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Ontem plena liberdade, a vontade por poder...
Hoje, cum’lo de maldade, nem sdo livres p’ra
morrer

Prede-os a mesma correte — férrea, lugubre
serpente —

Nas rocas da escraviddo.

E assim zombando da morte, dangca a lugubre
coorte

Ao som do acoute... irrisdo!...

(Castro Alves)



RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo central compreender o impacto do cybersex trafficking no
conceito de bem juridico protegido pela norma que criminaliza o trafico de pessoas para fins
de exploragdo sexual, em razao da divulgagdo da imagem das vitimas pela internet. Presente
em varios periodos historicos, o trafico de pessoas é crime contra direitos humanos. O
surgimento das novas tecnologias da informacdo e da comunicagdo estdo promovendo
alteragdes significativas nos meios tradicionalmente empregados para a pratica do crime.
Diante desse novo cenario, emerge a necessidade de compreendermos a explora¢do sexual no
contexto do cybersex trafficking na medida em que o Protocolo de Palermo sugere uma
multiplicidade de valores a serem tutelados para o seu enfrentamento. Respaldado e atento a
necessidade de compreender o impacto da exploragdo sexual cibernética no inciso V do artigo
149-A do Cdédigo Penal, a pesquisa apresentou a seguinte indagacdo: “Qual a influéncia do
cybersex trafficking no conceito de bem juridico protegido pela norma penal que criminaliza o
trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual?”. Supde-se que o cybersex trafficking
amplia a ideia de bem juridico protegido, tendo em vista que o crime ocorre por meio da
divulgacdo da imagem das vitimas pela infernet. Vale dizer que o seu enfrentamento requer a
protecdo penal da dignidade da pessoa humana, e também, do direito de imagem. Nesta
direcdo, o trabalho de pesquisa buscou-se definir cybersex trafficking e discorrer acerca de sua
relagdo com a dignidade humana na medida em que a lesdo a imagem significa violagdo ao
direito de personalidade. A investigacdo foi estruturada na pesquisa tedrica e empirica a fim
de subsidiar a conceituacao de cybersex trafficking. A primeira envolveu a literatura juridica
e, também, os argumentos desenvolvidos por autores da psicologia. A pesquisa empirica teve
como foco casos concretos, os quais foram coletados para a constitui¢do do conceito; além de
projetos de lei, da exposicdo de motivos, dos relatorios e das Convengdes internacionais.
Como resultado, observou-se que o cybersex trafficking, ao se inserir no conceito de
exploragdo sexual, amplia a no¢do de bem juridico, pois demanda protecdo da imagem, a
qual, como um direito fundamental, coaduna-se com a teoria constitucional de bem juridico.

Palavras-chave: Trafico de pessoas; Cybersex trafficking; Direito de imagem; Dignidade

Humana; Protocolo de Palermo.
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11

INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objetivo central compreender o impacto do cybersex
trafficking no conceito de bem juridico protegido pela norma que criminaliza o trafico de
pessoas para fins de exploragdo sexual, em razdo da divulgagdo da imagem das vitimas pela
internet. Em linhas gerais, o crime tem se mostrado como uma pratica presente em varios
periodos da historia. Em que pese esse fato, a dindmica atual das novas tecnologias promoveu
alteragdes significativas naquilo que entendemos serem os meios tradicionalmente
empregados para a pratica do crime, bem como aos fins que se destinam.

Diante dessas novas possibilidades, tornou-se cada vez mais comum que oS
aliciadores se utilizem de provedores de internet para selecionarem suas vitimas. No mesmo
sentido, a exploracdo sexual online tornou-se noticia nos ultimos anos. A Central de Dentncia
da Ong Safernet recebeu e processou, nos ultimos 13 anos, 14.209 dentncias andnimas de
trafico de pessoas envolvendo 5.963 paginas distintas'. Portanto, uma melhor abordagem do
tema requer que levemos em consideragdo o papel da internet. De fato, o relatério da 27°
sessdo da Comissdo para Prevencdo do Crime e a Justi¢ca Penal, do Conselho Econdmico e
Social das Na¢des Unidas, ja havia pontuado a importancia de os Estados colaborarem com a
comunidade académica, a fim de estudar as implicagdes das tecnologias da informacao e da
comunicagdo sobre o trafico de pessoas?.

A partir desse novo cenario, emerge, no horizonte da teoria do crime, a necessidade
de compreendermos os reflexos na no¢ao de bem juridico protegido. Vale dizer que o trafico
de pessoas, como um fendmeno social, sempre se apresentou de maneira mutavel. De inicio,
vinculou-se a luta contra o trafico negreiro; em seguida, a prostituicdo. Atualmente, porém, o

cenario ¢ amplo e envolve uma multiplicidade de valores penalmente tutelados. Portanto,

! SAFERNET. DATASAFER. Indicadores da Central Nacional de Denuncias de Crimes Cibernéticos.
Trafico de Pessoas. Disponivel em: <http://indicadores.safernet.org.br/>. Visto em 14 de novembro de 2019.

2 “Alienta también a los Estados Miembros a que cooperen con la comunidad académica y la comunidad de
investigacion a fin de estudiar las repercusiones de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
sobre la trata de personas, en particular la forma en que esas tecnologias pueden utilizarse para prevenir y
combatir la trata de personas en sus diversas formas y prestar asistencia a las victimas de la trata, y la forma en
que el uso delictivo de esas tecnologias puede facilitar la trata de personas”. In: UNITED NATIONS OFFICE
ON DRUGS AND CRIME. Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal. Informe sobre el vigésimo
séptimo periodo de sesiones (8 de diciembre de 2017 y 14 a 18 de mayo de 2018). Consejo Econémico y
Social ~ Documentos  Oficiales, 2018  Suplemento  num. 10, p.19.  Disponivel em:
<https://undocs.org/pdf?symbol=es/E/2018/30>. Visto em 14 de novembro de 2019.


https://www.unodc.org/
https://www.unodc.org/

determinar em que medida o cybersex trafficking se insere neste contexto, pode ser relevante
para delimitar o exercicio do jus puniend;.

Atualmente, verifica-se, na teoria do bem juridico, a tendéncia de um duplo plano de
protecdo. Significa dizer que o Direito Penal tutela um valor geral constituido na dignidade da
pessoa humana, e outros especificos, extraidos das finalidades previstas na conduta descrita
pelo art.149-A do Codigo Penal. Nesse sentido, o combate ao trafico para exploracao sexual
cibernética se justifica em razao da protecao a liberdade individual, a qual tem como uma de
suas vertentes o direito de imagem

Portanto, faz-se necessario compreender a influéncia da exploragdo sexual
cibernética na ideia de bem juridico protegido. Assim, respaldado e atento a essa situacdo, a
pesquisa apresentou a seguinte indagagdo: “Qual ¢ a influéncia do cybersex trafficking no
conceito de bem juridico protegido pela norma penal que criminaliza o trafico de pessoas para
fins de exploragcdo sexual?” Supde-se que o cybersex traaficking amplia a ideia de bem
juridico no trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual, em razdo da divulgacdo da
imagem das vitimas pela internet.

A pesquisa ocorreu em trés momentos distintos. O primeiro capitulo teve como
objetivo especifico conceituar cybersex trafficking, ja que as referéncias a ele costumam
oscilar entre fotografar, filmar ou transmitir a imagem das vitimas em tempo real. Para tanto,
buscamos a defini¢cdo de cibersexo, o que se mostrou igualmente dificil. Contudo, propomos
que o cibersexo fosse visto como todo ato que apresenta contetido sexual, independentemente
da interagdo entre duas ou mais pessoas, desde que veiculado no ciberespago. A partir dai,
concluimos que se o cybersex trafficking ¢ um trafico de pessoas para fins de cibersexo, ele
poderia ser definido como o ato de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar,
alojar ou acolher pessoas, mediante ameaca, violéncia, coagdo, fraude ou abuso, com a
finalidade de produzir contetido sexual, ou transmiti-lo em tempo real, independentemente de
haver interacdo com duas ou mais pessoas, desde que veiculado no ciberespago. Apesar do
conceito ser amplo, sublinhamos que a referéncia ao crime, no ambito deste trabalho, ocorrera
somente sob a perspectiva do streaming, foto ou video.

No segundo capitulo, buscou-se investigar a relagdo desse conceito com o direito de
imagem. Ao pontuar essa relagdo, tornou-se possivel identificar a existéncia de outros tipos
penais na ordem juridico que se fundamentam no direito de imagem. Afirmamos, assim, que o
cybersex trafficking representa uma ofensa a dignidade humana ao violar o direito

fundamental a imagem.



No tultimo capitulo, avaliamos o impacto do cybersex trafficking na ideia de bem
juridico protegido pelo art. 149-A do CP. Dentro das multiplas teorias de bem juridicos,
adotamos a concepcao constitucional. Em seguida, foi feita uma retrospectiva acerca dos bens
juridicos historicamente protegidos no trafico de pessoas, com o intuito de compreender o
contexto no qual se insere o cybersex trafficking. Vale dizer que o trafico de pessoas, como
um fendmeno social, demande interpretacdo historica, teleologica e logico-sistematica, na
medida em que sua extensdo deve ser extraida a partir do sentido e razdo da norma.

A investigacdo foi estruturada na pesquisa tedrica e empirica, a fim de subsidiar a
conceituacdo de cybersex trafficking. A primeira envolveu a literatura juridica e, também, os
argumentos desenvolvidos por autores da psicologia. A pesquisa empirica teve como foco
casos concretos, os quais foram coletados para a constituicdo do conceito. Cumpre ressaltar
que projetos de lei, exposicdo de motivos, relatérios e Convengdes internacionais foram
determinantes para aferir a relagdo do crime com a ideia de direito de imagem protegido pela
norma penal.

Ao final, foi possivel identificar que o cybersex trafficking impacta na ideia de bem
juridico, pois amplia o espectro juridico-penal, na medida em que demanda a tutela do direito
de imagem das vitimas. O conceito de trafico de pessoas cibernético produz, de igual modo, a
no¢do de exploragdo sexual na perspectiva da divulgacdo da imagem. Esse bem juridico
ofendido constitui um valor especifico da norma penal do art.149-A, o qual descreve a
finalidade especifica da conduta praticada pelo agente do crime. Nessa direcao, conclui-se que
a imagem ¢ um direito de personalidade e, portanto, deve ser visto como valor que se adequa
a nogdo de exploragdo sexual pretendida pelo Protocolo de Palermo e internalizado pela Lei

13.344/16.



1. TRAFICO DE PESSOAS NA ERA DIGITAL: DA INTERNET COMO MEIO DE
EXPLORACAO SEXUAL AO CONCEITO DE CYBERSEX TRAFFICKING

O objetivo deste capitulo € conceituar cybersex trafficking, a partir de aspectos
tedricos e sob a perspectiva de casos concretos. Esta abordagem se justifica em razao da
auséncia de contornos precisos, em que pese a terminologia seja constantemente utilizada pelo
noticiario internacional, como referéncia ao trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual
cibernética, em especial na modalidade streaming. Assim, o capitulo sera dividido em duas
etapas.

Na primeira, analisaremos a internet como meio de exploragao sexual do trafico de
pessoas. Apos delimitar o objeto e descrever o escopo e a dindmica dos casos encontrados,
concluimos que a sua ocorréncia ¢ mais comum do que se possa imaginar. Mais do que isso,
ha uma ligacdo simbiotica entre conteudo sexual na internet e trafico de pessoas, de modo a
tornar dificil distinguir quando ha ou ndo crime. Dentro desse cendrio, onde o Brasil se
apresenta como um dos maiores consumidores de pornografia do mundo, destacamos a
possibilidade de que casos semelhantes estejam sendo negligenciados, em razao de possivel
desconhecimento acerca da problematica.

J& na segunda etapa, constatamos que a defini¢do de cybersex trafficking € oscilante,

ao que buscamos o significado de cibersexo, para, em seguida, conceituarmos aquele.

1.1. Internet como meio de exploracio sexual no trafico de pessoas

Se quisermos ter sucesso no enfrentamento ao trafico de pessoas, temos que
compreender o seu escopo, sua estrutura, onde ele estd acontecendo, quem sdo suas vitimas e
quem estd cometendo o crime®. Com essas palavras, o diretor-executivo do UNODC, Yury
Fedotov, apresentou o mais recente Relatorio Global sobre trafico de pessoas, divulgado em
29 de janeiro de 20197,

Dentro do cenario internacional, ele se apresenta como o maior e mais importante

3 Nagdes Unidas Brasil. Numero de casos de trafico de pessoas atinge recorde em 13 anos, indica relatorio.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/numero-de-casos-de-trafico-de-pessoas-atinge-recorde-em-13-anos-
indica-relatorio/>. Visto em 07 de agosto de 2019.

4 UNODC. Global Report On Trafficking in Persons 2018. Disponivel em:
<https://www.unodc.org/documents/lpo-
brazil//Topics_TIP/Publicacoes/GLOTiP_2018 BOOK web_small.pdf>. Visto em 7 de agosto de 2019.



documento de combate ao referido crime, na medida em que divulga um panorama do
fendmeno sob diversas perspectivas. Nele, sdo apresentados nimeros sobre vitimas detectadas
e seu perfil, formas de exploracdo, fluxos e estatisticas de condenacdo, etc. No entanto, um
aspecto tem recebido pouca aten¢do, qual seja, a relacdo entre trafico de pessoas e exploragao
sexual cibernética. Embora o relatorio tenha inovado ao fazer constar, pela primeira vez, um
topico especifico sobre o uso da internet e sua relagdo com a traficancia humana, ndo ha
descri¢ao do escopo, tampouco da estrutura. Em verdade, o debate, quando raramente ocorre,
restringe-se em grande medida ao aliciamento digital, deixando de lado outras formas de
utilizar o ciberespaco para a pratica desse crime. Ha, todavia, uma significativa ligacdo entre
exploragdo sexual online e trafico de pessoas, a qual ndo pode ser negligenciada.

Diante desse amplo cenario, portanto, ¢ preciso que delimitemos o objeto, tendo em
vista que a internet pode ser fruida de trés maneiras, quando da pratica do crime. Em primeiro
lugar, é utilizada como meio virtual para aliciar vitimas®>. Em uma segunda analise, funciona
para divulgacdo do perfil de pessoas ja aliciadas no mundo fisico®. Porém, hd uma terceira
modalidade — objeto deste trabalho monografico - na qual a exploragdo da vitima ocorre no
mundo virtual. Portanto, cumpre esclarecer que a discussdo em torno do trafico de pessoas
com uso da infernet implica na compreensao da exploragdo sexual cibernética.

Esta nova modalidade coloca a exploragdo sexual como um tréafico cibernético tipico,
na medida em que a finalidade do crime s se satisfaz através do ciberespago. Vale dizer que
quando se trata do uso da internet para aliciar ou mediar uma exploragdo presencial, a
tecnologia ¢ importante, porém dispensavel. O mesmo, contudo, ndo ocorre em relacdo ao
trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual cibernética, cujo acesso eletronico a um
provedor de internet € essencial.

A importancia do debate estd no fato de que a exploragdo sexual cibernética

5 Em 2011, por exemplo, a SaferNet Brasil ja denunciava uma lista com cerca de 700 sites para aliciamento das
vitimas. Vide: ONU Brasil. Paises precisam investir no combate ao trafico de pessoas. 2011. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/paises-precisam-investir-no-combate-ao-trafico-de-pessoas/>. Visto em 17 de
setembro de 2019.

® Em 2017 foi langado o documentério intitulado I Am Jane Doe (disponivel na Netflix), que conta historias reais
de criancas e adolescentes americanas escravizadas pelo comércio sexual infantil através de anuncios nos
classificados online do site Backpage. A historia narra, entre outras coisas, como criangas que antes eram vistas
pelas ruas, agora sdo vendidas de forma andnima e eficiente na internet, gerando aos provedores lucros de
milhdes de dolares. A peculiaridade deste caso, porém, esta no fato de que a internet ndo foi utilizada para
aliciar vitimas, tampouco para explora-las, mas serviu como um elo entre os dois, na medida em que usuarios
podiam comprar, através de transagdes virtuais, relagdes sexuais presenciais com vitimas de trafico de pessoas.
Em razdo desse caso, em 2018 foi aprovada a lei Stop Enabling Sex Trafficking Act, pelo parlamento
americano. Apesar do backpage ter sido fechado, outros sites o substituiram, tais como Craigslist,
YesBackpage, etc



apresenta novos problemas e desafios, sem os quais ndo ha como compreender, por completo,
o impacto da internet. Para além da sua utilizacdo como meio, assumir que o fendmeno ¢
muito mais amplo nos leva a um debate acerca de novos bens juridicos a serem protegidos,
pois a relagdo entre exploragdo sexual da imagem e trafico de pessoas passa a ser intrinseca.
Na esteira desse raciocinio, o foco sera em analisar o uso do ciberespaco nao para aliciar
vitimas ou mediar exploracdes, mas como fim em si mesma; como uma finalidade que se
satisfaz no mundo digital.

Importa esclarecer que este trabalho terd como terminologia a expressdo exploragdo
sexual cibernética, ao invés de virtual. Tal escolhe se justifica, porque o termo “virtual”
remete a algo sem efeito real, que s6 existe no plano da imaginagdo. A expressdo “virtual”
atenua um crime que possui consequéncias fisicas, emocionais, sociais € econdmicas
tangiveis, cujas vitimas reais merecem, ao menos, um tratamento humanizado. Assim, optou-
se pela terminologia cibernética, a qual denota o ciberespago como uma ferramenta para a
pratica de crimes, em especial o trafico de pessoas’.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos ao uso da internet como finalidade para
a pratica da exploracdo sexual no trafico de pessoas. Em sintese preliminar, ¢ possivel
destacar ao menos trés formas diversas dessa pratica: 1) streaming®; 2) arquivo de video; ou
3) arquivo fotografico.

