0 real sentido e o verdadeiro alcance da
norma juridica. Assim, o aplicador do direito sempre esta interpretando a norma para encontrar seu
melhor significado, tendo em conta as frequentes ambiguidades do texto legal, imperfeicdo e falta de
terminologia adequada ou redagdo obscura. DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3. ed. rev. e
atual. vol. Q-Z. Séao Paulo: Saraiva, 2018. p. 57

% Dignidade, do latim dignitas, significa, etimologicamente, tudo aquilo que mereca respeito, estima,
consideragdo. FONTE: CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario etimolégico Nova Fronteira da
lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1987, p. 265.

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. v.1, Sdo Paulo: RT, 2014. p. 1026
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Nesse sentido, Caramigo®, aduz que uma pessoa vitima de estupro, real ou
virtual, tem sua dignidade abalada. A vitima do estupro tem a privacidade tomada,
causando sofrimento psicoldgico na pessoa, interferindo na sua liberdade e meio de

convicio com a sociedade

A dignidade da pessoa humana, conforme Luiz Regis Prado®, é um principio
de justica substancial, de validade a priori, positivado juridico-constitucionalmente.
Destarte e de maneira coerente com a sua finalidade maior, o Estado Democratico
de Direito e social deve consagrar e garantir o primado dos direitos fundamentais,
abstendo-se de praticas a eles lesivas, como também propiciar condi¢des para que
sejam respeitados, inclusive com a eventual remocado de obstaculos a sua total

realizagao.

A vista disso, um fato de ocorréncia no mundo virtual que venha a violar a
dignidade, existéncia e liberdade sexual de um individuo afronta as diretrizes que
regem o Estado. Tal lesdo a esses bens juridicos — independentemente do meio, se
fisico ou virtual - deve ser tratada e penalizada da mesma maneira.**Dessa forma,
eventual ndo reconhecimento o estupro virtual como um delito ameagador ao
principio da dignidade da pessoa humana, valor ético irredutivel, merecedor de
adequada e efetiva tutela penal, acarretaria grave ofensa ao préprio modelo de
Estado Democratico de Direito.

Em suma, a dignidade sexual do ser humano é uma sé e, consequentemente,
ndo se pode ignorar sua usurpacdo, devendo ser punida como tal, ainda que

figurando em dois mundos diferentes (o real e o virtual) — conforme Caramigo'®.

3.1.2 A proporcionalidade da pena

¥ CARAMIGO, Denis. Estupro virtual: um crime real. Canal Ciéncia Criminais, Porto Alegre, 12 abr.
2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/estupro-virtual-um-crime-real/. Acesso em:
11 abr. 2021.

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. v.1, Sao Paulo: RT, 2014. p. 171.

9 ROCHA, Joelen Ricarda Ayres da. A relacao entre o principio da dignidade da pessoa humana e o
estupro virtual. Revista da Procuradoria-geral do municipio de Fortaleza, Fortaleza, v. 28, n.1,
2020. Disponivel em: https://revista.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistal/article/view/387Acesso em: 11
abr. 2021.

% CARAMIGO, Denis. Estupro virtual: um crime real. Canal Ciéncia Criminais, Porto Alegre, 12 abr.
2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/estupro-virtual-um-crime-real/. Acesso em:
24 abr. 2021.



40

Outra questdo, agora bastante polémica, refere-se a proporcionalidade da
pena aplicada ao estupro virtual de vulneravel.

Segundo Luiz Regis Prado™": “[..] o principio da proporcionalidade em sentido

estrito, exige um liame axioldgico e, portanto, graduavel, entre o fato praticado e a
cominacao legal/consequéncia juridica, ficando evidente a proibicdo de qualquer

excesso.”

Na mesma linha de pensamento, Fabio Guedes de Paula e Daniela
Fernandes de Oliveira'® tratam o principio da proporcionalidade como valioso
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e do interesse publico. Esse
postulado permite o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e
funciona como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso
concreto para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente
do sistema.

Notadamente com relacdo ao estupro de vulneravel, o professor Israel

% entende — tal qual restou afastado no caso concreto acima

Domingos Jério'°
analisado - ser viavel, por uma analogia in bonam partem, usar o tipo penal do art.
215-A, nos casos de atos libidinosos menos relevantes e cometidos sem violéncia
ou grave ameaca contra pessoas vulneraveis. Com essa interpretacdo, entende que
traria proporcionalidade a pena aplicada, ja que a para o crime do art. 217-A é de
oito a quinze anos e a prevista para o crime do art. 215-A é de um a cinco anos. Por
meio dessa perspectiva, tem-se como desproporcional e ndo razoavel a cominagao
do mesmo espectro de pena para um acusado que comete um caso tipico de
estupro de vulneravel com penetragdo vaginal e para outro que apenas se utiliza de

contemplacédo de outrem com o fito da lascivia'®.

%" PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. v.1, Sdo Paulo: RT, 2014. p. 180-181.

1% MACHADO, Fabio Guedes de Paula; OLIVEIRA, Daniela Fernandes de. O principio da
proporcionalidade no direito penal: controle de legitimidade e limitagdo da intervengao estatal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 904. p. 431, fev. 2011.

% JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. rev. ampliada e atual. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 191

% VELHO, Luis Octavio Outeiral. A internet e o estupro virtual: um impasse juridico. JusBrasil,
2020. Disponivel em: https://octavioouteiral.jusbrasil.com.br/artigos/828503985/a-internet-e-o-estupro-
virtual-um-impasse-juridico. Acesso em: 20 jan. 2021.
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Nada obstante, da mesma forma que entendeu a magistrada Tatiana
Gischkow Golbert, o Superior Tribunal de Justica considera invidvel a referida

desclassificacdo'®:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. DESCLASSIFICAGAO DO CRIME DO ART. 217-A
PARA O CRIME DO ART. 215-A DO CP. PRATICA DE ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNGAO CARNAL COM MENOR DE
14 ANOS. ELEMENTO ESPECIALIZANTE DO CRIME DO ART. 217-A.
PLEITO DE RESTABELECIMENTO DA CONDENACAOQO. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. SUMULA  568/STJ. @ AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. | - Ato libidinoso, atualmente descrito nos arts. 213 e 217-A
do Cédigo Penal, ndo é sé o coito anal ou o sexo oral, mas podem ser
caracterizados mediante toques, beijo lascivo, contatos voluptuosos,
contemplagao lasciva, dentre outros. Isto porque, o legislador, com a
alteracao trazida pela Lei n. 12.015/2009, optou por consagrar que no delito
de estupro a pratica de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, nao
havendo rol taxativo ou exemplificativo acerca de quais atos seria
considerados libidinosos. Il - Com efeito, "a Terceira Secédo desta Corte
Superior sedimentou a jurisprudéncia, entdo ja dominante, pela presungéo
absoluta da violéncia em casos da pratica de conjungdo carnal ou ato
libidinoso diverso com pessoa menor de 14 anos" (REsp n. 1.320.924/MG,
relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
16/8/2016, DJe de 29/8/2016, grifei), de modo que é "inaplicavel o art.
215-A do CP para a hipotese fatica de ato libidinoso diverso de
conjuncao carnal praticado com menor de 14 anos, pois tal fato se
amolda ao tipo penal do art. 217-A do CP, devendo ser observado o
principio da especialidade™" (AgRg nos EDcl no AREsp n. 1.225.717/RS,
Quinta Turma, Rel. Min. Joel llan Paciornik, DJe de 6/3/2019). Agravo
regimental desprovido. (AgRg nos EDcl no REsp 1922807/ES, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 23/03/2021, DJe
30/03/2021)(grifei)

Assim sendo, a aplicacdo do art. 215-A resultaria na protecao deficiente do
Estado, pois se deixaria de punir um ato que fere gravemente a dignidade da pessoa
humana. Para mais, como colocado neste trabalho, o referido dispositivo legal é

expressamente subsidiario.

No entender de André Estefam'®, é ideal que se estabeleca uma gradacéo
entre os atos libidinosos dispostos nos tipos penais de estupro e estupro de
vulneravel, com o fim de ser respeitado o postulado da proporcionalidade.

Na visdo de Caramigo (2016)'%’, o melhor seria uma classificacdo especifica
para o crime de estupro virtual, de modo que os crimes perpetrados por meio da

internet sejam efetivamente controlados, tornando a rede um lugar seguro e livre.

1% JURISPRUDENCIA DO STJ. Disponivel em: https:/scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso
em: 12 jan. 2021.