A primeira, e mais comum em nimero de casos encontrados’, tem como
caracteristica principal o fato de que as vitimas sdo forgcadas a praticar atos sexuais em frente
a aparelhos eletronicos (normalmente webcams), para abusadores em tempo real. A

exploracdo sexual de pessoas por meio de dispositivos de transmissdo de imagens de video

7 A terminologia “cibernética” em detrimento da “virtual” é uma aplicagdo do pensamento proposto pela Dr*.
Athanassia P. Sykiotou, a qual em seu artigo intitulado “Cyber trafficking: recruiting victims of human
trafficking through the net”, argumenta (p.3) ser equivocada a terminologia “virtual trafficking” ao invés de
“cyber-trafficking”, ja que as vitimas sdo reais. A autora explica que a confusdo se d4, pois normalmente nos
referimos a sexo virtual como aquele consentido que, caso ndo ocorresse no ciberespaco, seria dito sexo real.
Porém, no trafico de pessoas nao ha consentimento, de modo que ndo poderiamos chamar de “sexo virtual”,
tampouco de “trafico virtual”’, mas sim de “cibertrafico”. Artigo disponivel em: <http://crime-in-
crisis.com/en/wp-content/uploads/2017/06/74-SYKIOTOU-KOURAKIS-FS_Final Draft 26.4.17.pdf>. Visto
em: 18 de julho de 2019.

No REsp n° 1.559.265, o STJ definiu streaming como sendo “a tecnologia que permite a transmissao de dados
e informagdes, utilizando a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo ¢ caracterizado pelo
envio de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usuario realize download dos arquivos a
serem executados”.

Faz-se essa ressalva, pois as outras modalidades ndo sdo tdo facilmente encontradas. Ha, por alguma razio,
mais noticias sobre streaming do que sobre arquivos de video ou fotografias. Apesar disso, a dificuldade em
distinguir conteudo pornografico de exploragdo sexual em decorréncia de trafico de pessoas gera,
consequentemente, uma dificuldade em saber qual o niimero real de pessoas exploradas por video ou foto. Em
todo caso, ¢ inconclusiva qualquer afirmagdo acerca da realidade quantitativa dessas modalidades.
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tem origens tdo antigas quanto a propria tecnologia streaming. Apds a revolugdo dos
computadores, em 1980, as primeiras webcams surgiram (1990), ainda restritas aos campi
universitarios, tendo sido comercializadas pela primeira vez em 1994, com a chamada
QuickCam'®. Em 1995 ja havia registros do seu uso para produgdo e transmissio de
pornografia infantil na internet, envolvendo um grupo conhecido como “Orchid Club”, com
membros em pelo menos 4 paises. No processo, os promotores afirmaram ser esse 0 primeiro
caso envolvendo a transmissdo em tempo real de imagens de criancas sendo sexualmente
violentadas, para que outas pessoas online pudessem assistir''. Em 1997 trés membros do
grupo foram condenados por um tribunal de San José, na California, a penas que chegavam a
38 anos. Era apenas o inicio.

Tempo depois, em 1999, Dan Sandler cumprimentava os usudrios do seu site “The

Rape Camp” da seguinte forma:

“Bem-vindo ao campo de estupro!

Bem-vindo aos anos 2000

Bem-vindo a Kampuchea

Isso ndo é apenas um chat por video

Isso é uma experiéncia internacional”'. (tradugdo nossa)

Esta nova forma de exploragdo sexual, até entdo pouco conhecida, apresentava
mulheres asiaticas vendadas, presas com cordas e amordacadas, enquanto os atos de violéncia
fisica e sexual eram transmitidos em tempo real. Os “espectadores”, por sua vez, encorajavam
humilhagdes através de pedidos de tortura. Para visualizar o contetido das transmissdes era
preciso pagar uma taxa variavel: 15 dolares para 10 minutos, 40 ddlares para 30 minutos e 75
délares para 60 minutos'>.

O caso “The Rape Camp” foi tema de um artigo publicado por Donna M. Hughes, no
ano 2000. J4 naquela época pontuava que, como regra, quando uma tecnologia ¢ introduzida
em um sistema de exploragio, pessoas com poder podem amplia-la, intensificando os danos'®.

A autora afirma haver uma forte ligagdo entre a industria do sexo e a internet. Cita, por

OThe history of Video Conferencing. BM Magazine, 8 de janeiro de 2015. Disponivel em:
<https://www.bmmagazine.co.uk/tech/history-video-conferencing/>. Visto em: 17 de agosto de 2019.

"Prison Terms for Members of Internet Kid Porn Ring. SFGATE, 23 de outubro de 1997. Disponivel em:
<https://www.sfgate.com/news/article/Prison-Terms-for-Members-Of-Internet-Kid-Porn-Ring-2824470.php.
Visto em: 17 de agosto de 2019.

12 “Welcome to the Rape Camp! Welcome to the Year 2000 Welcome to Kampuchea It’s not just live video chat
It’s an international experience”. In: HUGHES, Donna M. Welcome to the rape camp: sexual exploitation
and the internet in Cambodia. Journal of Sexual Aggression, Vol. 6, Winter 2000, p.1. Disponivel para
download em:
<https://www.researchgate.net/publication/261191111_Welcome to_the rape camp_ Sexual exploitation and
_the Internet in Cambodia>. Visto em 17 de agosto de 2019.

BIbidem, p.1-2.

4Ibidem, p.6.



exemplo, que em 1998 analistas estimavam receitas em torno de 1 bilhdo de dolares por ano,
0 que representava 69% do total de vendas na online. Tais valores poderiam chegar a 3,1
bilhdes de délares em 20032,

De fato, essa dindmica vem se repetindo em diversos outros casos. Um dos mais
emblematicos foi objeto de reportagem da rede de noticias CNN, intitulada “Cyber-sex
trafficking: a 21st century scourge”, publicada em julho de 2013'. O texto comeca narrando a
historia de “Andrea”, nome ficticio atribuido a uma crianga que, aos 14 anos, foi atraida para
trabalhar em uma casa de cibersexo, em Negros Oriental, uma provincia das Filipinas. Natural
de uma aldeia rural do pais Asiatico, chegou ao local sob a promessa de que ganharia um
emprego remunerado como babé na cidade, mas foi explorada e mantida em cércere privado.
O dono do espaco mantinha as janelas sempre cobertas, as portas trancadas e a ameaga
constante de que se escapasse seria presa pela policia.

Além de Andrea, havia outras 6 meninas, todas com idade entre 13 e 18 anos. Na
casa, em frente a um computador ¢ uma camera, as vitimas eram forgadas a satisfazer as
“fantasias sexuais” de homens de diversas partes do mundo. Os 56 dolares por minuto, pagos
por cada transmissdo, significavam aos abusadores um momento de satisfacao; ao explorador,
a possibilidade de ganho “facil”; e as vitimas, danos psicologicos permanentes.

Esse caso exemplifica uma teia de outros tantos que ocorrem todos os dias nas
Filipinas. A reportagem da CNN ainda chama atencdo para o fato de que o pais Asiatico retine
algumas condi¢des que favorecem essa modalidade de trafico. Pobreza e o comércio sexual
estabelecido sdo condigdes sempre significativas para o crime, visto de uma forma geral.
Todavia, uma populagdo predominantemente de lingua inglesa e, sobretudo, o amplo acesso a
internet, fazem do local um espago ideal para a disseminacdo do trafico de pessoas para fins
de exploragdo sexual cibernética.

O dominio da lingua inglesa ¢ significativo, pois uma das formas mais comuns de se
praticar essa modalidade é através daquilo que alguns chamam de “exploragio guiada™'’,
onde aquele que paga pelo “servigo” € quem diz como ele serd executado. Feito o pagamento,

os abusadores emitem instrugdes em tempo real dizendo o que a vitima deve fazer em frente a

STbidem, p.7.

1DE LEON, S. Cyber-sex trafficking: a 21st century scourge. CNN, 18 de julho de 2013.. Disponivel em:
<https://edition.cnn.com/2013/07/17/world/asia/philippines-cybersex-trafficking/index.html>. Visto em: 19 de
julho 2019.

7ATKIN, Michael; TUGWELL, Nikki. Australian cyber sex trafficking ‘most dark and evil crime we are
seeing’. ABC News, 7 de setembro de 2016. Disponivel em: <https://www.abc.net.au/news/2016-09-
07/predators-using-internet-to-direct-live-online-sex-abuse/7819150>. Visto em 19 de julho de 2019.



camera, o que torna a comunicacdo um ato importante. Porém, a interlocucao entre os
envolvidos nem sempre € necessaria. Em uma reportagem feita pelo jornal The Telegraph, a
vitimas, de origem norte coreana, relata que ao chegar a casa na China, para a qual fora
traficada, foi levada para um quarto e estuprada por 4 homens em frente a uma mesa com
computador e webcam'®.

Em que pese também ndo seja regra, a maior parte das vitimas sdo criangas, nao
havendo limite minimo de idade. Em uma operagdo realizada nas Filipinas, por exemplo,
foram resgatadas duas meninas de 9 e 16 anos, dois meninos de 2 e 13 anos, ¢ um bebé!’.
Segundo a organizag¢do holandesa especializada no combate ao abuso infantil online, 7erre
des Hommes, estima-se que 750 mil pessoas ao redor do mundo procuram, todos os dias, por
pornografia infantil em mais de 40 mil salas de bate-papo®°. Embora niio seja possivel afirmar
que todos os casos de violéncia sexual digital contra criangas sdo resultado de trafico de
pessoas, ¢ fato que tamanha procura por pornografia infantil tem gerado uma transferéncia de
espaco, antes ocupado pelas ruas, para a internet. Nesse sentido, a International Justice
Mission (IJM) alerta que estudos apontam uma redugdo de 75% a 86% do numero de criangas

disponiveis em ruas e bares, outrora famosos pelo trafico sexual®!

. A redugdo, aparentemente
positiva, esconde um fato cada vez mais comum, em que a crescente disseminagdo de
tecnologias tem feito do trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual cibernética uma
realidade mundial. Se antes os abusadores tinham que viajar até os locais famosos pelo
turismo sexual, onde traficantes recrutavam adolescentes e as obrigavam a trabalhar em bares

e clubes, hoje, basta uma conexao de internet simples.

. s . 1
Sob esse ponto de vista, a nossa legislacdo determina um aumento de 3 (um terco)

1 , : .
até - (metade) sempre que o trafico de pessoas for cometido contra crianga, adolescente ou

pessoa idosa ou com deficiéncia (art.149-A, §1° II, do CP). Ainda, a forma de aumento

18SMITH, N.; FARMER, B. Oppressed, enslaved and brutalised: the women trafficked from Nortth Korea into
China’s sex trade. The Telegraph, 20 de maio de 2019. Disponivel em: <https://www.telegraph.co.uk/global-
health/women-and-girls/oppressed-enslaved-brutalised-women-trafficked-north-korea-chinas/>~. Visto em 20
de julho de 2019.

Y ALMENDRAL, Aurora. Cheap tech and widespread internet access fuel rise in cybersex trafficking: the low
cost of child cybersex trafficking makes it easy to operate and difficult to prevent. NBC News, 30 de junho de
2018. Disponivel em: <https://www.nbcnews.com/tech/tech-news/cheap-tech-widespread-internet-access-fuel-
rise-cybersex-trafficking-n886886>. Visto em 20 de julho de 2019.

0Qweetie 2.0: stop webcam childsex. Terre des Hommes. Disponivel em:
<https://www.terredeshommes.nl/en/sweetie-20-stop-webcam-childsex>. Visto em 20 de julho de 2019.

2Cybersex trafficking is a from of modern slavery that was unimaginable before the digital age. 1JM.
Disponivel: <https://www.ijm.ca/our-work/sex-trafficking/cybersex-trafficking>. Visto em 20 de julho de
2019.



prevista no inciso III também ¢ percebida, isto ¢, quando o sujeito ativo se prevalece de
situagdo de parentesco, doméstica, de coabitacao, de hospitalidade, de dependéncia
econdmica [...]. Em um caso relatado pela ABC News, duas irmds e um menino foram
explorados pela tia, a qual serviu de intermediadora para um abusador na Australia®2. Ja em
outros, trazidos pela CNN, prima, tio e mie, em casos diferentes, foram os exploradores>.
Para Dolores Rubia, da ONG International Justice Mission, os parentes consideram que a
exploragdo sexual cibernética ndo ¢ tdo nociva quanto a prostituicdo, ja que as criang¢as nao
seriam fisicamente tocas ou penetradas?*.

Tais casos, onde o sujeito ativo ¢ um familiar proximo, revelam um aspecto pouco
comum em outras modalidades de trafico de pessoas, ao permitir a consumagao do crime sem
que a vitima saia do proprio lar. E interesse observar, sob essa perspectiva, que o art.149-A
traduz-se em um tipo misto alternativo, pois contempla varios nicleos verbais possiveis. Ha,
para a configuracdo do crime, um ato (“‘agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa”), o qual ¢ praticado através de um meio (“grave ameaga,
violéncia, coagdo, fraude ou abuso”), para uma determinada finalidade (remogdo de 6rgaos,
tecidos ou partes do corpo, submissdo a trabalho em condi¢des andlogas a de escravo,
submissdo a qualquer tipo de serviddo, adog¢do ilegal ou exploracdo sexual). Ndo se exige,
portanto, transporte ou transferéncia interna ou internacional, pois como crime de agdo
multipla, sua consumacao pode ocorrer através de outros verbos.

Acerca disso, foi possivel observar que as elementares “agenciar” e “alojar” sdo as
mais comuns, quando o sujeito ativo ¢ um familiar. Para outros agentes, porém, “aliciar”,

% ¢¢

“transportar”, “comprar” ou “acolher” sdo mais recorrentes. A forma de aumento em razdo da
transnacionalidade, por sua vez (§1°, 1V), também ¢ notada. Nesse sentido, ha dados
apontando que 60% das norte coreanas refugiadas na China sdo traficadas para o comércio
sexual, dentre eles a exploragio sexual por streaming®. E essencial, nestes casos de retirada

do territorio nacional, que o pais de destino seja acolhedor, pois a transnacionalidade acaba

ZATKIN, M. Australian cyber sex trafficking ‘most dark and evil crime we are seeing’. ABC News, 07 de
setembro de 2016. Disponivel em: <https://www.abc.net.au/news/2016-09-07/predators-using-internet-to-
direct-live-online-sex-abuse/7819150>. Visto em 21 de julho de 2019.

ZDE LEON, S. op. cit. Disponivel em: <https:/edition.cnn.com/2013/07/17/world/asia/philippines-cybersex-
trafficking/index.html>. Visto em 21 de julho de 2019.

2*Inside the raid on a suspected pedophile’s cybersex den. CBS News, 12 de maio de 2017. Disponivel em:
<https://www.cbsnews.com/news/child-cybersex-abuse-webcam-philippines-pedophile-suspect-david-timothy-
deakin/>. Visto em 21 de julho de 2019.

ZDisponivel em: <https://sol.sapo.pt/artigo/659064/norte-coreanas-estao-a-ser-vendidas-como-escravas-sexuais-
na-china>. Visto em 22 de julho de 2019.



servindo como um fator que amplia a vulnerabilidade. Diz-se acolhedor, pois no caso chinés
mencionado, a organizagdo criminosa que operava o esquema sabia que as mulheres nao
tinham escolha, ja que se buscassem ajuda das autoridades seriam repatriadas para o pais de
origem, ondem possivelmente seriam presas, torturadas, ou executadas?®. Como uma das
politicas globais, ¢ fundamental que as vitimas sejam tratadas de forma humanizada e
acolhedora pelo pais de destino.

No que tange ao aspecto financeiro, notou-se que na maior parte dos casos analisados
o ato foi precedido de pagamento, o que indica um elemento significativo para o esquema.
Tais valores costumam variar entre 20 ¢ 150 dolares por transmissao, aumentado de acordo
com o nivel de abusividade solicitado®’.

Em que pese o pagamento nao seja um elemento caracterizador do trafico de pessoas,
a chamada “inteligéncia financeira” se tornou uma importante linha de investigagdo. A titulo
de exemplo, em um dos casos a informag¢ao que levou as autoridades até o explorador veio de
servicos internacionais de transferéncia de dinheiro online, que notificou um provedor de
internet americano sobre uma conta suspeita. A investigagdo resultou na prisdo de David
Timothy Deakin, o qual mantinha nas Filipinas um centro de cibersexo’®. Em outro, a
AUSTRAC, 6rgao australiano semelhante ao COAF, utilizou transferéncias frequentes de 10 a
100 dolares para paises do Sudeste Asiatico como forma de identificar agentes que pagavam
para ver vitimas de trafico de pessoas sendo exploradas sexualmente em tempo real?’.

Por fim, observou-se, na modalidade por streaming, relagdes com outros crimes,
entre eles os de organizacgdo criminosa, carcere privado, estupro e pornografia infantil.

Em suma, ¢é possivel afirmar, a partir dos casos analisados, que ha dois grupos de
elementos relacionados com o trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual por straming:

1) elementos essenciais; 2) elementos comuns. Os essenciais sdo aqueles sem os quais nao €

2Conforme reportagem do The Telegraph, “The women ensnared by the gangs face the sickening choice of
becoming sex slaves or being repatriated to the oppressive state where they face torture in bleak prison camps
or possible execution.”. Disponivel em: <https://www.telegraph.co.uk/global-health/women-and-
girls/oppressed-enslaved-brutalised-women-trafficked-north-korea-chinas/>. Visto em 22 de julho de 2019.

Y International Justice Mission. Submission of International Justice Mission Australia to the Joint
Committee on Law Enforcement Inquiry into Human Trafficking. 2017. p.7. Disponivel em:
<https://www.parliament.nsw.gov.au/lcdocs/submissions/56986/0011 International Justice Mission
Australia.pdf>. Visto em 23 de julho de 2019.