1% ESTEFAM, André. Homossexualidade, prostituicdo e estupro: um estudo a luz da dignidade
humana. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. E-BOOK. ISBN 9788547210571. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547210571/. Acesso em: 25 abr. 2021.
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Luciano Anderson de Souza'®, continuando o pensamento, conclui que ha
um vacuo legislativo, representado na falta de tipos intermediarios que sejam
capazes de abordar, de forma proporcional, os diversos atos atentatérios a
autodeterminacdao sexual. O crime de importunagdo sexual, recém-chegado ao
ordenamento juridico, em alguma medida, faz as vezes de um delito intermediario,
contudo ainda se mostra insuficiente para atender a varias situagdes concretas. Dito
iSs0, NAo se nega a necessidade de parametros que permitam um grau adequado de
ponderacéao, a fim de afastar puni¢cées desequilibradas e desarmoniosas.

O dinamismo social gera a necessidade de regularizacdo por meio do sistema
normativo, sendo evidente — em que pese ainda grave - que as sequelas e
consequéncias nao sao as mesmas no ambito real e virtual. Cabe ao legislador
tipificar os crimes cometidos no ciberespaco ou modificar a legislagao existente a fim
de acompanhar as mudancas do mundo globalizado.

3.1.3 A legalidade

No que concerne ao principio da legalidade, José Renato Martins'® afirma
que o estupro somente pode ser real, sendo que a virtualidade se restringe a servir
como meio para a pratica do crime. O autor entende que a automasturbacéao, por
exemplo, conduta que a prépria vitima pratica em si mesma, nao pode conduzir a
tipificacdo do estupro, em respeito ao principio da legalidade. Nesse sentindo,
entende haver violacao desse principio quando tipificamos fato em que vitima pratica
atos libidinosos consigo mesma.

Jeferson Botelho'"

, outrossim, em ataque a ideia do crime de estupro virtual,
sustenta que estariamos utilizando o direito penal como soldado na linha de frente e

nao, como se espera, soldado de reserva. Refere que a tipificacdo é uma afronta ao

' CARAMIGO, Denis. Estupro virtual: um crime real. Canal Ciéncia Criminais, Porto Alegre, 12 abr.
2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/estupro-virtual-um-crime-real/. Acesso em:
11 abr. 2021.

% SOUZA, Luciano Anderson de. Coédigo penal: comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021. https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/250944534/v1/page/RL-1.191
Acesso em: 18 jan. 2021.

% MARTINS, José Renato. Sextorsdo e estupro virtual: os perigos de uma decisdo judicial
equivocada. Migalhas de Peso, Sdo Paulo, 16 ago. 2017. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI263670,81042-
Sextorsao+e+estupro+virtual+os+perigos+de+uma+decisao+judicial. Acesso em 29 abr. 2021.

""" PEREIRA, Jeferson Botelho. Estupro virtual: Sextorsao, ativismo judicial e cabonitismo midiatico.
JUS, Teresina, ago. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/59910/estupro-virtual-sextorsao-
ativismo-judicial-e-cabotinismo-midiatico. Acesso em: 11 jan. 2021.
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principio da legalidade - em especial ao principio da taxatividade penal - e a funcao
legislativa, pois o Poder Judiciario estaria criando tipos penais onde a lei nado
expressamente previu, atuando em uma forma de ativismo judicial que ameaga o

estado de direito.

Todavia, ao que parece, os autores acima referidos confundem a mera
interpretacao do tipo penal do estupro com uma eventual criacdo de um novo tipo. O
estupro virtual ndo se trata de um crime eminentemente novo, mas de uma
modalidade de execug¢do de uma lesdo a um bem juridico ja tipificada pelo direito
penal. E apenas uma interpretacdo contemporanea de um tipo ja legalmente

estabelecido. Nesse sentido, ensina Luiz Regis Prado'"’

, “[...] a interpretagéo é uma
atividade que busca atribuir significado ao texto normativo (compreensdo da
linguagem da norma), apresentando-se a0 mesmo tempo como ato cognoscitivo e

de criacao”.

Apenas para que ndo reste sem enfrentamento eventual questionamento a
esse respeito, vale ressaltar que a interpretacdo em nada se confunde com analogia.
Por esta se entende como uma forma de autointegracdo da norma, consistente em
aplicar uma hipétese nao prevista em lei a um caso semelhante, conforme afirma
Rogério Greco''®. No entendimento de Zaffaroni e Pierangeli, se “somente a lei do
Estado pode resolver em que casos este tem ingeréncia ressocializadora afetando
com a pena o0s bens juridicos do criminalizado”, € “vedado ao juiz ‘completar’ as
hipdteses legais”''®. A analogia, entdo, s6 é admitida quando em beneficio do réu
(analogia in bonan partem) - salvo, cite-se, quando estivermos diante do chamado

114

siléncio eloquente'™ ou se tratar de norma excepcional''°.

Ressalte-se que nao ha falar em analogia na tipificagdo do estupro virtual de
vulneravel. Nao estamos diante da integracdo na norma. Malgrado se entenda que,

" PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. v.1, Sdo Paulo: RT, 2014. p. 238.

"2 GRECCO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte geral. v.1, 1. ed. Niteréi: Impetus, 2019. p. 91.
'3 Ainda, os autores complementam: “Como o direito penal é um sistema descontinuo, a prépria
segurancga juridica, que determina ao juiz o recurso a analogia no, direito civil, exige aqui que se
abstenha de semelhante procedimento” ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 168.

4 Siléncio eloquente o siléncio eloquente, inspiracao do Direito Alem&o - beredtes schweigen — é
uma "opgao do legislador em excluir, intencionalmente, certo fato do comando legal", DINIZ, Maria
Helena. Dicionario Juridico. 3 ed. rev. e atual. vol. Q-Z. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 392

"5 £ a norma promulgada para atender a condicdes extraordindrias ou anormais da vida de uma
comunidade, tais como, epidemia, guerra civil, revolu¢des, calamidade publicas, conforme ensina
Wiliam Wanderley Jorge. JORGE, Wiliam Wanderley. Curso de Direito Penal. v. 1. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 123.



44

para um maior respeito aos principios penais e constitucionais, devéssemos
constituir um tipo especifico, o disposto no art. 217-A ja abarca o cenario em que
uma vitima menor de 14 anos é levada a praticar atos libidinosos para saciar a
lascivia de outrem por meio da transmissdo de imagens pela internet. Ou seja,
temos efetivamente a interpretacéo, ainda que extensiva, da lei ja posta — 0 que sera
melhor explicado abaixo.

Antes, cabe também diferenciar a chamada interpretacdo analdgica, em que
lei contém uma férmula ou conceito genérico que precisa ser interpretado e ter sua
norma revelada a partir do mesmo texto legal''®. Em outras palavras, o préprio tipo
estabelece uma abertura para sua aplicacdo em casos semelhantes, como ocorre,
por exemplo, no art. 28, inciso |l do Codigo Penal, ao mencionar “[...] substancias de
efeitos andlogos ao alcool”. E a prépria vontade da norma de cingir hipdteses
similares as por ela disciplinadas.

Superado isso, cumpre asseverar que, na interpretacdo extensiva, por sua

vez, conceitua Regis Prado'"’

, “existe sempre uma lei, ainda que mal expressa, e
em face da insuficiéncia verbal, amplia-se a significacdo das palavras para se
alcancar a mens legis. E o que se observa ao inserir, exemplificativamente, o
conceito de ‘servico de metrd’ dentro do que se entende por “servico de estrada de

ferro”, previsto no art. 260, do Codigo Penal.

Consoante esclarece Angelo 1lha''®, “[..] a interpretacdo com resultado
extensivo, ndo se limita a literalidade do texto legal, o qual diz — em uma
consideracdo meramente gramatical ou literal — menor do que sua real abrangéncia
(minus dixit quam voluit)”.

E 0 mesmo que podemos perceber ao analisar o art. 217-A nos seus dizeres
“ou outro ato libidinoso” e aplica-lo em casos de estupro virtual de vulneravel. Ora,
nao se estd a utilizar o referido dispositivo legal para situacdo prevista, mas

interpretando extensivamente a expressdo nele contido e entendendo inserido no

"'® DRUMOND, Thomaz Carneiro. Qual a diferenca entre analogia, interpretacdo analdgica e
interpretacao extensiva? JusBrasil, 2020. Disponivel em:
https://thomazdrumond.jusbrasil.com.br/artigos/809560190/qual-a-diferenca-entre-analogia-
interpretacao-analogica-e-interpretacao-extensiva. Acesso em:16 abr. 2021.

17 PRADO, Luiz Regis. Argumento analdégico em matéria penal. v.734, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, dez. 1996. p. 541

118 SILVA, Angelo Roberto llha da. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2021. p. 85
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seu conceito atos como o verificado no caso concreto esmiugado no tépico ‘2.3’

acima.