28Inside the raid on a suspected pedophile’s cybersex den. CBS News, 12 de maio de 2017. Disponivel em:
<https://www.cbsnews.com/news/child-cybersex-abuse-webcam-philippines-pedophile-suspect-david-timothy-
deakin/>. Visto em 21 de julho de 2019.

QOnline transactions lead to convictions for child sex offences. AUSTRAC. Disponivel em:
<https://www.austrac.gov.au/business/how-comply-guidance-and-resources/guidance-resources/online-
transactions-lead-convictions-child-sex-offences>. Visto em 24 de julho de 2019.



possivel falar em trafico de pessoas para fins de exploragao sexual por straming. Traduz-se,
assim, no ato de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, comprar, alojar ou acolher pessoa,
mediante grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com a finalidade de exploracao
sexual através de aparelhos eletronicos de transmissdo em tempo real. Os elementos comuns,
por sua vez, sao aqueles que embora nao descaracterizem o crime em questdo, normalmente
estao presentes. Destacam-se, entre eles, o sujeito passivo “crianca ou adolescente”, atividade
sexual em troca de remuneragdo, vitima que ja se encontrava em situa¢do de vulnerabilidade
social ou econdmica, exploragdo guiada e relagdo com outros crimes.

Além da modalidade por streaming, a exploragdo sexual cibernética pode ocorrer
através de fotos e videos. Diferente daquela, onde os atos sexuais sdo praticados em tempo
real, nessas a exploracdo sexual € posterior, em que pese a violéncia sexual ja tenha ocorrido.
Sob esse aspecto, o streaming se assemelha a prostituicdo, na medida em que a violagdo
sexual ocorre ao mesmo tempo da exploracdao. Por outro lado, nas modalidades por foto e
video h4 uma espécie de fragmentacgdo dos atos, tendo em vista haver primeiro o abuso sexual
e somente em um momento posterior, onde os arquivos sao comercializados nos sites (seja
pela venda direta ou indireta, através de assinatura ou publicidade), € que a exploracdao se
perfectibiliza.

Os abusos, portanto - que podem ser na forma de estupros, violagdo da intimidade ou
qualquer outro ato libidinoso - tornam-se um meio para a exploragdo sexual da imagem das
vitimas, 0 que permite aos membros de uma organizagdo criminosa concorrerem de forma
distinta para a violéncia sexual praticada. Em um caso assim, a Interpol/DF encaminhou ao
Supremo Tribunal Federal representagdo pela prisdo cautelar para a extradigdo em desfavor do
nacional mexicano V.LV., o qual era procurado para responder processo de “trafico de pessoas
agravado pela delinquéncia organizada”. No Processo de Extradicdo 1541, de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, a Embaixada do México relata que o extraditando, em
coautoria com outros individuos, integrou uma organizacdo criminosa dedicada ao trafico de
pessoas na modalidade de exploragao de pornografia e outros crimes conexos.

As investigagdes teriam comecado quando o escritério da Interpol, em Sao José da
Costa Rica, encaminhou ao escritério da Interpol no México, informagdes sobre uma
organizacdo criminosa dedicada ao registro de sites que hospedavam arquivos pornograficos,
cujas vitimas menores teriam sido aliciadas através de uma agéncia de modelo e,

posteriormente, forcadas a realizar atos sexuais. Os relatos do agente de policia indicam:



“[...] Que desde o ano 2015 recebeu se informagdo sobre um grupo de pessoas que
dedicavam-se a criar sites na Internet nos quais colocam arquivos de pornografia
infantil, cujas vitimas sdo recrutadas mediante agéncias de modelos e posteriormente
obrigadas a realizar atos sexuais, enquanto sdo filmadas com videos ou fotos. A
investigacdo da Secdo de Crimes contra a Integridade Fisica, e Trafico de Pessoas de
nossa Policia Judiciaria, conseguiu determinar que as liderancas da organizagdo, que
cadastram os dominios na Web destinados ao pagamento de adesdes como membros
e por descarregar material pornografico e que, em geral, sdo o cérebro desta
organizagdo transnacional, sdo dois cidaddos mexicanos, que estdo plenamente
identificados; além disso, existe outro grupo de cidaddos mexicanos relacionado
com as transferéncias de dinheiro ao lider das organizagdes em nosso pais ¢ outro
grupo, também de cidaddo mexicanos dedicado exclusivamente ao registro de todos
os sites pornograficos em investigacdo. Da nossa parte, estamos convencidos de que
tém também vitimas em territorio mexicano, algumas delas aparecem no site
Bonitamodel.com, mas isto claramente deve ser ainda apurado pelas suas
autoridades. Mediante o sistema 1-524/7 SHARE estamos encaminhando um
primeiro relatério policial (separado em duas partes) que tem 563 paginas. Também
estamos encaminhando a amplia¢do desse primeiro relatdrio, que t€ém 67 paginas.
Nesses documentos explica-se com detalhe a atividade criminosa realizada, a
conformag¢do da organizagdo, seus membros em cada pais, as relagdes telefonicas,
localizagGes dos suspeitos com suas respetivas identidades, a identificacdo das
vitimas costarriquenhas, os sites investigados, todos os enderecos ¢ dominios, além
da ubiquacdo de alguns dos servidores utilizados [...]”3°

A partir dessas informagdes, a Coordenacdo Geral de Servicos Periciais da Agéncia
de Investigagdo Criminal do México emitiu um parecer onde constava que até o dia 17 de
novembro de 2016 estavam ativos doze sites, dos quais a maior parte estava hospedado na
Cidade do México, sendo dois no estado de Veracruz (México), e outros no Brasil e na Costa
Rica.

Dentro da organizagdo criminosa havia uma clara divisdo de tarefas. Especificamente
em relacdo a V.L.V., o pedido de extradicdo informa que sua fungdo consistia em gerir o
or¢amento para a producdo de material com contetido pornografico, administrar, dirigir e
supervisionar a criacdo, administracdo e modificagdo dos sites e supervisionar a gestdo dos
recursos obtidos. Outro membro com papel central para o esquema era E.S., costarriquenho
cujas atribuigcdes de designer e fotdgrafo se somavam as de cadastrar os sites e recrutar as
vitimas. Além deles, havia outros 6 integrantes com fung¢des diversas. Alguns facilitavam e
forneciam o espago, recursos € materiais para a producdo das fotos e videos, outros dividiam
os lucros.

As provas constantes nos autos apontam que o aliciamento das vitimas ocorria de
forma presencial e por meio de fraude. Uma vez aliciadas, elas eram levadas até o enderecgo
de um dos membros, onde eram fotografadas e filmadas. Nesse sentido, uma das vitimas

declara que

30 STF. PROCESSO DE EXTRADICAO 1541. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Processo fisico.
Numero unico: 00149321120171000000. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5417442>.



"[...] O sr. E.S. tirou fotos minhas em roupa intima e nua quando eu tinha 13 anos de
idade. Atualmente estou com 18 anos, essas fotos as tirou no estudo fotografico de
um amigo dele ... ndo me lembro bem do endereco ... Tempo depois E.S. chegou no
colégio Sotero Gonzélez Barquero, onde eu estudava, em San Juan de Dios de
Desamparados, para me pedir que eu modelasse ... Me ofereceu dinheiro mas
finalmente ndo me pagou, eu era uma menina, estava com 13 anos e ia fazer 14, mas
ele me coagia, dizendo que se eu ndo modelar minha mae e minha irma iam pagar as
consequéncias ... eu ndo falei disto a ninguém, como estava com medo eu aceitei que
me tiraram fotos em roupa intima, depois ele me despiu e quando me pediu para
aparecer em video me masturbando, foi quando criei coragem ¢ falei que ndo. Néo
chegou a abusar sexualmente de mim, mas eu percebi que ele ficava ereto ... Eu vim
hoje a denunciar, porque carregaram no site "foros de Costa Rica" essas fotografias
onde apareco com roupa intima, mas sim carregou topless, e fios, enfrentei E.S. por
telefone, ele me falou que ndo poderia fazer nada porque ele ja ndo tinha esse

material, ¢ que ndo sabia quem o teria pegado [...]”. 3!

De posse dos materiais, o passo seguinte era publica-los e comercializa-los em sites
administrados pela organizacdo criminosa. Ao ingressar nessas plataformas digitais, os
“usudrios” eram redirecionados as paginas support-gurus.com € support-gurus.net,
administrados pela empresa E.Z S/A, cujo presidente era V.L.V.. Em seguida, era preciso fazer
um cadastro e efetuar o pagamento para que pudessem acessar os conteudos do site.

Feito o pagamento, ocorria a liberagdo do acesso, onde os usudrios podiam ver e
baixar fotos e videos pornograficos das vitimas. No curso das investigacdes, as imagens
foram analisadas por uma médica e por uma especialista em psicologia forense, ambas
designadas pela Coordenagdo Geral de Servicos Periciais da Agéncia de Investigagdo
Criminal do México. As conclusdes foram no sentido de que elas contém pessoas do sexo
feminino que, com base nas caracteristicas anatdmicas e sexuais, corresponderiam a pessoas
menores de 18 dezoito anos.

Na legislagdo Mexicana, o caso foi enquadrado como organizacao criminosa e trafico
de pessoas. Entretanto, de forma diversa ao que preve a legislagdo brasileira, onde o art.149-A
do Cddigo Penal utiliza a expressdo “exploracdo sexual” de maneira genérica, a Lei Geral
para Prevenir, Sancionar e Erradicar os Delitos em Matéria de Trafico de Pessoas e para a
Protecao e Assisténcia as Vitimas, do México, traz um artigo especifico para quando se tratar

da finalidade exploracdo sexual cibernética. Diz o artigo 16:

Artigo 16. Sera imposta uma pena de 15 a 30 anos de prisdo e de 2 mil a 60 mil dias
de multa, assim como o confisco dos objetos, instrumentos e produtos do delito,
incluindo a destrui¢cdo dos materiais resultantes, ao que procurar, promover, obrigar,
publicitar, gerir, facilitar ou induza, por qualquer meio a uma pessoa menor de
dezoito anos de idade, ou que ndo tiver a capacidade de compreender o significado
do fato, ou ndo tenha capacidade de resistir a conduta, a realizar atos sexuais ou de
exibicionismo corporal com fins sexuais, reais ou simulados, com a finalidade de
produzir material através de video, audio, fotografia, filma-los, exibi-los ou
descrevé-los através de anincios impressos, sistemas de computo, eletronicos ou

31 Ibidem.



sucedineos e se beneficie economicamente da explorag¢io da pessoa. (tradugéo e
grifo nosso)*

Nas mesmas penas incorrem quem “financia, elabora, reproduz, armazena, distribui,
comercializa, arrenda, expde, publica, difunde, adquire, intercambia ou compartilha, por
qualquer meio, os referidos materiais” (art. 16)*>. Em que pese para efeitos de
responsabilidade criminal tanto a legislacdo brasileira quanto a mexicana seriam, em tese,
suficientes, a auséncia de um tipo especifico no Brasil diz mais sobre como nos
desconhecemos o trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual cibernética, do que
propriamente representa um vacuo legislativo.

Os casos aqui apresentados revelam uma interligacdo simbiotica entre trafico de
pessoas e contetido sexual cibernético ha pelo menos 24 anos. Donna Hughes argumenta que

4 ¢ como a internet tornou-se de facil

a pornografia sempre foi uma inddstria de alto lucro?
acesso ao publico global, ela rapidamente se digitalizou. O aumento na procura levou os sites
a competirem por novos materiais cada vez mais extremos, como pornografia infantil,
escraviddo, torturas, etc*®, criando, assim, um novo mercado para o trafico de pessoas. Se a
disputa tem levado empresas a utilizarem trabalho escravo em suas industrias; se a
maximizag¢do dos lucros da prostituicdo fez e ainda faz com que pessoas sejam traficadas; se a
demanda por orgdos tem servido de subterfligio para a comercializagdo humana; assim,
também, a busca incessante por pornografia digital contribui para a ocorréncia do crime.

O Brasil, dentre desse cenério, ¢ um dos paises que mais consome pornografia®® e

pornografia infantil no mundo®’. Entretanto, nos materiais oficiais consultados*® nio ha

32Articulo 16. Se impondra pena de 15 a 30 afios de prision y de 2 mil a 60 mil dias multa, asi como el decomiso
de los objetos, instrumentos y productos del delito, incluyendo la destruccion de los materiales resultantes, al
que procure, promueva, obligue, publicite, gestione, facilite o induzca, por cualquier medio, a una persona
menor de dieciocho afios de edad, o que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho, o no
tenga capacidad de resistir la conducta, a realizar actos sexuales o de exhibicionismo corporal, con fines
sexuales, reales o simulados, con el objeto de producir material a través de video grabarlas, audio grabarlas,
fotografiarlas, filmarlos, exhibirlos o describirlos a través de anuncios impresos, sistemas de coémputo,
electronicos o sucedaneos, y se beneficie econdmicamente de la explotacion de la persona.”. In: MEXICO.
LEY GENERAL PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LOS DELITOS EN MATERIA DE
TRATA DE PERSONAS Y PARA LA PROTECCION Y ASISTENCIA A LAS VICTIMAS DE ESTOS
DELITOS. Disponivel em: < http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPSEDMTP_190118.pdf>.
Visto em 20 de agosto de 2019.

3 Ibidem.

3 HUGHES, Donna M., op. Cit., p.3.

3 Ibidem, p. 7.

36 Pornhub insights. 2018 Year in Review. Disponivel em: <https://www.pornhub.com/insights/2018-year-in-

review>. Visto em 20 de agosto de 2019.

Camara dos Deputados. Especialistas alertam para importincia dos pais no combate a violéncia sexual via

internet. 2016. Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/509022-

ESPECIALISTAS-ALERTAM-PARA-IMPORTANCIA-DOS-PAIS-NO-COMBATE-A-VIOLENCIA-

SEXUAL-VIA-INTERNET.html>. Visto em 20 de agosto de 2019.
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qualquer estatistica, analise ou descri¢do do trafico de pessoas para fins de exploracao sexual
cibernética. Em pesquisa feita no Banco de Dados de Jurisprudéncia da UNODC também nao
foram encontrados casos no Brasil*®. Se ¢ verdadeira a ligagdo entre pornografia e trafico de

O ¢ somos um dos paises que mais consome pornografia, o fato de ndo haver

pessoas*
estatisticas, casos ou debates, sugere uma probabilidade alta de que eles sejam tratados
somente como pornografia ou pornografia infantil, negligenciando possiveis casos de trafico
de pessoas.

Isso demonstra a necessidade de abandonar concepgdes unicas a respeito desse
crime, sob pena de restringirmos a aplicagdo das normas a determinados casos “idealizados”.
A complexidade de formas, meios e finalidades de pratica-lo rompe com o imaginario classico
onde a vitima ¢é retirada do pais, apos ser aliciada, mediante fraude, com a finalidade de
exploragdo sexual através da prostitui¢do. Ha, como se v€, uma relagdo significativa entre

conteudo sexual digital e trafico de pessoas, cujos modelos de exploracdo variam entre

streaming, videos e fotografias.

1.2. O conceito de cybersex trafficking

A terminologia “cybersex trafficking” tem sido utilizada pelo noticidrio internacional
para se referir, sobretudo, aos casos de trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual
cibernética por streaming. Porém, a definicdo do contetido € oscilante. A International Justice

Mission ora se refere como a exploracdo sexual de criangas, transmitida ao vivo pela

38 Foram analisados: 1) 1 Diagnostico Sobre o Trafico de Seres Humanos S3o Paulo, Rio de Janeiro, Goids e
Ceara; 2) Relatorio Nacional Sobre Trafico de Pessoas: Consolidagdo dos Dados de 2005 a 2011; 3) Politica
Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (2006); 4) Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas (2008); 5) Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas; 6) II Plano Nacional de
Enfrentamento ao Trafico de Pessoas.

39H4 apenas um unico caso onde as fotos nuas das vitimas eram publicadas em um site. Entretanto, o fim deste
site era a exploracdo presencial (prostituigdo), ou seja, as fotos serviam para que os clientes pudessem escolher
previamente suas vitimas. Este ¢ um caso que se assemelha ao Backpage, onde a internet serviu como um meio
para a exploragdo e ndo como um fim, ndo sendo, assim, objeto deste trabalho. Vide:
<https://sherloc.unodc.org/cld/case-law-doc/criminalgroupcrimetype/bra/2011/processo_n_2004.81.00.018889-
0.html?Ing=en&tmpl=htms>. Visto em 21 de agosto de 2019.

4No Artigo “The Slave and the porn star: sexual trafficking and pornography”, Robert W. Peters, Laura J.
Lederer, and Shane Kelly argumentam, inclusive, que a relag@o entre pornografia e trafico de pessoas vai além
do mundo digital, uma vez que seu consumo pode incentivar o trafico para prostituicao: “Women are trafficked
into the production of hardcore pornography, and hardcore pornography in particular may trigger and
exacerbate sexual desires and pathologies that motivate men to seek out the services of prostituted women.
This stimulation, in turn, contributes to the demand for women trafficked into prostitution.” PETERS, Robert
W.; LEDERER, Laura J.; KELLY, Shane. The Slave and the porn star: sexual trafficking and
pornography. The Protection Project Journal of Human Rights and Civil Society. 2012, p.14.



*!, enquanto em outros momentos o descreve em sentido amplo, envolvendo, também,

interne
audio, video ou fotos, em que pese restringindo o seu alcance aos casos de exploracao sexual
infantil*2. J4 a ONG The Exodus Road, que assim como a IJM tem sua atuacdo voltada ao
combate ao trafico de pessoas, diz que o cybersex trafficking é a exploragdo de qualquer
pessoa, através da internet, por meio de videos, fotos, webcam, ou outras midias digitais, de
maneira forcada, fraudulenta ou coercitiva®*. Ericka Carolina Rodas vai além e afirma que o
cybersex trafficking tem como sindnimos “turismo sexual infantil pela webcam™ e “trafico
sexual facilitado pela interner***. Carback pontua que ndo ha consenso acerca do tema,
embora considere que a venda de criangas para exploragdes sexuais via webcam constitui uma
de suas formas®.

Para além desses casos, a definicdo do objeto esbarra na dificuldade de encontrar
definigdes legais. Em pesquisa realizada no banco de dados de legislagdes do United Nations
Office on Drugs and Crime*S (UNODC/ONU), ndo ha nenhuma referéncia ao cybersex
trafficking. Para além do enquadramento legal, o desafio estd em delimitar quais atos
constituem o crime, na medida em que exploragdes sexuais cibernéticas tendem a assumir
multiplas formas. Em todo caso, € possivel dizer que o cybersex trafficking seria um trafico de

pessoas para cibersexo. Mas a diivida continua: afinal, o que € cibersexo?

As codificagdes mundiais igualmente ndo apresentam respostas. No banco de

4 CASEWORK SERIES CYBERSEX TRAFFICKING. 1JM. Disponivel em:
<https://www.ijm.org/sites/default/files/IIM_2016_Casework FactSheets CybersexTrafficking.pdf>. Visto em
03 de setembro de 2019.

“Inquiry into human trafficking. IJM. 18 de fevereiro de 2017, p.8. Disponivel em:
<https://www.parliament.nsw.gov.au/lcdocs/submissions/56986/0011%?20International%20Justice%20Mission
%?20Australia.pdf>. Visto em 03 de setembro de 2019.

“GARCIA, V. CYBERSEX TRAFFICKING: GROOMING & EXPLOITATION ONLINE. The Exodus Road.
15 de margo de 2019. Disponivel em: <https://blog.theexodusroad.com/what-is-cybersex-trafficking>. Visto
em 03 de setembro de 2019.

“RODAS, E. C. The Multi-Facets of Cyber-Sex Trafficking: A Call for Action and Reform from Society.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias de Assuntos Globais) — Centro de Assuntos Globais da Universidade de
Nova York. Nova York, P 12, 2014. Disponivel em: <http://pfigshare-u-
files.s3.amazonaws.com/1529606/ThesisFinalErickaRodasMay2014.docx>. Visto em 03 de setembro de 2019.

$CARBACK, Joshua T. Cybersex Trafficking: Toward a More Effective Prosecutorial Responde. Criminal
Law Bulletin, Volume 54, Number 1, p-100 - 101. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/325215858 Cybersex_ Trafficking Toward a More Effective Pros
ecutorial Response>. Visto em 08 de setembro de 2019.

46Este banco de dados é uma iniciativa da ONU que reune legislagdes de 195 paises sobre crime organizado,
além de jurisprudéncias e bibliografias. As legislagdes tratam de 15 temas: 1) corrupcdo; 2) falsificagdo; 3)
participagdo em grupo criminoso organizado; 4) crimes de drogas; 5) lavagem de dinheiro; 6) obstru¢ao de
justiga; 7) cibercrime; 8) pirataria e crime maritimo; 9) contrabando de migrantes; 10) trafico de pessoas; 11)
trafico de bens culturais; 12) crime de fauna, flora ¢ pesca; 13) produtos médicos falsificados; 14) trafico de
armas; e 15) terrorismo. A plataforma estd disponivel online e pode ser consultada através do site
<https://sherloc.unodc.org/cld/v3/sherloc/legdb/search.html?Ing=en&tmpl=htms&#?c=%7B%22filters%22:%5
B%5D,%?22match%22:%22%22,%22sortings%22:%22%22%7D>.



legislagdes da UNODC, o termo “cybersex” foi encontrado apenas no Repuclic Act n® 10175
(Cybercrime Prevention Act of 2012), das Filipinas. O documento, conforme seu art.4-C,
trabalha-o em cinco partes: a) engajamento voluntario, manutengdo, controle ou operacao; b)
de forma direta ou indireta; c) para exibi¢do lasciva de drgdos ou atividades sexuais; d)
através de um sistema de computador; e) por favor ou consideragio*’. A dificuldade em
compreender o alcance da norma fez com que o dispositivo tivesse sua constitucionalidade
contestada no Supremo Tribunal das Filipinas*®. Havia um temor de que relagdes sexuais
entre casais, por meio da internet, fossem criminalizadas. Na decisdo, o Tribunal considerou
que seria necessaria uma relacdo negocial para que o cibersexo fosse considerado ilegal. Isso
porque, diz a Suprema Corte, a lei objetiva punir casos de “prostituicdo cibernética”, “trafico
de escravas brancas” e “pornografia por favor e consideragao”. Para tais efeitos, prostituicao ¢
considerada, basicamente, qualquer ato sexual ou conduta lasciva em troca de dinheiro, lucro
ou qualquer “consideragdo”; pornografia por favor e consideragdo, por sua vez, ¢ entendida
como “prostituicdo interativa”, isto &, pela webcam, e pornografia em si. A decisdo menciona,
também, que a Lei de Combate ao Trafico de Pessoas penaliza aqueles que mantém ou
contratam pessoas para prostitui¢ao ou pornografia.

Em que pese ndo haja uma defini¢cdo precisa nos ordenamentos juridicos, o termo
vem hd muito sendo estudado pela area da psicologia. Segundo Rezende e Winograd
“cybersex ¢ um neologismo do fim do século XX, derivado da conjuncdo das palavras
cybernetic (do grego kibernetike, a arte do piloto, do timoneiro) e sex” . A partir dai,
defini¢des amplas e restritas tém se alternado, indo desde a visualizagdo de contetido
pornografico (defini¢des amplas) até comunicaco sexual online (definigdes restritas)”’.

Dentro desse cendrio restrito, hd quem compreenda que o cibersexo se enquadra

dentro de uma categoria de “atividade sexual online” (ASO), restrito ao subconjunto que

“"Database of Legislation. UNODC. Philippines, Republic Act No. 10175 (Cybercrime Prevention Act of
2012), SEC. 4. Cybercrime offenses, “c”, “1)”. Disponivel em:
<https://sherloc.unodc.org/cld/legislation/phl/republic_act no. 10175 cybercrime prevention act of 2012/ch
apter_ii/article 4-c/article_4-c.html?Ing=en>. Visto em 08 de setembro de 2019.

“Republic of the Philippines. Supreme Court. Disini v The Secretary of Justice, G.R. No. 203335, 11
February 2014. Disponivel em: <https://www.lawphil.net/judjuris/juri2014/feb2014/gr 203335 2014.html>.
Visto em 08 de setembro de 2019.

“REZENDE, W. A.; WINOGRAD, M. O que ¢é cibersexo? Uma arqueologia em trés tempos. Arq. bras.
psicol. vol.68 no.1 Rio de Janeiro abr. 2016, p- 37. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/pdf/2290/229046737004.pdf>. Visto em 10 de setembro de 2019.

9Subrahmanyam K., Smahel D. Digital Youth: the role of media in development. Advancing Responsible
Adolescent Development. Springer, New York, NY, 2011, p. 46.



envolvendo apenas interacdes em tempo real entre duas pessoas, cujo conteudo é sexual’!.
Para essa interpretagdo, visualizar pornografia ndo seria cibersexo, ja que nao haveria
interagdo em tempo real. Em pesquisa realizada com estudantes, Shaughnessy, Byers e
Thornton constaram que a percepcdo das pessoas em relagdo ao cibersexo restringe-se as
atividades sexuais interativas, embora concluam que a velocidade com que as tecnologias tém
evoluido, proibe uma definicdo estatica do fendmeno®2. Em relagdio ao aspecto interativo, ha
autores que o definem como uma conversa escrita, mediada por computador, com o intuito
fornecer experiéncias sexuais uns aos outros>.

Em sentido mais amplo, definigdes de cibersexo abarcam uma pluralidade de

atividades™*.

Delmico afirma haver diversas formas pelas quais os computadores sao
utilizados para fins sexuais, podendo todas elas serem consideradas cibersexo. Nesse sentido,
o autor descreve trés formas dele: 1) troca de material pornografico por e-mail, salas de bate
papo, sites, etc; 2) bate-papo em tempo real através de audio, video, entre outros; 3)
reproducdo de filmes ou visualiza¢do de revistas eroticas a partir de tecnologias como o CD-
ROM, isto é, de maneira offline>>. Cooper et al. colocam o cibersexo como uma subcategoria
da “atividade sexual online” (ASO), a qual inclui qualquer atividade que envolva sexualidade.
Assim, dentro deste cenario, o cibersexo seria o envolvimento em atividades sexualmente

gratificantes, tais como ver fotos, trocar mensagens com conteudo sexual, compartilhar

fantasias, etc>®’. Em sentido semelhante, Laier, Pekal e Brand descrevem o cibersexo como

SICOURTICE, E. L.; SHAUGHNESSY, K. The Partner Context of Sexual Minority Women’s and Men’s
Cybersex Experiences: Implications for the Traditional Sexual Script. In: Sex Roles: A Journal of
Research, volume 78, issue 3-4, p. 272-285, 2018, p. 272. Disponivel em:
<https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs11199-017-0792-5.pdf>. Visto em 10 de setembro de
2019.

S2SHAUGHNESSY, K.; BYERS, S.; THORNTON, S.J. What is cybersex? Heterossexual students definition.
In: International Journal of Sexual Health. Apr-Jun2011, Vol. 23 Issue 2, p.79-89. Disponivel em:
<http://web.b.ebscohost.com/ehost/detail/detail ?vid=3&sid=1bc5192e-60f7-492e-af27-66f29863 1 ccd%40pde-
v-sessmgr05&bdata=Jmxhbmc9cHQtYnImc210ZT 11aG9zdC1saXZI#AN=61215750&db=sih>. Visto em 10 de
setembro de 2019.

SSWASKUL, D.; DOUGLASS, M.; EDGLEY, C. Cybersex: outercourse and enselfment of the body. In:
Symbolic Interaction, volume 23, number 4, p.375-397, 2000, p. 284. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/14466464/Cybersex_Outercourse_and the Enselfment of the Body>. Visto em
10 de setembro de 2019.

54WERY, A.; BILLIEUX, J. Problematic cybersex: conceptualization, assenssment, and treatment. In:
Addictive  Behaviors. Volume 64, January 2017, p.238-246. p. 238. Disponivel em:
<https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0306460315300587>. Visto em 10 de setembro de
2019.

5’David L. Delmonico MEd (1997) Cybersex: High tech sex addiction. In: Sexual Addiction & Compulsivity,
4:2, 159-167. p-160. Disponivel em:
<https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/10720169708400139?needAccess=true>. Visto em 10 de
setembro de 2019.

S®COOPER, A., et al. Online Sexual Activity: An Examination of Potentially Problematic Behaviors. In:



comportamentos de motivacao sexual na internet. Isso inclui ter conversas sexuais, por meio
ou nao de webcam, visualizar conteudo pornografico, frequentar sites de encontro e, inclusive,
ler contetido sexual online’®.

A ampla e diversa gama de conceitos nos coloca um questionamento acerca do seu
objeto, pois se nao hd uma defini¢do unica, por qual razao todos aparentemente se referem ao
mesmo problema? Rezende e Winograd sugerem que a definigdo de cibersexo tem o contetido
circunscrito ao campo do saber, sendo, em verdade, descrigdes do fenomeno e ndo
necessariamente “montagens conceituais™’. A especificidade, portanto, diz respeito ao

veiculo envolvido, qual seja, a internet®

. Por meio de uma “arqueologia em trés tempos”, os
autores nos apresentam uma triade de contextos pelos quais o termo foi perpassado.
Inicialmente como um discurso jornalistico, logo foi apropriado pelas ciéncias sociais e
juridicas, na tentativa de regulamentagdo. Por fim, ap6s as adaptacdes juridicas acerca da
sexualidade ao contexto cibernético®!, o terceiro momento o conduziu ao campo da psicologia
e psiquiatria, associando-o as patologias®?.

Visto isso, voltamos ao questionamento inicial: o que ¢ cibersexo? Deleuze e
Guattari pontuam que todo conceito tem um numero finito de componentes, os quais
rementem a outros conceitos, sendo esses inseparaveis, como elementos heterogéneos que
constituem o conceito®. Segundo eles:

[...] os componentes permanecem distintos, mas algo passa de um a outro, algo de

indecidivel entre os dois: ha um dominio “ab” que pertence tanto a “a” quanto a “b”,
[IP%4)

em que “a” e “b” se tornam indiscerniveis. Sdo estas zonas, limites ou devires, esta
inseparabilidade, que definem a consisténcia interior do conceito.

Sexual Addicion & Compulsivity 11 (3), 129-143, p-131. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/228774926 Online Sexual ActivityAn Examination of Potentiall
y_Problematic_Behaviors> Visto em 10 de setembro de 2019.

STCOOPER, A., et al. Toward an Increased Understanding of User Demographics in Online Sexual
Activities. In: Journal of Sex & Marital Therapy. Vol. 28 Issue 2, p.105-129, 2002, p.106. Disponivel em:
<http://web.b.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=4&sid=a95 1 fe2e-96a2-4feb-b5{9-
c4aed3399067%40pdc-v-sessmgr01>. Visto em 10 de setembro de 2019.

S8LAIER, C.; PEKAL, J.; BRAND, M. Cybersex Addiction in Heterosexual Female Users of Internet
Pornography Can Be Explained by Gratification Hypothesis. In: CYBERPSYCHOLOGY, BEHAVIOR,
AND SOCIAL NETWORKING Volume 17, Number 8, p.505-511, 2014, p.505. Disponivel em:
<http://web.a.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=3 &sid=0d2a6763-5426-4125-820a-
3a220d08228be%40sdc-v-sessmgr01>. Visto em 10 de setembro de 2019.

FIbidem, p.4-5.

Idem, p.5.

810 autor faz referéncia ao contexto em que as no¢des de “pedofilia”, assédio, entre outros, foram adaptados ao
ciberespago, com o intuito de prevenir novas modalidades de crimes.

2Idem, p.5-10.

SDELEUZE, G; GUATARRI, F. Whats is Philosophy? Translated by Hugh Tomlinson and Graham Burchell.
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[...] Cada conceito sera, pois, considerado como ponto de coincidéncia, de
condensagdo ou de acumulag@o de seus proprios componentes.

[...] O conceito ¢, portanto, a0 mesmo tempo absoluto e relativo: relativo a seus
proprios componentes, aos outros conceitos, ao plano a partir do qual se delimita,
aos problemas que se supde deva resolver, mas absoluto pela condensacdo que
opera, pelo lugar que ocupa sobre o plano, pelas condi¢des que impde ao

problema64.
Nesse sentido, o que todas as definicdes guardam em comum ¢ a intersec¢ao entre

internet ¢ conteudo sexual, de modo que um possivel conceito tera por base esses elementos.
Longe de querer defini-lo através de um significado universal e inflexivel, cibersexo, para
efeitos deste trabalho, sera tratado como todo ato que apresenta contetdo sexual,
independentemente da interagdo entre duas ou mais pessoas, desde que veiculado no
ciberespaco. Seus componentes seriam, pois, um ato sexual vinculado ao ciberespaco. Ha
conceito de ato sexual, assim como ha conceito de ciberespago. O cibersexo, porém, ndo ¢
nem um nem outro, mas a jun¢ao dos dois, com um plano de imanéncia proprio.

Quanto ao conceito de trafico de pessoas, o Decreto n® 5.017/2004 — que promulgou
o Protocolo Adicional a Convengdo da ONU contra o crime organizado transnacional, relativo
a prevengdo, repressdo e punicdo do trafico de pessoas, em especial mulheres e criangas —

considera que a expressao significa (art.3, “a”):

0 recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaca ou uso da forga ou a outras formas de coagdo, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade
ou a entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A
exploracdo incluird, no minimo, a exploracdo da prostitui¢do de outrem ou outras
formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servicos forgados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a serviddo ou a remogio de 6rgios.%

O artigo 149-A do Cddigo Penal, por sua vez, considera trafico de pessoas

Art.149-A. agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou
acolher pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com a

finalidade de:
I- Remover-lhe 6rgaos, tecidos ou partes do corpo;
1I- Submeté-la a trabalho em condi¢des andlogas a de escravo;

III-  Submeté-la a qualquer tipo de servidao;
IV-  Adocdo ilegal; ou
V- Exploragdo sexual.%

Portanto, poderiamos supor que o cybersex trafficking requer a existéncia de um
trafico de pessoas caracterizado para fins de cibersexo. Melhor dizendo, ¢ o ato de agenciar,

aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoas, mediante ameaca,

%Ibidem, p.19-21.

SBRASIL. Decreto n° 5017, de 12 de mar¢co de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2004/Decreto/D5017.htm>. Visto em 12 de setembro de
2019.

BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Visto em 12 de setembro de 2019.



violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com a finalidade de produzir conteudo sexual, ou
transmiti-lo em tempo real, independentemente de haver interagdo com duas ou mais pessoas,
desde que veiculado no ciberespaco.

A forma de apresentagdo do contetido, por sua vez, pode variar. Dentro daquilo que
foi debatido anteriormente, hd, ao menos, 3 modalidades: por streaming, por foto ou por
video. Contudo, a conceituacao de cybersex trafficking nao impede que outras formas surjam.
Como visto, a psicologia tem citado o cibersexo também como interagdes por texto, desde que
haja conteudo sexual, de modo que se houver trafico de pessoas para esse fim, haveria
cybersex trafficking. A especificidade do cibersexo dentro do trafico de pessoas, porém, diz
respeito ao fato de que o contetido sexual deve ser exploratorio. Em razao desse limite e tendo
por base os casos analisados na primeira parte deste capitulo, é preciso sublinhar que, embora
o conceito seja amplo, referimo-nos a cybersex trafficking, no ambito desta pesquisa, apenas

sob a perspectiva do streaming, foto ou video.