E importante consignar que ha autores, como Tércio Sampaio Ferraz''®
Junior, que entendem pela inconstitucionalidade da interpretacdo extensiva. Porém,
a doutrina criminalista majoritaria'®, como Julio Fabbrini Mirabete'', Rogério
Greco'?? e Cleber Masson'?®, admite a interpretacdo extensiva, desde que utilizada

de forma excepcional.

A doutrina — acompanhada pelo Supremo Tribunal Federal — acrescenta que
a interpretacdo jurisprudencial'® com resultado extensivo néo é possivel quando ha
um desvirtuamento da mens legis, numa tentativa de dar um outro entendimento a
norma, diferentemente do que norma buscava. A titulo de exemplo, vemos o

julgamento do RHC 106481, de relatoria da Ministra Carmen Ldcia:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PENAL. ACE$SORIOS DE CELULAR
APREENDIDOS NO AMBIENTE CARCERARIO. FALTA GRAVE
CARACTERIZADA. INTELIGENCIA AO ART. 50, VIl, DA LEI 7.210/84,
COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI 11. 466/2007.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL.
INTERPRETAGCAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE. 1.
Pratica infracdo grave, na forma prevista no art. 50, VII, da Lei 7.210/84,
com as alteragdes introduzidas pela Lei 11.466/2007, o condenado a pena
privativa de liberdade que é flagrado na posse de acessorios de aparelhos
celulares em unidade prisional. 2. A interpretacao extensiva no direito
penal é vedada apenas naquelas situagcoes em que se identifica um
desvirtuamento na mens legis. 3. A puni¢cdo imposta ao condenado por
falta grave acarreta a perda dos dias remidos, conforme previsto no art. 127
da Lei 7.210/84 e na Sumula Vinculante n® 9, e a consequente interrupgao
do lapso exigido para a progressao de regime. 4. Negar provimento ao
recurso. ” (RHC 106481, Relatora Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe
de 03.3.2011) (grifei)

Dados todos esses contornos, considerando as mudancas constantes e

drasticas na sociedade, com um aumento vertiginoso dos meios de comunicacao e

"9 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 322
"% OLIVEIRA, Marcel Gomes de Oliveira. Interpretacdo da Lei Penal e Analogia: Uma Andlise
aprofundada da doutrina e Jurisprudéncia. Ambito Juridico, 24 jul. 2019. Disponivel
em:https://ambitojuridico.com.br/edicoes/180/interpretacao-da-lei-penal-e-analogia-uma-analise-
aprofundada-da-doutrina-e-jurisprudencia/. Acesso em: 17 abr. 2021.
2! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. v.1, Parte geral, 27. ed. Sao Paulo: Atlas,
2011. p. 37.
122 GRECCO, Rogério. Curso de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p.39
122 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte especial (arts. 213 a 359-H). v. 3., 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2019, p.125.

4 Interpretagéo jurisprudencial, judicial ou judiciria, esclarece Angelo Roberto llha, é aquela feita
pelos julgadores (juizes e tribunais) na aplicagao da lei em casos concretos. SILVA, Angelo Roberto
llIha da. Crimes Cibernéticos. 2ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 83.
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uso da internet, admitir o estupro virtual de vulneravel nada mais € do que realizar
uma interpretacdo ndo apenas extensiva, mas verdadeiramente atualizada do art.
217-A, do CP.

Nessa toada, ‘praticar outro ato libidinoso’, com o0 avanco da tecnologia,
passou a ser possivel até mesmo quando agressor e vitima estdo a quildmetros de
distancia um do outro. O Direito Penal precisa, dentro de sua funcao de proteger
bens juridicos relevantes'?®, acompanhar a realidade social naquilo que se subsome
aos tipos penais ja estabelecidos — respeitando principio da legalidade. Além disso,
nao se verifica qualquer espécie de usurpacao da mens legis na medida em que o
bem juridico tutelado — qual seja, a dignidade sexual do menor vulneravel — é direta

e igualmente atingido por atos realizados virtualmente.

3.2 PERSPECTIVAS LEGISLATIVAS SOBRE O TEMA

Apesar de o estupro virtual de vulneravel ser, como defendido neste trabalho,
plenamente possivel de penalizacao a partir das disposicoes legais vigentes e com
respeito aos principios penais envolvidos, ndo se nega que estrutura de protecdo da
sexualidade poderia ser melhor estabelecida. O legislador, a fim de obter maior

seguranca juridica, deveria ter disciplinado a matéria de forma mais pormenorizada.