2. ARELACAO ENTRE CYBERSEX TRAFFICKING E O DIREITO DE IMAGEM

Este capitulo tem como objetivo compreender a relagdo entre cybersex trafficking e o
direito de imagem. Conforme ja destacado, o fendmeno da internet fez com que o objeto final
da traficancia humana fosse ampliado. Assim, dentro desse contexto, observou-se que o
ciberespaco pode ser utilizado ndo s6 como meio para aliciar vitimas ou como elo entre o
aliciamento e a exploracdo, mas como finalidade em si, ou seja, na forma de exploragdo
sexual cibernética.

Diante, porém, da auséncia de conceito, propomos que o denominado cybersex
trafficking fosse visto como todo ato de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou
abuso, com a finalidade de produzir contetido sexual vinculado ao ciberespago.

Acerca disso, emerge naturalmente no debate a necessidade de analisar qual sua
relacdo com o direito de imagem. Para tanto, iniciamos localizando esse ultimo dentro da
constituicdo como um direito fundamental autonomo, para, em seguida, demonstrar que o
proprio ordenamento penal, como ultima ratio, possui tipos que o protegem. Dado que ndo
falamos que algo absolutamente estranho, foi possivel compreender que o cybersex trafficking
representa uma ofensa ndo so a liberdade, dignidade, etc., mas, também a imagem, vista de

maneira autdbnoma.

2.1. Direito fundamental a imagem: aspectos constitucionais e doutrinarios

A Constituigdo Federal de 1988 tem como uma de suas caracteristicas essenciais a
protecao dos direitos fundamentais por ela consagrados. Vemos, ainda em seu preambulo, que
o Estado Democratico de Direito ¢ destinado a assegurar “o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]”%".

Em sentido amplo, o avanco do direito Constitucional decorre, principalmente, da

afirmagao dos direitos fundamentais, cuja importancia coloca-os como nucleo da dignidade da

pessoa humana, encontrando, no texto maior, sua forca vinculante®®. Especialmente no Brasil,

’BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n° 1/92 a 42/2003 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n® 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des
Técnicas, 2004, p.12.

SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7* ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.203.



a Magna Carta representa uma ruptura a um dos periodos institucionalmente mais hostis da
histéria da Republica, em que um rol extenso de direitos basicos foi massivamente violado
pelas forcas repressivas do Estado, ap6s o Golpe de 64.

José Afonso da Silva destaca que a ampliagdo dos direitos fundamentais do homem,
no curso da histéria, dificulta um conceito sintético. Ha, segundo o autor, diversas expressoes
que a eles se referem, como “direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e
direitos fundamentais do homem”®. Contudo, sustenta que esse Gltimo constitui a melhor

expressao e explica:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta ¢ materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. E com esse contetido que a expressio direitos
fundamentais encabecga Titulo II da Constituicdo, que se completa, como direitos
fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17.7°

r

Paulo Gonet Branco aponta que ¢ a positivagdo dos direitos fundamentais em

determinado ordenamento juridico que os difere dos direitos humanos:
A expressdo direitos humanos, ou direitos do homem, ¢é reservada para aquelas
reivindicagdes de perene respeito a certas posi¢cdes essenciais ao homem. S&o
direitos postulados em base jusnaturalistas, contam indole filoséfica e ndo possuem
como caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular.
A expressdo direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocagdo universalista,
supranacional, ¢ empregada para designar pretensdes de respeito a pessoa, inseridas
em documentos de direito internacional.
Ja a locucdo direitos fundamentais & reservada aos direitos relacionados com
posicdes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado. Sdo
direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e
limitados no espaco e no tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada
Estado os consagra. 7!

Assim, podemos dizer que a natureza dos direitos fundamentais € constitucional, na
medida em que nascem e se fundam no principio da soberania popular’?. Isso faz com que
eles sejam vistos com especial atencdo, ja que sua for¢a vinculante impede ndo sé que os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio ajam no sentido de suprimi-los, como obriga que
seus atos estejam em conformidade com eles’. Logo, ao primeiro Poder compete editar
normas que deem regulamentagdo aos direitos fundamentais, além de sua atividade legiferante

guardar relacdo com o sistema que os protege; ao segundo, praticar atos compativeis com

DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37* ed. rev. e atual. at¢é a Emenda
Constitucional n.76, de 28.11.2013. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.177.

Ibidem, p. 180.

"TMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p.217-218.

2DA SILVA, José Afonso, op. cit., p.182.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p.218-219.



eles; ao terceiro, defende-los contra lesdo ou ameaca de lesdo’*. Dentro dessa necessidade de
protecao, surge o conceito de garantias fundamentais, as quais asseguram ao individuo a
possibilidade de exigir a salvaguarda de seus direitos: ‘“as garantias institucionais
desempenham funcdo de protecdo de bens juridicos indispensaveis a preservacido de certos
valores tidos como essenciais”’>. No ambito deste trabalho, portanto, tratamos de direitos
fundamentais e nao de garantias, embora ambos estejam interligados.

Ainda, ¢ preciso esclarecer que nossa Carta Maior se refere a direitos fundamentais
com conteudo variado, o que permite a doutrina classifica-los. Flavia Bahia, por exemplo,
com base em nossa Constitui¢do, divide-os em cinco: 1) direitos individuais (art.5); 2) direitos
coletivos (art.5); 3) direitos sociais (art.6); 4) direitos a nacionalidade (arts. 12 e 13); 4)
direitos politicos (art.14 a 17). Jos¢ Afonso da Silva de igual modo entende, apenas
acrescentando os direitos solidarios (art.3 e 225). Enfim, o contetdo ¢ amplo, mas a
supremacia ¢ a mesma.

Dentro desse espectro estdo inseridos os direitos de personalidade’®, cujo contetido
podera ser de direito individual, social ou de solidariedade’’. Um, em especial, interessa-nos,
qual seja, a imagem. Nao ha, segundo Antonio Chaves, outro direito de personalidade “tao

»78  Sem duvidas, ela

humano, profundo e apaixonante como direito a propria imagem
constitui um trago essencial aos seres humanos, na medida em que reflete sua propria
existéncia; dentro de suas mais diversas manifestagdes e aspectos, simboliza a ponte entre um
ser humano e outro’”. Nessa linha, a imagem “pertence a integridade psicofisica do individuo,

uma vez que estd ligada tanto ao aspecto fisico, ao corpo humano, quanto ao moral e

"Ibidem, p.219-225.

SIbidem, p.246.

76Segundo Maria Helena Diniz, direitos de personalidade “sdo os direitos subjetivos da pessoa de defender o que
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privacidade, a autoria etc. Sdo direitos subjetivos ‘excludendi alios', ou seja, direitos de exigir um
comportamento negativo dos outros, protegendo bens inatos, valendo-se de agfo judicial [...]. In: DINIZ, Maria
Helena. Cédigo Civil Anotado. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.87.
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Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo, 2005, p.53-55. Disponivel em:
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psiquico”®”. H4, na jurisprudéncia dos tribunais, decisdes que a protegem tanto como ofensa a

honra, como lesdo a privacidade ou intimidade®'.

Em todo caso, fato ¢ que ela constitui um elemento inerente a personalidade,
inserida, dentro de nosso ordenamento, no ambito daqueles direitos individuais de maior
significacdo juridica. Tanto que a Constituicdo Federal a ela se refere em diversas
oportunidades. Especialmente no art.5°, inciso “X”, estabeleceu que “sdao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™®. Para Maria Helena
Diniz, o direito a imagem ¢ “o de ndo ver sua efigie exposta em publico ou mercantilizada

sem seu consenso ¢ o de nao ter sua personalidade alterada material ou intelectualmente,

causando dano a sua reputagio”®?,

Mas o que vem a ser imagem? Antonio Chaves afirma que ¢ uma representagao, cujo
objeto pode assumir muitas formas: pintura, fotografia, filme, etc,*. Walter Moraes vai além

e, de forma ampla, diz:

Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um homem ¢é imagem para o
Direito. A ideia de imagem ndo se restringe, portanto, a representacdo do aspecto
visual da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
figuracdo caricata ou decorativa, da reprodugdo em manequins e mascaras.
Compreende, além, a imagem sonora da fonografia e da radiodifusdo, e os gestos,
expressdes dindmicas da personalidade. A cinematografia e a televisdo sdo formas de
representacdo integral da figura humana. De uma e de outra pode dizer-se, com De
Cupis, que avizinham extraordinariamente o espectador da inteira realidade,
constituindo os mais graves modos de representagdo no que tange a tutela do direito.
Nao falta quem inclua no rol das modalidades figurativas interessantes para o
direito, os ‘retratos falados’ e os retratos literarios, conquanto nio sejam elas
expressdes sensiveis e sim intelectuais da personalidade. Por outro lado, imagem
ndo ¢ sé o aspecto fisico total do sujeito, nem particularmente o semblante, como o
teriam sustentado Schneickert ¢ Koeni. Também as partes destacadas do corpo,
desde que por elas se possa reconhecer o individuo, sdo imagem na indole juridica:
certas pessoas ficam famosas por seus olhos, por seus gestos, mesmo pelos seus
membros. %

$9DE TEFFE, Chiara Spadaccini. Consideragdes sobre a protecio do direito 2 imagem na internet. In: RIL
Brasilia  a. 54 n. 213  jan./mar. 2017  p. 173-198,  p.175.  Disponivel  em:
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Uadi Bulos, por sua vez, pontua que a Constitui¢ao Federal de 1988 protegeu trés
tipos de imagem. A primeira delas ¢ social, cuja previsao no art.5°, V, prevé que “¢ assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral

ou a imagem”®. Em outras palavras,

sdo os atributos exteriores da pessoa fisica ou juridica, com base naquilo que ela
propria transmite na vida em sociedade. E, portanto, uma imagem quase publicitaria,
sujeita a alteracdes em qualquer tempo. Danos cometidos contra a imagem social
podem ser indenizados. Normalmente, os agentes causadores desses danos as
pessoas fisicas ou juridicas sdo os meios de comunica¢do em massa (televisdo, radio,
internet, jornais, revistas, boletins etc.). A jurisprudéncia ¢ tranquila quanto ao
reconhecimento da tutela a imagem social (TJAC, AC 97.000093-6, Rei. Des. Jersey
Nunes, v. u., decisdo de 23-9-1 997).87

A segunda, por sua vez, diz respeito a imagem retrato, que possui guarida no inciso
“X” do mesmo artigo anteriormente mencionado. Em relagdo a ela, o autor se refere como

a imagem fisica do individuo, quer dizer, fisionomia, partes do corpo, gestos,
expressoes, atitudes, tragos fisiondmicos, sorrisos, aura, fama etc., captada pelos
recursos tecnologicos e artificiais (fotografia, filmagem, pintura, gravura, escultura,
desenho, caricatura, manequins, mascaras etc.). Apenas o ser humano a titulariza.
Investidas contra a imagem-retrato acarretam indenizagcdo pelo dano material ou
moral dai decorrente. Cumpre ao Judiciario, quando provocado, exercer o seu poder
acautelatorio. E que a reprodugio da imagem-retrato, se procedida de modo tardio,
pode gerar menos prejuizos que a sua exibi¢do irregular. Reitere-se que as pessoas
juridicas apresentam imagem social, € ndo imagem-retrato, encontrando prote¢do no
inciso V da Lex Mater.3®

Por fim, ainda ¢ encontrada, no art.5°, XXVIII da CF, a imagem autoral, que diz

respeito ao

autor que participa, de modo direto, em obras coletivas. O requisito ¢ a participagdo
ativa do individuo (ndo de pessoas juridicas). Ndo podera ser alegada tutela da
imagem autoral pela simples participagdo secundaria ou indireta do sujeito. E o caso
de uma sessdo de fotografias publicitarias que retrata alguém, indiretamente,
veiculando sua imagem de cidaddo comum, sem qualquer compromisso dele com a
atividade em si. Ao invés, se o sujeito tiver a sua participagdo integral na sessao de
fotografias publicitarias, caracterizar-se-4 a hipotese de protegdo a sua imagem
autoral, porque o requisito de sua presencga efetiva configurou-se.®’

Em que pese essas ponderagdes, héd teorias que ndo consideram a imagem um bem
juridico autonomo, capaz de demandar protecdo, pois sustentam nao seria ela, propriamente,
que estaria resguardada, mas sim algum outro valor, como honra, propriedade, intimidade,

identidade, patriménio moral, direito autoral e liberdade®®. Ndo é o que nos parece. Ao dizer

8BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n° 1/92 a 42/2003 e pelas
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1ss0, nao se esta negando que a violagdo da imagem ndo possa refletir em outros bens
juridicos, como esses anteriormente mencionados. Contudo, foi opcao expressa do legislador
originario que ela fosse resguardada, independentemente daqueles. Nao a toa, o artigo 5°, X,
da CF, refere-se de forma autonoma: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem [...]”. A imagem ndo se confunde com a honra, a intimidade ou a vida privada,
porque o sentido ¢ aditivo: tanto uma, quanto as outras, nao podem ser violadas.

Weslei Vendruscolo, ao discorrer sobre o tema, acrescenta que a subordinagao a outro
valor seria dar um enfoque limitado e insuficiente para garantir sua plena satisfagdo e
protegdo. Diz o autor:

De fato, a melhor forma para atingir tal desiderato e dar efetividade plena ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana ¢é conferir protegdo
auténoma ao Direito a Imagem tal qual previsto no texto constitucional (art. 5.0, V,
X e XXVIII, 'a"), desvinculada, portanto, de qualquer outro direito da personalidade
ou patrimonial.”!

Nortaroberto Barbosa, na mesma linha, destaca o aspecto autbnomo em razdo dos
contornos que o direito de imagem assume em nossos tempos:

Nao cabe desprezar as teses até aqui estudadas: afinal, estas sdo as provas cabais de
uma evolucdo de um direito recente como o da propria imagem. Entretanto, nos dias
que correm, este direito ganhou contornos ¢ caracteristicas tais que ndo mais
permitem seu enquadramento de forma simplista no ambito de qualquer dos direitos
da personalidade preexistentes, mas sim determinam o enquadramento da protegdo
juridica da imagem como direito autdnomo, merecedor de disciplina propria. Vem-
nos a mente portanto o sempre atual juizo de Louis Nizer, neste caso extremamente

oportuno e que sintetiza muito do exposto: "Velhos nomes ndo acomodam novos

Direitos”.%?

Diante disso, deve-se considerar que a imagem constitui um direito de personalidade
proprio e independente, ndo s6 em razdo do texto Constitucional, que assim a coloca, como,

também, para que se tenha plena prote¢do de seus contornos atuais.

2.2. Ofensa a imagem no direito penal brasileiro: breves consideracées acerca dos
artigos 240 e seguintes do ECA e artigo 218-C do Codigo Penal

A ofensa ao direito de imagem costuma circunscrever-se, em boa parte, ao ambito

civel. De fato, assim deve ser, afinal o direito penal, sob a oOtica da interven¢do minima, hé de

ser buscado como wultima ratio, isto ¢, somente quando os demais ramos do direito se

revelarem incapazes de dar a devida tutela aos bens da vida, ¢ que sua intervencao se torna

legitima. Cezar Bitencourt, acerca do assunto, pontua:

Vers%C3%A30%20Final.pdf?sequence=1>. Visto em 08 de novembro de 2019.

IIbidem, p.106.

2BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto. Direito 2 prépria imagem: aspectos fundamentais. Sdo
Paulo: Saraiva, 1989, p.51 apud ibidem, p.106.



Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os meios
extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem
inadequados a tutela de determinado bem juridico, em virtude da gravidade da
agressdo e da importincia daquele para a convivéncia social, justificar-se-a4 a
utilizagdo daquele meio repressivo de controle social.”

Ha situagdes, porém, em que o legislador penal manifesta essa incapacidade do ramo
civil em tutelar o direito de imagem, tendo em vista a ofensa provocada, ocasides em que
considera necessaria a intervengao juridico-penal.

Contudo, se utilizarmos um conceito amplo de imagem, como o proposto por Walter
Moraes, o debate acerca de sua ofensa, para o direito penal, seria demasiadamente extenso,
envolvendo — também e, no minimo - os crimes contra a honra. Portanto, uma observagao
inicial hé de ser feita: trataremos de imagem, neste capitulo, ndo em sentido amplo, mas como
retrato, isto €, a representagdo do ser humano, ou de partes do seu corpo.

Todavia, ainda assim isso pode significar a imposicdo de um debate distante do
objeto deste trabalho, como, por exemplo, abarcando eventual crime de viola¢dao de direito
autoral de fotografia. Portanto, para que ndo haja duvidas em relagdo aos limites deste topico,
elegemos como foco os artigos 240 e seguintes do ECA e artigo 218-C do Codigo Penal, pois
sdo dois conjuntos de tipos que, embora aplicados a contextos relativamente diferentes,
guardam relagdo com nosso tema de estudo. Passemos, entdo, as consideragoes.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069%*, de 13 de julho de 1990),
desde sua redacdo original, ja previa dispositivos que protegiam a imagem de criangas e
adolescentes, sob o aspecto penal. O art.240 falava em “produzir ou dirigir representagao
teatral, televisiva ou pelicula cinematografica, utilizando-se de crianga ou adolescente em
cena de sexo explicito ou pornografica”, enquanto o 241 em “fotografar ou publicar cena de
sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente”. Em 2003, a Lei n°
10.764% alterou-os para “produzir ou dirigir representacio teatral, televisiva, cinematogréfica,
atividade fotografica ou de qualquer outro meio visual, utilizando-se de crianca ou
adolescente em cena pornografica, de sexo explicito ou vexatoria” (art.240) e “Apresentar,
produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunica¢ao, inclusive
rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas

de sexo explicito [...]"(art.241). Houve, assim, uma ampliacdo, na medida em que o art.240

SBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo
Saraiva: 2015, p.54.

%BRASIL. Lei n’ 8.009, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/I8069.htm>. Visto em 08 de novembro de 2019.