Nesse norte, ha, hoje, o Projeto de Lei 3.628/2020'%°, apresentado em marco
de 2020, pelo deputado Lucas Redecker (PSDB/RS). Caso o projeto venha a ser
aprovado, dentre outras alteracdes, a pena para o crime de estupro de vulneravel
sera aumentada e havera tipificacdo precisa da conduta de estupro virtual de

vulneravel.

' Quanto a fungdo do Direito Penal, Angelo Roberto llha da Silva preleciona que: dentre as os

multiplos posicionamentos doutrinarios relativos as fungdes, destacam-se quatro. A primeira
orientacdo, e que reline o maior nimero de adeptos, consiste em que a tarefa do direito é a protecao
subsidiaria de bens juridicos. A segunda, preconiza que a missao € resguardar os valores éticos-
sociais da conduta e, por via reflexa, também a prote¢éo de bens juridicos. A terceira posi¢éo afirma
constituir tarefa do Direito Penal a confirmacao da vigéncia da norma. Por fim, a quarta, dentre as
principais correntes, vincula a protecdo de bens juridicos com outras finalidades, dentre as quais o
controle social e a manutengao da paz. Ha ainda outras fungbes menos prestigiadas e objeto de
polémicas mais acentuadas, quais sejam, a fun¢do simbdlica e a fungao promocional. SILVA, Angelo
Roberto llha da. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 26

126 BRASIL. Projeto de Lei n. 3628/2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2256711 Acesso em: 14
abr. 2021.



47

Assim, a conduta tipificada no art. 241-D, paragrafo unico, inciso Il, do

Estatuto da Crianca e do Adolescente'?’

, serd transferida para o Cédigo Penal,
ampliando a aplicagao para todos os vulneraveis, como previsto na redacao atual.
Conferindo-lhe o nomen iuris “estupro virtual de vulneravel”, assim pretende
definir'?®;

Art. 217-B. Assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de

comunicacao, menor de 14 (catorze) anos a se exibir de forma pornografica
ou sexualmente explicita:

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

Desta forma, tendo em vista a certa resisténcia de parte doutrina, principalmente,
por suposta afronta ao principio da legalidade, como vimos no ponto anterior, 0 novo
tipo penal traria maior seguranca juridica e definitividade a questao.

Outra divergéncia doutrinaria citada, qual seja, a violacdo do principio da
proporcionalidade quando aplicada a mesma pena para o estupro real e virtual, seria
solucionada com a cominacao de uma pena menor para este ultimo. Vale mencionar
que o deputado, na justificativa da referida lei, destaca que, embora sejam ambos
crimes graves, o estupro com contato fisico possui maior gravidade.

Ha, ainda, mais um projeto de lei que aborda assunto correlato. A PL n°
9.043/2017'?°, proposta pelo Deputado Felipe Bornier(PROS/RJ), busca alterar o art.
158, do Codigo Penal, e equiparar ao crime de extorsdo a conduta de “[...] quem
ameaga divulgar contetdo intimo de outrem com o intuito de obter para si vantagem,
a fazer, tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma coisa”. Em outras palavras, a
PL prevé a tipificacdo expressa da ja mencionada extorsdo sexual (sextortion). O
deputado justificou a proposicao legislativa na hiper- conectividade das relacdes
sociais promovida pela internet, que modifica 0 modus operandi das condutas ja

tipificadas e, por outras vezes, cria novas modalidades criminosas.

127 Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicagao, crianga,
com o fim de com ela praticar ato libidinoso: Pena — reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

128 BRASIL. Projeto de Lei n. 3628/2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1909909&filename=PL+36
28/2020 Acesso em: 14 abr. 2021.

129 BRASIL. Projeto de Lei n. 9043/2017. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1618727&filename=PL+90
43/2017, Acesso em: 11 abr. 2021.
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Finalmente, devemos comentar a Proposta Legislativa n® 5.555/2013'%, de
autoria do Deputado Jodo Arruda (PMDB/PR), que recebeu o codinome de Maria da
Penha Virtual, em alusdo a atualizagcdo da Lei n® 11.340/2006. Tal proposta foi
aprovada em 19/12/2018 e transformada na Lei Ordinaria n® 13.772/2018. Assim,
incluiu a comunicagdo no rol de direitos assegurados a mulher e reconheceu a
violacdo de sua intimidade como uma das formas de violéncia doméstica e familiar,
tipificando a exposicao publica da intimidade sexual.

131 aduz ser

Acerca da legislacdo no ambito internacional, Jeferson Botelho
importante que o Brasil se filie a Convencado de Budapeste (Convencao sobre o
Cibercrime, 2001), mandamento internacional de apoio ao combate e repressao aos
crimes virtuais no ambiente globalizado. O autor refere que deve ser levado em
consideracdo que as redes de computadores e a Internet promovem grandes

transformacdes tecnoldgicas, trazendo consigo beneficios e mazelas.

Alias, apdés o aval do Presidente da Republica, o Brasil esta prestes a
formalizar sua adesao a referida Convencdo. Ela estd em vigor desde 2004 e foi
criada na Hungria, pelo Conselho da Europa, sendo 0 Unico instrumento
internacional vinculante sobre o tema. Serve de orientacdo para o desenvolvimento
da legislacdo contra o cibercrime e framework'® e para a cooperacdo internacional
entre os Estados-membros. Dos crimes cibernéticos tutelados, inclui-se desde
violagbes a direitos autorais e conexos, a pornografia infantil e violacbes a

seguranca das redes, todos praticados na internet'?.

Enfim, nas palavras de Geraldo Eulalio™*,

130 BRASIL. Projeto de Lei n. 5555/2013. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=576366. Acesso em: 18
jan. 2021.

131 PEREIRA, Jeferson Botelho. Estupro virtual: Sextorséo, ativismo judicial e cabonitismo midiatico.
JUS, Teresina, ago. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/59910/estupro-virtual-sextorsao-
ativismo-judicial-e-cabotinismo-midiatico. Acesso em: 10 ago. 2021.

132 Framework é uma definigdo que vai além do mercado de software. Em outros contextos, refere-se
a uma série de acbes e estratégias que visam solucionar um problema bem especifico. Assim,
gquando se deparam com esse cenario, os profissionais recorrem a um conjunto pronto de
abordagens e otimizam os seus resultados. NOLETO, Cairo. Framework: o que é, como ele funciona
e para que serve? Trybe, Sao Paulo, 13  fev.  2020. Disponivel  em:
https://blog.betrybe.com/framework-de-programacao/o-que-e-framework/ Acesso em: 11 abr. 2021.

'3 SENNA, Felipe; FERRARI, Daniella. Convencido de Budapeste e crimes cibernético no Brasil.
Migalhas de Peso, Sao Paulo, 21 out. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/335230/convencao-de-budapeste-e-crimes-ciberneticos-no-
brasil. Acesso em: 11 abr. 2021.

3 NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Eulalio do. O direito ambiental internacional. RF 317/135. Rio
de Janeiro: forense, 2012. p. 113
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[...]a legislagdo contra crimes virtuais leva a mudanga de mentalidade e
faz com que as pessoas se comportem de maneira responsavel, com
sensibilidade para ndo atacar outras pessoas e/ou instituicbes e, saibam
exigir e respeitar os seus proprios direitos e de toda a comunidade,
modificando-se interiormente e interagindo de maneira correta com o
ambiente virtual”.

Por conseguinte, ha uma boa perspectiva de elaboracdo de novos tipos
penais especificos para tutela da dignidade sexual junto ao ambiente virtual, na

busca pela efetiva protecao dessa bem juridico tao caro.
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4 CONCLUSAO

O trabalho nos permitiu analisar a possibilidade do estupro virtual de
vulneravel levando-se em consideracdo o avancgo tecnoldgico e social das ultimas
décadas, e os aspectos legislativos e jurisprudenciais presentes no ordenamento
juridico.

Nessa perspectiva, o objeto juridico do crime de estupro € a liberdade sexual
e, especificamente em relagdo a vitima menor, a protecao ao desenvolvimento livre
da personalidade sexual. A partir desse pressuposto, quando um criminoso utiliza o
meio eletrénico para realizar o constrangimento da vitima para obriga-la a praticar
atos libidinosos em seu préprio corpo, com a finalidade de satisfazer sua lascivia,

nao retira a concretude da leséao, isto &, ha violacao do bem juridico tutelado.

Nesse sentindo, a jurisprudéncia, procurando tutelar a liberdade sexual e
atenta a lesividade dos delitos cometidos por meios eletrbnicos, entendeu pelo
enquadramento do tipo penal de estupro perpetrado por intermédio do ambiente
virtual. Tal entendimento foi possivel gracas as alteracdées trazidas pela Lei n°
12.015/2009, que, afim de proteger a dignidade sexual do individuo, trouxe
objetividade juridica em consonéancia com a Constituicao Federal.