“BRASIL. Lei n° 10.764, de 12 de novembro de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2003/L10.764.htm#art4>. Visto em 08 de novembro de 2019.



passou a criminalizar os atos em qualquer meio visual, inclusive fotografico, assim como
“cenas vexatorias”, aludindo, portanto, aquelas que nao envolvem necessariamente conteudo
sexual. Sob a perspectiva do 241, o tipo misto alternativo acrescentou outros verbos e fez
constar a expressdo “rede mundial de computadores ou internet”, ressaltando o carater
cibernético certas vezes envolvido.

A redacdo permaneceu a mesma por aproximadamente cinco anos, até¢ 2008, onde a
Lei n° 11.829% fixou a configuragio atual. Além dos aumentos de penas e acréscimos de
majorantes, foram feitas alteragdes do texto legal. Em que pese o art.240 tenha mantido seu
nucleo, apenas modificando alguns verbos e suprimindo a expressdo “cena vexatoria”, isto &,
voltando seu foco aos casos de “sexo explicito ou pornografico”, o art.241 ramificou-se
substancialmente.

De inicio, foram criados dois tipos que remetem a ideia de transmissdo de materiais
que contenham cena de sexo explicito ou pornografico envolvendo crianga ou adolescente. A
diferenca principal se da, basicamente, em relagdo a finalidade econdmico: no art.241 fale-se
em “vender ou expor a venda [...]”, ao passo que o art.241-A trata-se de “oferecer, trocar,
disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar [...]”, ou seja, sem se quer buscar
compensagdo de carater pecunidrio. Acerca desse Ultimo dispositivo, o §1° ainda inclui quem
“assegura 0s meios ou servigos para armazenamento” ou o acesso aos materiais. Isso decorre,
segundo a exposicdo de motivos, da necessidade de punir a participacao de provedores de
internet que deixem de desabilitar o material®’.

Em sequéncia, o art.241-B prevé os atos de “adquirir, possuir ou armazenar” € 0O
art.241-C tipifica a simulag¢do de participacdo em cena de sexo explicito ou pornografico por
meio de “adulteragdo, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma
de representacdo visual”. Embora ainda haja previsao de um art.241-D, ele ndo diz respeito ao
direito de imagem.

A razdo de tais modificagdes ¢ decorréncia da chamada “CPI da Pedofilia”, criada
pelo Requerimento n°® 200, de 2008, assinado pelo entdo Senador Magno Malta, cujo objetivo

era “investigar e apurar a utilizacdo da internet para a pratica de crimes de ‘pedofilia’, bem

%BRASIL. Lei n° 11.829, de 25 de novembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2>. Visto em 08 de novembro
de 2019.

%7 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 250, de 2008, p.20. Disponivel em:

<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4329719&ts=1567528408772 &disposition=inline>.
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como a relacio desses crimes com o crime organizado [...]”%8. Assim, entendia-se que a
evolugdo tecnoldgica produzia novas formas de lesdao aos bens juridicos protegidos pelo ECA,
demandando altera¢des no texto legal. O Projeto de Lei do Senado n°® 250, de 2008 — que

resultou na Lei n® 11.829 — constava em sua exposi¢ao de motivos a seguinte justificativa:

Em linhas gerais, a internet vem sendo explorada pelos pedéfilos em varias direc¢des.
A primeira ¢ a compra, venda, troca e difusdo de material contendo cenas
pornograficas ou de sexo explicito envolvendo criangas e adolescentes; a segunda ¢
a informacdo e venda de viagens para relacionar-se com criangas e adolescentes
(turismo sexual infantil); a terceira ¢ a producdo de imagens de cunho pornografico e
sexual de criangas e adolescentes; a quarta ¢ a difusdo de antincios e mensagens que
aliciam criangas e adolescentes; a quinta ¢ a apologia e incitacdo ao abuso e
exploracdo sexual de criangas e adolescentes.
A resposta a esse grave problema passa pela necessidade de implementagdo de
politicas publicas intersetoriais focadas na prevengdo e combate a pornografia
infantil e ao abuso on-line; apareclhamento e treinamento das policias; cooperagéo
internacional entre canais de denuncia e Orgdo de investigagdo/repressio;
investimento em campanhas educativas ¢ de conscientizagdo do usuério; adequagéo
da legislacdo vigente.”

Nessa linha, a ampliagdo dos tipos penais significava, na visdo dos Senadores, uma

adaptagao aos tempos modernos, inclusive como forma de abarcar o maior nimero de casos
possiveis. Alids, na 19* Reunido da Comissdo Parlamentar de Inquérito, criada pelo
Requerimento n°200, ja era observada a necessidade: “os senhores podem ver que os tipos
penais, aqui, foram bastante ampliados, justamente na tentativa de buscar aquelas condutas
que a lei até hoje ndo agambarca™!%,

Vé-se, portanto, que o ECA apresenta um arranjo penal amplo, capaz de envolver
uma série de condutas, cujo foco estd na imagem das vitimas. A extensdo de tais
representacdes, contudo, nunca foi tema facil e pacifico na doutrina e jurisprudéncia.
Discutia-se, por exemplo, se fotografar ou armazenar materiais contendo crianga ou
adolescente em poses sensuais, ainda que ndo desnudas, era tipica ou ndo. Em 2015, a questao
foi debatida pela 6* Turma do STJ, em sede de Recurso Especial, tendo sido fixada a tese, por

maioria, de tipicidade da conduta, desde que haja finalidade sexual. Diz um dos trechos da

Ementa:

[...] 5. A defini¢ao legal de pornografia infantil apresentada pelo artigo 241-E do
Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo ¢ completa e deve ser interpretada com
vistas a prote¢do da crianca e do adolescente em condicdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento (art. 6° do ECA), tratando-se de norma penal explicativa que

% SENADO FEDERAL. Requerimento n° 200, de 2008. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4612405&ts=1567535127093 &disposition=inline>. Visto em 08 de novembro de
2019.

“SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 250, de 2008, p.4. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4329719&ts=1567528408772 &disposition=inline>.
Visto em 08 de novembro de 2019.
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contribui para a interpretacdo dos tipos penais abertos criados pela Lei n°
11.829/2008, sem contudo restringir-lhes o alcance.

6. E tipica a conduta de fotografar cena pornografica (art. 241-B do ECA) e de
armazenar fotografias de conteudo pornografico envolvendo crianga ou adolescente
(art. 240 do ECA) na hipotese em que restar incontroversa a finalidade sexual e
libidinosa das fotografias, com enfoque nos 6rgaos genitais das vitimas - ainda que
cobertos por pecas de roupas -, ¢ de poses nitidamente sensuais, em que explorada
sua sexualidade com conotagdo obscena e pornografica. [...]'!

Outro ponto polémico dizia respeito aos adjetivos “reais” e “simuladas”, contidos no
art.241-E. Acerca do tema, o MPF lancou a nota técnica n° 11/2017/PFDC/MPF esclarecendo
que desenhos e representagdes graficas ndo realistas nao constituem ilicito, na medida em que

aquelas expressoes

referem-se as atividades sexuais explicitas representadas, ¢ ndo a crianga ou
adolescente (se reais ou produto de ficgdo). Ou seja, o que o ECA sanciona ¢ a
participagdo, real ou simulada (através, por exemplo, do uso de técnica de

fotomontagem), de uma crianga ou adolescente (real) em cena de conteudo sexual
102

explicito.

A razdo para esspe entendimento esta no bem juridico, pois a violagdo ao direito de

imagem s6 ocorre nos casos de registros visuais que contenham criangas reais'%>. Embora haja

referéncia a dignidade humana, incolumidade fisica e emocional, honra e dignidade sexual'®,
nio ha como descartar que a imagem ¢ um valor importante para o ECA!'%,

Outro dispositivo pertinente ao direito de imagem ¢ o recente art.218-C do Codigo

Penal, incluido pela Lei n° 13.718, de 24 de setembro de 2018'%. A norma trata da divulgagdo

de cena de estupro, sexo ou pornografia, e tem trés conjuntos de elementares: ato, objeto e

101 STJ — AREsp: 1264982 SP 2018/0063011-7, Relatora: Ministro Maria Thereza de Assis Moura. DJ
03/10/2018. Conjur, 2015, p.2. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/crime-fotografar-crianca-
pose-sensual.pdf>. Visto em 09 de novembro de 2019.
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11/2017/PFDC/MPF, p.26. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/direitos-sexuais-e-

reprodutivos/nota-tecnica-liberdade-artistica-e-protecao-de-criancas-e-adolescentes>.  Visto em 09 de

novembro de 2019.
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os considera crime também, pois, o bem juridico, que ¢ a imagem da crianga, ¢ violado, ja que o desenho

teria uma aparéncia natural de crianga.” In: Ministério Publico Federal, 2a Camara de Coordenacdo e

Revisdo, Roteiro de Atuagdo: Crimes Cibernéticos, Série Roteiros de Atuacdo - vol.5, Brasilia, MPF, 2016,

p.293-294. Disponivel em:

<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Biblioteca Virtual/Livros Digitais/

MPF%203186 Crimes_Ciberneticos_2016.pdf>. Visto em 09 de novembro de 2019.
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1>. Visto em 09 de novembro de 2019.
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Nino Toldo. DJ 13/09/2019. Disponivel em:
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2019.
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meio. O primeiro contém os verbos “oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou
expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar”; o segundo, aquilo que se direciona o ato, qual
seja “fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de
estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento
da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia”. Por fim, o meio para que isso ocorra pode ser
variado, inclusive por sistema de informatica.

Ha, portanto, trés nicleos essenciais quanto aos objetos: 1) divulgar cena de estupro;
2) divulgar cena sexo, sem o consentimento da vitima; 3) fazer apologia ao estupro. Tais
questdes sdo resultado dos diversos momentos de tramitagdo, até o texto final da lei.
Inicialmente, o PL n°® 5.452/2016, de autoria da Senadora Vanessa Grazziotin, acrescentava o
art.218-C, tipificando apenas o crime de “divulgacio de cena de estupro”'?’. Posteriormente,
o Parecer n.1, do Relator Deputado Fabio Ramalho, propunha a complementagdo do
dispositivo, a fim de positivar ndo apenas a divulgacdo de cena de estupro, como, também, do
revenge porn. A justificativa, segundo ele, ¢ em razdo da crescente exposi¢do, em redes
sociais, aplicativo, etc., — quase sempre de mulheres — de momentos intimos vividos com o

parceiro, geralmente por conta do rompimento da relacdo afetiva. Ainda segundo os motivos,

Entende-se que a intimidade sexual passou a ser objeto juridicamente relevante a
merecer a tutela penal do Estado, tendo em vista a facilidade de registro de imagens,
além da instantaneidade na sua divulgagdo, mercé dos atuais avangos tecnologicos.
Logo, o consentimento da pessoa maior que tem sua imagem registrada em cena de
sexo explicito ou de pornografia constitui elemento imprescindivel para a exclusido
da ilicitude do ato'®.

Nesse segundo momento, portanto, as condutas as quais se buscou criminalizar
diziam respeito a divulgacdo de cena de estupro e qualquer outra publicagdo sem
consentimento, ainda que o ato, em sua origem, tenha sido consentido. Paralelamente, porém,

o Deputado Antdnio Bulhdes havia proposto o PL n° 5.798/2016'%, cujo objetivo era a

107 "oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por

meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de
estupro”. In: CAMARA DOS DEPUTADOS. Apresentacio do Projeto de Lei n. 5452/2016, pelo Senado
Federal, que: "Acrescenta os arts. 218-C e 225-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), para tipificar o crime de divulgag@o de cena de estupro e prever causa de aumento de pena
para o crime de estupro cometido por duas ou mais pessoas". Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1463123 &filename=Tramitacao-
PL+5452/2016>. Visto em 09 de novembro de 2019.

18 CAMARA DOS DEPUTADOS. COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDANANIA.
Apresentacdo do Parecer do Relator n. 1 CCJC, pelo Deputado Fabio Ramalho (PMDB-MG), p.4.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1516351&filename=Tramitacao-
PL+5452/2016>. Visto em 09 de novembro de 2019.

19 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 57998/2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2091434>. Visto em 09 de



inclusdo do art.287-A, o qual tratava do crime de ‘“apologia ao estupro, tortura, abuso ou
violéncia sexual contra a mulheres”, por qualquer meio, inclusive de divulgacdo em massa.
Em 05 de agosto de 2016, essa proposta foi apensada ao PL n°® 5.452/2016''? e, em seguida, a
Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher (CMULHER) apresentou o parecer n.1, por meio
da Relatora Deputada Laura Carneiro. Dentre as sugestoes, estava a inclusao, no art.218-C, da
"divulgacdo de cena de estupro e estupro de vulneravel, e de sexo explicito ou
pornografia"!!'!. O PL n°® 5.798/2016 foi, entdo, declarado prejudicado, em face da aprovagio
em Plenario da Subemenda Substitutiva Global ao PL 5.452 e o art.218-C tomou corpo
segundo a redagao atualmente adotada pela Lei Ordinaria n° 13.718/2018.

Antes da nova lei, nosso ordenamento ndo continha nenhum tipo penal que abarcava
tais condutas, em que pese os Tribunais aplicassem o crime de injiria majorada, em razao do
meio que facilita a divulgacio (art.141, 111, do CP)!'?. Apés 2018, com a redagdo atual, ha,
pelo menos, 135 situagdes possiveis de serem enquadradas, naquilo que Spencer Sydow
classifica como tipo misto alternativo com 9 nucleos' .

No que tange ao bem juridico, o artigo foi localizado dentro do titulo VI, que dispoe
acerca “dos crimes contra a dignidade sexual”, mais especificamente no capitulo II “dos
crimes sexuais contra vulneraveis”. Em razao da multiplicidade de condutas, Spencer Sydow

sugere bens juridicos diversos, a depender a modalidade:

As condutas relacionadas a disseminag@o de cenas de estupro, cenas de estupro de
vulneravel ou cenas que fagam apologia ou induzam a pratica do estupro a nos
parecem assemelhadas aos delitos de (a) incitagdo ao crime (art. 286,CP) e (b)
apologia ao crime ou ao criminoso (art. 287, CP). As condutas ja previstas possuem
como bem juridico a paz publica e, via de regra, sdo classificadas como delitos sem
vitima, crime vago ou crime que possui apenas vitima mediata ou secundaria (a
sociedade). Do mesmo modo a nova conduta. O que se busca ¢ reduzir a quantidade

novembro de 2019.
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de material de tal natureza e, como reflexo, o estimulo e incentivo a tais praticas.

[...]

Ja a exposi¢@o pornografica ndo consentida tem como bem juridico atingido a honra
em sua esfera sexual, denominada dignidade sexual, que ¢ semelhante ao delito de
difamacdo, mas de modo agravado e de relevancia publica. Delitos de tal natureza
possuem vitima identificada e especificamente protegida. E, pois, crime com vitima
primdria certa, € com a sociedade como vitima secundaria. [...]'!*

Com excecao a apologia ao estupro, a qual ndo necessariamente demanda vitima
individualizada, entendemos que a imagem também ¢ um bem juridico tutelado, a0 menos nas
demais espécies do caput. Em declaragao feita pela Ministra do Superior Tribunal de Justica,
Dr* Nancy Andrighi, em julgamento de Recurso Especial, ja era destacada a violagdo aos

direitos de personalidade:

A ’“exposic¢do pornografica ndo consentida’, da qual a ‘pornografia de vinganca” ¢é
uma espécie, constitui uma grave lesdo aos direitos de personalidade da pessoa
exposta indevidamente, além de configurar uma grave forma de violéncia de
género que deve ser combatida de forma contundente pelos meios juridicos
disponiveis.'!’

De fato, um dos objetivos da norma ¢ salvaguardar a imagem, ainda que restrita

aquelas com conteudo sexual. Seja sob a perspectiva do ECA ou do CP, o ordenamento
juridico-penal brasileiro possui dispositivos que guardam relacdo com aquele direito de
personalidade, na medida em que ninguém pode ser exposto de forma arbitraria. Se ¢ verdade
que a honra, a dignidade, etc., sdo bens lesionados nesses casos, também ¢ fato que a imagem,
como um direito autonomo, deve ser protegida, de acordo com o sentido buscado pelo
legislador. Isso porque o fato tipico s6 ocorre em razao da exposicdo de determinado ato e ndo
por conta do ato em si. Vale dizer que o estupro, como conduta fisica, ndo ¢ objeto da norma,
tampouco a relacao sexual consentida. Pune-se, em verdade, a representacdo do ato, ou seja,
protege-se a imagem.

Em suma, o direito penal manifesta sua necessidade de intervencdo quando a
exposi¢cao da imagem apresenta duas condi¢des necessarias. Primeiramente, deve haver
conteudo sexual. Segundo, a exposi¢do precisa ser indevida, isto é, ndo autorizada, seja
porque o ato carece de consentimento (estupro), ou pelo fato de a publicacdo nao ter sido
permitida pelo titular do direito fundamental. Em todo caso, ndo basta que haja conteudo
sexual, pois a exposi¢do consentida insere-se no ambito das liberdades individuais. De igual
modo, a auséncia de contetido sexual torna suficiente a incidéncia do direito civel, porquanto

eventuais indenizagdes se mostram suficientes. Assim, € a jun¢do daqueles dois elementos que

114 Tbidem, p.11.

115 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Exposi¢io pornografica nio consentida é grave forma de
violéncia de género, diz Nancy Andrighi. JusBrasil. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/556212693/exposicao-pornografica-nao-consentida-e-grave-forma-de-
violencia-de-genero-diz-nancy-andrighi>. Visto em 09 de novembro de 2019.



justificam a intervengao juridico-penal.

2.3. Cybersex trafficking e a lesdo ao direito de imagem

Comumente, quando se discute o trafico de pessoas, costuma-se fazer referéncia a ele
como lesdo a liberdade humana, dignidade, liberdade sexual, integridade fisica, etc. No que
tange ao cybersex trafficking, isso nao ¢ diferente. Contudo, € preciso questionar se a imagem,
como um direito fundamental constitucionalmente tutelado, também ¢é ofendida nesse caso em
apreco.