Dentre as alterac6es trazidas que permitiram tal entendimento estdo a figura
do ato libidinoso e conjuncdo carnal, que sao espécies do género atos de
libidinagem. Nao havendo um rol taxativo ou exemplificativo acerca de quais seriam
considerados atos libidinosos, possibilitou, a partir de uma interpretagéo extensiva,
que a contemplacao lasciva pudesse ser caracterizada como ato libidinoso diverso

da conjuncao carnal.

Considerando que o bem juridico é igualmente atingido, deduz-se que a
inexisténcia de toque fisico entre o agressor e vitima nao deturpa o crime,

perfectibilizando este até mesmo a distancia.

Essa tipificagdo responde a necessidade criada pelo crescimento do acesso a
internet, que trouxe consigo um espaco para acdes criminosas ou condutas, no
minimo, tidas como inapropriadas e que ainda ndo possuem um enquadramento
especifico dentro do sistema penal. O ambiente virtual, ainda, como visto, possui
determinadas peculiaridades que reverbera no meio probatério, como por exemplo,
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0 anonimato e a capacidade de alcance das atitudes - como a divulgacao em massa

de imagens intimas.

Quanto ao vulneravel, sujeito passivo do tipo penal previsto no art. 217-A,
podera ser a pessoa menor de quatorze anos ou a ela equiparada (quais sejam, 0s
enfermos, deficientes mentais ou aqueles que por qualquer outra causa nao possam
oferecer resisténcia). Ato continuo, quando a agao envolver esse grupo como sujeito
passivo, tendo em vista sua condicao de vulnerabilidade, ndo é necessario, para a
configuracao do tipo penal, o manifesto dissenso da vitima.

Ainda quanto as peculiaridades que a situacdo de vulnerabilidade traz
consigo, esta a prescindibilidade da grave ameaca para que haja tipicidade formal,
tendo em vista a suposicdo quanto & falta de capacidade para compreender a
gravidade da relacdo sexual e, portanto, aceitar a relacao.

A figura do estupro virtual pode ser visualizada por meio da andlise de
situacdes concretas, como o aqui realizado quanto ao caso conhecido como a
primeira condenacgao por estupro virtual de vulneravel encontrada na jurisprudéncia.
O estudo de tal processo demonstrou a complexidade da aplicagao do tipo penal ao

caso concreto.

Nesse sentindo, dentre os principios norteadores utilizados como vetores para
a interpretacao da lei penal pelo julgador, esta a dignidade da pessoa humana, que,
em seus desdobramentos, contém a liberdade sexual. A partir disso, € indiscutivel a
necessidade da sua protecdo, haja vista a importancia social que detém, mesmo

quando a violacao ocorre pelo meio virtual.

A possibilidade de enquadramento do crime de estupro virtual de vulneravel
no art. 217-A se deu, apoiada numa interpretagdo extensiva do tipo penal, com o
preenchimento de suas elementares com as circunstancias que envolvem o citado
delito. A referida interpretacdo extensiva, como visto, € admitida pela doutrina
majoritaria e em julgados do STF, desde que respeitando a mens legis. Logo,
diferentemente do que entendem alguns doutrinadores, em nenhum aspecto fere o
principio da legalidade, uma vez que ndao ha criagcdo de uma nova modalidade de

estupro, ndo prevista em lei, mas a adequacao de uma conduta humana.

Notadamente, observa-se que ha fundamento juridico relevante para a

existéncia de um tipo penal especifico, de modo a permitir que o magistrado possa
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utilizar parametros que concedam uma censura com adequado grau de ponderacao.
Com isso, expurgar-se-iam sancgdes desequilibradas e se estaria mais préximo e
congruente com o principio da proporcionalidade da pena. Tal necessidade podera
ser concretizada por intermédio do Projeto de Lei n® 3.628/2020, proposto pelo
deputado Lucas Redecker, que tem, dentre suas proposi¢cdes, a tipificacdo expressa

da conduta de estupro virtual de vulneravel.

Colocados todos esses meandros, observa-se, como resultado, que a
tipificagcdo do crime de estupro virtual de vulneravel, no art. 217-A, respeita os
ditames legais e principioldgicos do direito penal brasileiro. De resto, configura-se,
inegavelmente, mais do que possivel, medida necessaria, tendo em vista a
modernidade consubstanciada pelo desenvolvimento tecnoldgico, que se tornou um

instrumento para pratica de crimes.
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