O debate acerca da relagdo entre cybersex trafficing ¢ o direito de imagem passa,
antes de tudo, pela nog¢do de consentimento. Isso se d4, pois embora ela seja um direito
fundamental, ndo ha nenhum impedimento para sua livre ¢ natural frui¢do. Em verdade, o que
determina a inalienabilidade de um direito fundamental, segundo Paulo Gonet Branco, ¢ a

“potencialidade do homem”. Diz o autor:

Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se vincula a
potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem todos os direitos
fundamentais possuiriam tal caracteristica. Apenas os que visam resguardar
diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser
considerados indisponiveis. Indisponiveis, portanto, seriam os direitos que visam
resguardar a vida biologica — sem a qual ndo ha substrato fisico para o conceito de
dignidade — ou que intentem preservar as condigdes normais de saude fisica e mental
bem como a liberdade de tomar decisdes sem coer¢do externa.''®

Assim, sdo inaliendveis a vida, a dignidade humana a liberdade, etc. Tais valores, em
razdo de sua natureza indisponivel, ndo podem ser negados, cedidos, ou descartados, ainda
que de forma consentida por parte do titular. O mesmo, porém, nao ocorre com o direito de
imagem, o qual, visto de maneira isolada, permite a livre disposi¢do, conforme os limites
legais. Sob essa perspectiva, qualquer pessoa que queira divulgar suas fotos, faz em pleno
gozo das liberdades individuais, mesmo que haja conteudo sexual. Da mesma forma que a
prostituicdo voluntdria ndo representa uma conduta juridicamente relevante, vender, publicar,
enviar, etc., fotografias, videos, entre outros, de forma consciente, sdo condutas que nao
interessam ao direito, pois ndo afetam a “potencialidade do homem”.

O que se percebe em relacdo ao cybersex trafficking, porém, € justamente a auséncia
de liberdade, seja pelo fato de ndo haver expresso consentimento do ofendido, ou porque essa
autoriza¢do foi dada em situacdo de vulnerabilidade. Vale lembrar, conforme disposto no

primeiro capitulo, que a terminologia se estabelece como um trafico de pessoas para fins de

116 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op. cit, p.216.



cibersexo. Trata-se, portanto, do ato de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoas, mediante ameaga, violéncia, coacao, fraude ou abuso, com
a finalidade de produzir conteudo sexual, ou transmiti-lo em tempo real, desde que veiculado
no ciberespaco.

Desse modo, o meio utilizado para a concretizagdo do ato vicia qualquer forma de
consentimento, na medida que atinge o nucleo da liberdade, qual seja, a possibilidade de
decidir de maneira contraria, caso detivesse todas as informagdes para isso. O aliciador, por
diversas razdes, fulmina a livre disposi¢do da vitima, através da ameaca, violéncia, coagdo,
fraude ou abuso, tornando-a irrelevante. Nesse sentido, dispde o Protocolo de Palermo, em
seu artigo 3°, “b”, quando diz: “o consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo
em vista qualquer tipo de exploragdo descrito na alinea a) do presente Artigo serd considerado
irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a)”!!’.

O cybersex trafficking, ao buscar a exploragdo sexual da imagem, insere-se de forma
arbitraria nos direitos de personalidade da vitima, violando ndo apenas sua liberdade, mas
também o direito de ndo ser exposta. Em razdo disso, qualquer que seja a modalidade
(streaming, fotografia, video), o consentimento sera irrelevante € o ato constituira ofensa ao
direito de imagem. H4 de se questionar, todavia, que imagem ¢ esse.

Em um primeiro momento, a resposta poderia ser ampla, visto que dentro das
defini¢des apresentadas no inicio deste capitulo, o sentido atribuido ao direito de imagem ¢
variado. Mais do que isso, a propria constitui¢do trabalha com nog¢des que envolvem nao
apenas a imagem retrato, como, também, social e autoral.

Contudo, se levarmos em consideragdo o aspecto particular do cybersex trafficking,
naquilo que ele se destina, vé-se que o objeto ¢ a imagem retrato, tendo em vista que a
exploragcdo sexual sO se satisfaz através dela. Embora ndo se negue a possibilidade de
eventuais lesdes a imagem social e autoral, essa discussdo se apresenta de forma subsididria,
na medida em que estende a discussdo para uma area que deixa de lado a liberdade sexual das
vitimas, para discutir outras questdes, como honra e direito autoral.

Como ja destacado anteriormente, a imagem constitui um direito autbnomo, mas que
ndo deixa de possuir relagdo com outros bens juridicos. Nesse sentido, o ambito desta

discussdo envolve a liberdade sexual, o que nos permite descartar qualquer debate que

17 BRASIL.  Decreto n° 5.017, de 12 de margo de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-2006/2004/Decreto/D5017.htm>. Visto em 10 de novembro
de 2019.



envolva honra e direito autoral.

Em vista do que foi dito, ¢ possivel concluir que o cybersex trafficking representa
uma violacdo ao direito de imagem retrato, ainda que outros ndo sejam descartados. Todavia,
em que pese a imagem seja um bem da vida atingido, € possivel falar que ela constitui um
valor a ser protegido pela norma que criminaliza o trafico de pessoas? Ou seja, o conceito de
cybersex trafficing amplia o espectro de protecao juridico-penal para o crime ora em
discussdo? Essa ¢ uma questdo que merece aprofundamento tedrico e, portanto, serd analisada

no ultimo capitulo.



3. O IMPACTO DO CYBERSEX TRAFFICKING NA IDEIA DE BEM JURIDICO
PROTEGIDO

Este capitulo objetiva avaliar o impacto do conceito de cybersex trafficking na ideia
de bem juridico protegido pela norma penal que criminaliza o trafico de pessoas, tendo em
vista o contexto atual de ofensa ao direito de imagem.

Ao longo deste trabalho, passamos por dois pontos essenciais € que servirdo de
premissa. Em um primeiro momento, buscou-se definir cybersex trafficking, em vista da
constante referéncia a ele, sobretudo pelos meios de comunicagdo. Uma vez delimitado o
objeto, discorremos acerca de sua relacdo com o direito imagem, na medida em que lesiona
ndo apenas a liberdade, dignidade, etc., como atinge aquele direito de personalidade.

Em que pese esse fato, afirmar que algo constitui um bem juridico de determinado
tipo penal, significa ndo s dizer que ha lesdo, mas, também, que ele estad inserido dentro do
sentido da norma. Para tanto, o capitulo sera dividido em trés partes. Na primeira, definiremos
o conceito de bem juridico aqui adotado. Apds, serd analisado o que se entende como bem
juridico no trafico de pessoas. Uma vez compreendido o contexto, sera possivel determinar
em que medida o cybersex trafficking se insere.

3.1. Aspectos historicos na construcio da nociao de bem juridico
Durante a historia do direito penal, as concepgdes acerca do bem juridico nunca

foram uniformes. Desde o nascimento do conceito até as modernas teorias, defini¢des sobre
“o que e por que punir” variam de maneira fragmentada, a depender do contexto. Se ¢ verdade
que o bem juridico, como conceito, surge apenas no século XIX, a vinculacdo da pena em
razdo de alguma ofensa provocada acompanha o direito ha mais de dois mil anos. Seja como
insulto aos Deuses; como insurgéncia ao soberano ou como violagdo a um bem juridicamente
protegido, o direito tem se autolegitimado como uma resposta necessaria a tais “ataques”.

No livro “A Cidade Antiga”, por exemplo, Fustel de Coulanges descreve-nos o
fundamento das institui¢des gregas € romanas em torno da religido e do culto. Em uma das
diversas historias que autor nos apresenta, estd a de generais atenienses condenados a morte

pela plebe, por negligenciarem a sepultura dos mortos em uma batalha naval:

Por sua vitoria haviam salvado Atenas, mas por sua negligéncia haviam perdido
milhares de almas. Os parentes dos mortos, pensando nos longos suplicios a que
estavam condenadas aquelas almas, apresentaram-se ao tribunal vestidos de luto, e
pediram vinganga''®.

118 DE COULANGES, Numa-Denys Fustel. A Cidade Antiga. Trad. Frederico Ozanam Passos de Barros,
versdo para eBook, Sdo Paulo: EDAMERIS, 2006, ndo paginado. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/services/e-books/Fustel%20de%20Coulanges-1.pdf>.



As leis, diz Fustel, por muito tempo, foram vistas como sagradas e mesmo em
épocas onde aos homens foi permitido criar leis através do sufragio do povo, era necessario

que a religido fosse consultada. E segue:

Por ai podemos avaliar o respeito e acatamento que os antigos, por muito tempo,
sentiram por suas leis. Eles ndo viam nelas obra humana. Sua origem era sagrada. O
que afirma Platdo, que obedecer as leis ¢ obedecer aos deuses ndao ¢ simples
expressdo privada de sentido.!"

Em maior ou menor medida, a no¢ao de crime como lesdo a autoridade divina
prosseguiu. Das tradi¢des biblica e candnica, até sociedades contemporaneas, seu fundamento
ainda é observado'?’.

Com a consolidac¢ao do iluminismo, na Idade Moderna, porém, a vinculacao entre
delito e religido passa a ser contestada. Dentre seus pensadores mais influentes estava Cesare
Beccaria, que por meio da obra “Dos Delitos e das Penas” ousou contestar as penas
desproporcionais, vingativas, desiguais e a relacdo que os crimes possuiam com o pecado.
Foi, por essa razdo, acusado de “impiedade” e “sedi¢ao”. Dizia um Frade Dominicano: “o
autor do livro Dos Delitos e das Penas desconhece a justica que se origina no legislador
eterno, que tudo vé e prevé”!?!,

Suas ideias — apesar de importantes para a histéria — ndo eram completamente
inovadoras, mas representavam, em certa medida, o pensamento filos6fico francés da época.

Sobre o “direito de punir”, cujo ponto de partida era Montesquieu, afirmou:

[...] todo ato de autoridade de homem para homem que ndo derive da absoluta
necessidade ¢ tiranico. Eis, entfo, sobre o que se funda o direito do soberano de
punir os delitos: sobre a necessidade de defender o deposito da salvagdo publica das
usurpagdes particulares. Tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e
inviolavel é a seguranga e maior a liberdade que o soberano da aos suditos [...].'*

Desse movimento intelectual pautado no homem e na razdo — que o iluminismo
projeta — nasce o conceito material de delito, embora ainda ndo relacionado a lesdo ou perigo
de lesdao de bens juridicos, sendo como um direito subjetivo dos homens, ou seja, pré-
juridico'?>.

Contudo, a exemplo de Beccaria, as contribui¢des até¢ entdo eram mais filosoficas

119 Thidem.

120 Vide: DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e Seus Inimigos: a repercussio politica na histéria do direito
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006.
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do que propriamente juridicas. E somente no final do século XVIII que Paul Johann Anselm
Ritter Von Feurbach apresenta argumentos juridicos contra o poder do Estado. Considerado o

primeiro jurista a limitar o 4mbito de atuagdo penal'?*

, sua teoria de direitos subjetivos
baseado no contrato social compreendia que as intervengdes estatais s6 se justificavam em
caso de lesdo a algum direito do cidaddo!?.

Assim, o nucleo do delito passa a ser um direito subjetivo'?®, que trazia para o
ambito de protegdo os direitos reconhecidos no contrato social e afastava concepgoes
moralizantes'?’. Giinther Jakobs destaca, no entanto, que o modelo era mais adequado aos

delitos contra a pessoa. Assim,

“a violéncia como um meio de coagdo — enquanto delito contra a liberdade de agédo —
era definida como uma conduta lesiva ao direito; a ameaga era entendida como o
aviso de uma lesdo ao direito, e a subtragdo da coisa no furto como o rompimento da
esfera de direito”!%8,

Janaina Paschoal pontua que as construgdes tedricas de Feuerbach — embora
induza uma percepgao no sentido de que ele busca fundamentar o poder do Estado - esta
inserida em um contexto que aponta para o fato de que o jurista alemao buscou limites ao
punitivismo, “mesmo quando admitia as simples violagdes de policia como crime, ou seja,
caracterizava como criminosas condutas que ndo estavam diretamente relacionadas a um
sujeito especifico”!?’.

Em suma, ¢ a filosofia iluminista que, ao desvincular o direito de questdes éticas e

religiosas, circunscreveu o ambito de atuagdo juridico-penal a violagdo de direitos subjetivos,

langando, assim, a semente para a constru¢do da ideia de bem juridico.

3.1.1. Teoria do bem juridico: uma pluralidade conceitual

124 DE OLIVEIRA, Miguel Tassinari. Bem Juridico-Penal e Constituicio. Dissertagdo (Mestrado em Direito
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Em razdo das criticas feitas a visdao de crime como violacdo a um direito
subjetivo, Birnbaum inaugura, em 1834, a Teoria do Bem Juridico!*’. Se por um lado ele ndo
se referiu diretamente ao termo “bem juridico”, mas a “bem” em sentido material’®!, a
doutrina o tem considerado como precursor do conceito!2.

Em todo caso, fato ¢ que sua oposicao a teoria feuerbachiana foi decisiva, na medida
em que serviu como um ponto de inflexdo na teoria do delito, notadamente no que se refere ao
objeto de prote¢do juridico-penal. Yuri Corréa pontua que, para Birnbaum, um conceito
adequado de delito deveria fazer referéncia nao a direitos subjetivos, mas sim a bens, por dois
motivos principais. Primeiro, porque a formulacdo de Feuerbach era imprecisa quando a
descri¢do do objeto, o que dificultava a identificagdo por parte dos operadores do direito em
ralag@o aquilo que o Estado deveria evitar através da criminaliza¢do de condutas. Em segundo
lugar, porque a legislagdo da época criminalizava condutas que nao faziam referéncia ao que
se entende por direitos subjetivos, ou seja, a teoria de Feuerbach ndo explicava importantes
tipos penais daquele tempo, cujas caracteristicas de direitos coletivos ndo podiam ser
reduzidas a esfera do particular.'¥

Assim, ao afirmar que a conduta delitiva ndo lesiona direitos subjetivos — pois esses
permanecem incolumes - mas sim bens, Birnbaum aponta solugdes a teoria de Feuerbach
contra a incriminagio de condutas lesivas a moral e ao sentimento religioso !, por exemplo.

Ha, nesse sentido, um afastamento da teoria do crime como violacdo ao direito em trés

pontos:

na configuracdo do conceito de bem comum, na amplia¢do do fim do Estado e na
rentincia de extrair a doutrina do objeto do delito dos postulados das condi¢des de

vida em sociedade, como haviam feito o iluminismo e o liberalismo originario'>.

Seu pressuposto é que o direito ndo pode ser lesionado nem posto em perigo'*%, mas
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sim o que esta por tras dele, isto ¢, o interesse material, que ¢ a sua razdo de ser'*’. Desse
modo, o crime passa a ser a lesdo ou perigo de lesdo, em razao de uma conduta humana, de
um bem protegido juridicamente pelo Estado!*®. Esse objeto que deve ser tutelado ¢ retirado
do mundo material, pois sua natureza ¢ pré-juridica e, assim sendo, ao legislador cabe
reconhecé-los, mas ndo os criar'*.

Sobre a necessidade de ofensa para a configuracao do delito, o ponto de partida € o
problema do conceito natural de lesdo. Assim, através de uma concepc¢ao ampla, Birnbaum
assevera: “aquele nome pelo qual nos referimos a uma pessoa ou coisa, especialmente uma
coisa que concebemos como nossa, ou algo que para noés ¢ um bem, que a acdo de outra
pessoa pode subtrair ou diminuir'*’. Sua hipétese tem como base que “o delito nio se limita
somente a infracdes de normas juridicas proibitivas ou imperativas, mas também deve ser
entendido como ofensa (lesdo) de objetos de tutela juridica, em suma, bens”!*!. Desse modo, a
doutrina, para ele, deve buscar ndo apenas uma defini¢do legal de delito, mas também um
conceito natural de ilicito.

Luis Ventura afirma que Birnbaum conclui 4 pontos acerca da necessidade de lesdo
para o conceito de delito: 1°) a ofensa praticada em razdo de um delito se refere a bens e ndo a
direitos; 2°) os delitos sdo classificados segundo a natureza dos bens ofendidos; 3°) a lesdo de
bens juridicos ¢ um critério para determinar o momento de consumacgao de um delito; 4°) O

direito de punir ¢ fundamento para preservacao da sociedade, embora sirva para resguardar

em 13 de outubro de 2019.
137 ARTEAGA, Larisbel Lugo; ESTUPINAN, Manuel Alberto Leyva. El Bien Juridico y Las Funciones del
Derecho Penal. In: Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. xxxvi, nimero 100 - enero-junio de 2015,
63-73, p.66. Disponivel em: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/4482>. Visto
em 13 de outubro de 2019.
DOS SANTOS Manuela Bitar Lelis. Bem Juridico Penal e Principio da Proporcionalidade: uma analise
critica da pena em abstrato. Dissertacdo de Mestrado (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do
Para, Belém, 2010, p.19. Disponivel em: <http://repositorio.ufpa.br/jspui/handle/2011/6377>. Visto em 13 de
outubro de 2019.
DE PAULA, Francine Machado. Bem juridico-penal e Constituicio: a vinculacdo necessaria para se
limitar o poder punitivo estatal em face aos direitos e as garantias individuais. In: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Afio XXI, Bogota, 2015, 379-392, p.382-383. Disponivel em:
<http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/14382.pdf>. Visto em 13 de outubro de 2019.
“aquel nombre con el cual nos referimos a una persona o a una cosa, en especial una cosa que concebimos
como nuestra, o a algo que para nosotros es un bien, que la accion de otra persona puede sustraer o diminuir”.
VENTURA, Luis Varela. Recension: BIRNBAUM, Johan Michael Franz, Sobre la necesidad de una
lesion de derechos para el concepto de delito. In: Polit. Crim. Vol. 6, N° 11 (Julio 2011), Rec. 1, 209 — 213,
p.210. Disponivel em: <
https://www.researchgate.net/publication/262557092 BIRNBAUM Johan Michael Franz Sobre la necesi
dad de una lesion de derechos para el concepto de delito>. Visto em 13 de outubro de 2019.
“el delito no se limita solo a la infraccion de normas juridicas prohibitivas o imperativas, sino que ademas,
debe ser entendido como una ofensa (lesion) de objetos de tutela juridica, en definitiva de bienes”. Ibidem,
p.211.

138

139

140

141



bens juridicos'.

Em termos praticos, porém, a teoria proposta por Birnbaum serviu para ampliar o

faSR]

leque de incriminagdes, jA que os bens deveriam pertencer a determinada pessoa ou
coletividade, sendo esta ultima entendida como a “soma das representagdes morais €
religiosas”!*. Foi, por essa razdo, duramente criticado. A partir de uma corrente juspositivista,
passou-se a questionar se o objeto de tutela penal era, de fato, um direito natural, ou se
deveria ser baseado no proprio ordenamento'#,

Desse movimento, Karl Binding inaugura um novo ponto de vista tendo por base o
positivismo!*. Seu modelo de ciéncia penal é tido como fundamental para a construgdo da
dogmatica's, cuja matriz cientifica buscou estabelecer um direito penal essencialmente
juridico, distante de concepgdes jusnaturalistas e sociologicas'®’.

Sob nesse aspecto, o bem juridico assume a norma como fonte exclusiva, de modo
que os ideias iluministas de tutela do individuo deixam de ser o centro, dando lugar ao
formalismo'*. Diferente do que ocorre atualmente, onde interpretacdes fundamentadas no
bem juridico ampliam o ambito de liberdade (por exemplo, nos crimes insignificantes), o bem
juridico, para esse autor, ndo desempenha tal fun¢do, ja que ele foi identificado como
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pressuposto formal da norma’ ™. Desse modo, “o conjunto conceitual garantido pelas normas

como bens sdo enquadrados como bens capitais do ordenamento juridico. Eles sdo a mesma
coisa que bens juridicos”!°.
Como uma construcao legislativa, o valor do bem juridico decorre do Estado, o

qual detém o monopolio do conceito. Assim, o delito ¢ uma lesdo a um direito subjetivo do
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Estado’!. Em que pese esse fato, Jakobs destaca que Binding “reconhece amplamente o
direito nao legislado e, com isso, aproxima-se do entendimento de uma autorregulamentagao
social”!32, Além disso, apesar de ser um direito subjetivo do Soberano, ndo quer dizer que nio
haja limites. Mufios Conde bem lembra, nesse sentido, que o carater fragmentério do direito
penal tem sua origem na teoria das normas de Binding!>. Significa dizer que, pare ele, o
direito penal ndo abrange todos os bens possiveis, mas representa um sistema que seleciona
ilicitos de acordo com a necessidade de criminaliza-los'>*.

Ainda que importantes para a constru¢do do pensamento juridico, as ideias de
Binding foram duramente criticadas, momento em que Franz Von Liszt — apesar de

positivista!>-

passou a defender o retorno de critérios naturalisticos em relagdo ao contetido
material do delito!*®. Ao discorrer sobre o “direito penal como proteco de interesses”, o autor
afirma que todo direito existe para a prote¢do de interesses da vida humana, pois essa ¢ sua
esséncia: “chamamos bem juridico os interesses que o direito protege. Bem juridico €, pois, o
interesse juridicamente protegido™®’. Tais interesses sdo produzidos pela vida e existem
muito antes do direito. Contudo, sdo convertidos em bens juridicos somente apds a prote¢ao
conferida pelo direito, dependendo da necessidade; se essa muda, aquele também.

Contrariando Binding, Von Liszt compreende que o bem juridico ndo ¢ um bem

do direito, mas sim do homem, ainda que protegido pelo ordenamento. Diz o penalista:

[...] E a vida, e ndo o direito, que produz o interesse; mas so a protegio juridica
converte o interesse em bem juridico. A liberdade individual, inviolabilidade do
domicilio, o segredo epistolar eram interesses muito antes que as cartas
Constitucionais os garantissem contra a intervencdo arbitraria do poder ptblico. A
necessidade origina a protegdo e, variando os interesses, variam os bem juridicos
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quanto ao nimero e quanto ao género [...].'*
Baseado nisso, o direito determina as a¢des e inagdes, garante a liberdade, proibe

o autoritarismo e converte “as relacdes da vida em relagdes juridicas, os interesses em bens
juridicos”'®®. Sob esse aspecto, a norma é o seu anteparo: “a prote¢do, que a ordem juridica
dispensa aos interesses, ¢ ‘prote¢do segundo normas (Normen-schutz)’. O bem juridico e a
norma sdo, pois, as duas ideias fundamentais do direito”!%°.

Assim, mesmo considerando a relagdo com o interesse social, Von Liszt se
aproxima de Binding, na medida em que para ambos ¢ o Estado que determina o que sera

tutelado!6!

. Logo, o titular ndo tem a liberdade para dispor deles livremente, pois uma vez
erigido ao &mbito de protegdo juridica, o consentimento do ofendido sé € possivel até onde o
direito publico permita a sua disposicao. De igual modo, “a ofensa feita pelo proprio titular do
bem devera ser julgada segundo os mesmos principios que se aplicam a ofensa praticada por
um terceiro com o consentimento do ofendido”!¢?. As divergéncias entre eles sio moderadas,
ja que como diria Jakobs, “ambos sio filhos do mesmo tempo™!%3,

Hans Welzel, por sua vez, entende o bem juridico como um ‘“estado social
protegido”. Em seu livro “Derecho Penal: parte general”, ja na introducdo apresenta ao leitor
sua visao acerca do que vem a ser o “significado e a missao do direito penal”. Mas, antes de
dar uma defini¢do sobre o contetdo, pontua: “a missdo primeira do direito penal ndo € o
amparo atual dos bens juridicos; ¢ dizer, o amparo de pessoa individual, da propriedade, etc.,
pois ¢ ali, precisamente, onde, por regra geral, chega tarde demais™!®*.

Welzel entende que o direito penal possui dupla funcao. Primeiro, protege valores
ético-sociais do sentir'®®, através da proibi¢io de condutas e previsdo de penas; somente
depois ampara os bens juridicos individuais. Por trds de tais proibicdes, estdo os deveres

ético-sociais — ou “valores do ato” — cujo conteudo pode ser resumido na expressao neminem

laedere (a ninguém ofender), ainda que acdes positivas (como o dever de cuidado) também

1

W

8 Ibidem, p.94.

159 Ibidem, p.96.

160 Tbidem, p.96.

161 DE GODOY, Regina Maria Bueno, op.cit.,p.26.

162 LIZST, Fran Von, op. cit., p.245-246.

163 JAKOBS, Giinther, op. cit., p.36.

164 WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Trad. Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956, p.3.

165 Para ele, sentir é entendido como “o querer”, “o estar disposto”. Diante disso, h4, também, um sentir juridico,

consistente na vontade de cumprir os deveres legais. E sobre esse sentir juridico que ele atribui uma das

missoes fundamentais do direito, antes do direito penal e direito publico.



sejam impostas'¢®.
A missao central, portanto, reside em:

[...] assegurar a validez inviolavel desses valores, mediante a ameaca e aplicacdo de
pena para as agdes que se afastam de maneira verdadeiramente ostensiva dos valores
fundamentais da agdo humana [...]. Acima do amparo dos bens juridicos individuais
concretos, estd a missdo de assegurar a validez real (a observancia) dos valores
atuais segundo o pensamento juridico. Eles constituem o mais s6lido fundamento
sobre a qual o Estado e a sociedade se baseiam. O amparo de bens juridicos somente
tem uma finalidade negativo-preventiva, policial-preventiva. Por outro lado, o papel
mais profundo que o direito penal desempenha ¢ de natureza ético-social positiva:
proibindo e sancionando a parte realmente manifesta dos valores fundamentais do
pensamento juridico, o Estado exterioriza da maneira mais 6bvia que tem, a validade
inviolavel desses valores positivos do ato, forma o juizo ético-social dos cidaddos e
fortalece seu sentimento de fidelidade permanente ao direito!®’. (tradugdo nossa)

Diante desse cenario, os bens juridicos sdo definidos como aqueles que, em razao
de sua significag¢do social, sdo juridicamente amparados; sdo estados sociais desejados que o
direito quer proteger. Contra possiveis lesdes a eles, diz o autor, o Estado presta amparo.
Porém - reafirmando o cardter fragmentario proposto por Binding - o faz somente contra
determinadas formas de agressao, ja que como parte da vida social, eles sdo postos em perigo

dentro de certos limites'®®

. Mais do que isso, a intervencdo estatal na vida, liberdade e honra
das pessoas somente pode ser exercida dentro do direito e como consequéncia juridica do
delito, sob pena de converté-la em simples intimidagao'®.

Como consequéncia de tais limites, o significado atribuido a lesdo acompanha o
valor que supde o cumprimento dos deveres, no sentido ético-social'’’. Vale dizer que o
Estado leva em consideragdo, quando da prote¢do dos bens juridicos, o principio “quando
maior é a magnitude do valor de cumprimento de um dever, mais grave seré sua lesio™!"!,

Ja Luigi Ferrajoli, em “Direito e Razdo: teoria do garantismo penal”, desenvolve
um sistema que tem como fundamento a tutela da liberdade individual contra o poder do
Estado. Sob essa perspectiva, sua concepg¢ao acerca do bem juridico € negativa, pois somente

¢ possivel afirmar que determinada conduta ndo se justifica:

[...] uma teoria do bem juridico dificilmente pode nos dizer positivamente — e nao
adiantaria nada que nos disse — que uma determinada proposi¢do penal € justa
enquanto protege um determinado bem juridico. Pode nos oferecer, unicamente, uma
série de critérios negativos de deslegitimacao [...] para afirmar que uma determinada
proibicdo penal ou a punicdo de uma concreta conduta proibia carecem de
justificacdo, ou a tem escassamente!”?.
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As tentativas sobre “o que proibir”, diz Ferrajoli, forneceram critérios positivos de
legitimacdo do direito penal, que estdo na raiz da maior parte das inadequagdes acerca da
definicdo de bem juridico, ja que ndo ¢ possivel uma defini¢do exaustiva do seu conteudo.
Compreender o carater negativo do bem juridico, porém, implica voltarmos nossa ateng¢ao a
dois postulados fundamentais da teoria garantista, os quais compde limites ao poder proibitivo
do Estado: os principios da necessidade e da lesividade.

O primeiro deles — também denominado de principio da economia das proibi¢des
penais — ¢ expressado através do axioma nulla lex poenalis sine necessitate, do qual derivam a
necessidade das penas e dos delitos (nulla poena sine necessitate) € a maxima economia
(nullum crimen sine necessitate)'”. E justamente porque a puni¢io representa uma violagdo
da liberdade e da dignidade das pessoas, que o principio da necessidade exige que as
intervengoes sejam utilizadas como remédio extremo. Dentro desse contexto, o direito penal

seria o0 mal menor, onde as unicas proibicdes justificaveis por sua necessidade sdo

as estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagdo informal
que comportam, suporiam uma maior violéncia ¢ uma mais grave lesdo de direitos
do que as geradas institucionalmente pelo direito penal'7*.

Mas, se nao ha pena sem necessidade, ndo ha necessidade sem lesdo. Dessa
vinculagdo, portanto, nasce o segundo limite: ndo ha necessidade sem lesdo (nulla necessitas
sine iniuria) € nao ha pena, crime e lei penal sem lesdo (nulla poena, nullum crimen, nulla lex
poenalis sine iniuria). A lesividade atua, portanto, como um critério descriminalizador ou
restritivo de condutas. A essa fun¢cdo minimizadora, Ferrajoli apresenta trés classes de delitos.

O primeiro deles — cuja restri¢cao ¢ de carater quantitativo - diz respeito aos crimes
insignificantes. Assim, em nome da maxima economia, deveria haver uma descriminaliza¢dao
das contravengdes e dos crimes puniveis exclusivamente com pena pecunidria. Isso se da, pois

nesses casos o legislador ndo consideraria a conduta como lesiva:
[...] pode-se dizer, em outras palavras, que nenhum bem considerado fundamental a
ponto de justificar a tutela penal pode ser monetarizado, de forma que a mera
previsdo de delitos sancionados com penas pecunidrias evidencia ou um defeito de
punicdo (se o bem protegido ¢ considerado fundamental) ou, mais frequentemente,

um excesso de proibigdo (se tal bem é fundamental).!”

O segundo 0, por sua vez, ¢ de carater qualitativo e considera “bens” somente
b
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as lesdes contra pessoas. Nesse ponto, Ferrajoli se refere ao Codigo Italiano que, produzido
pela codificacao fascista, considera como bens juridicos uma série de abstra¢des. Algumas,
como “os delitos contra personalidade do Estado”, ndo constituem um bem do Estado
Democratico; outros, como a associagdo criminosa, sdo considerados apenas como formas
agravadas de crimes diverso. Enfim, ha um numero grande de situagdes as quais, segundo o
autor, ndo sdo lesivas a terceiros'’6.

Por fim, a terceira restri¢ao tem carater estrutural e refere-se aos crimes de perigo
abstrato ou a criminalizagdo da cogitacdo e dos atos preparatorios. Nesses casos, 0 que se
pune ¢ a simples desobediéncia legal, sem que haja qualquer lesdo concreta!”’,

Isso posto, ainda que Ferrajoli admita que a possibilidade de intervencao penal na
esfera individual, sua “metateoria de bem juridico” ndo fornece uma defini¢do acerca dele.
Pelo contrario, quando o autor discorre acerca da lesividade, esta fazendo no sentido negativo.
Se, como dito, a partir de uma teoria do bem juridico ndo € possivel determinar a justeza de
determinada proposi¢do penal, ao menos podemos compreender quando essa medida nao ¢é
necessaria.

Outro autor importante para a teoria do bem juridico ¢ Giinther Jakobs, que coloca
a vigéncia da norma como bem juridico-penal. Em seu livro “Protecdo de Bens Juridicos?
Sobre a legitimagdo do direito penal”, apds apresentar uma perspectiva histdrica acerca da
legitimacdo do direito penal — alerta: “os leitores devem estar esperando que aqui seja
apresentada a ‘idée directrice’ da teoria da protecdo dos bens juridicos, até entdo inexistente,
porém, o expositor ira frustra-los: ndo existe esta ideia”!’®,

Ao invés disso, Jakobs nos propde uma visdo ampla do direito como protetor e
criador de bens juridicos, enquanto situacao positivamente valorada, cujo ambito pode se dar
na esfera penal, naquilo que, dentro de certos limites, ele deve se ocupar. Sobre esse dever de
ocupag¢do, haveria uma dupla espécie e modo. Primeiro, ele impde as pessoas que usufruam da
sua liberdade sem afetar bens alheios (deveres negativos); segundo, ele ordenada “amparar
um bem vulnerado ou até mesmo estabelecer um bem” (deveres positivos)'”’. E o caso, por
exemplo, dos deveres de garantia aos quais o artigo 13, §2° do nosso Coédigo Penal faz

referéncia.
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Ja em relacao aos limites, ha duas formas pelas quais o direito pode reconhecer um
bem como seu. Primeiramente, ele ¢ capaz de conferir ao detentor a possibilidade de defesa,
frente a uma lesdo iminente, cuja amplitude vai desde o auxilio policial até atuacgdes
preventivas. “O direito autoriza, nestes casos, assegurar a prote¢do de bens juridicos em um
sentido estrito: ele ndo deve aguardar uma lesdo”'®’. Porém, em contrapartida, o direito
também proibe que o ato de defesa crie riscos nao permitidos. Em segundo lugar, caso haja
uma violacdo da norma protetiva de bens, o direito pode ameagar o autor através do dever de
reparacao ou por meio de penas. Dai decorre duas situagdes: 1) a ameaca surte efeito e nesse
caso o bem ¢ preservado; 2) a ameaca ndo surte efeito ¢ ocorre uma conduta nao permitida.
Nesse ultimo, Jakobs sustenta que ha a perda da relagdo direta com o bem protegido, ja que a
reacdo seria pautada na culpabilidade do autor e ndo na lesdo propriamente provocada. Como
exemplo, cita a diferenga de penas entre os crimes culposos e dolosos em relagdo aos mesmos

bens e conclui:

trata-se, portanto, diretamente da manutengdo (e ndo: melhoramento) da vigéncia da
norma coloca em perigo pela conduta culpavel e, por conseguinte, mediatizada pela
protecdo de bens, em outras palavras, a vigéncia da norma ¢, na verdade, o bem
juridico penal; sua manutengio passa diretamente pela pena's!.

Para Jakobs, portanto, a estabilidade das normas ¢ fundamento do sistema juridico-
penal, de modo que a funcdo da pena ndo esta na prevencdo de crimes, sendo na vigéncia da
norma'®?. E essa expectativa normativa que o autor denominara como sendo o bem juridico-
penal'3. Por outro lado, aquilo que a doutrina normalmente se refere como sendo “o bem
juridico” (vida, patrimdnio, etc.), € para ele, na verdade, o motivo da norma ou representagao
de seu fim'®*. Nesse sentido, ¢ importante frisar que ele ndo questiona que tais bens (vida,
patrimoénio, etc), sejam bens em si, para a pessoa ou para sociedade. Tampouco afirma que
eles ndo possam ser chamados de bens. O que pretende dizer, na verdade, ¢ que eles ndo
podem ser classificados naturalmente como bens juridicos, pois estao sujeitos as debilitagcdes
naturais ou inevitdveis, cuja importancia ndo perpasse o direito penal'®>. Assim, “o que

constitui uma lesdo de bem juridico-penal ndo ¢ a causa da morte (esta ¢ simplesmente lesao
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de um bem), mas a oposi¢iio a norma subjacente ao homicidio evitavel”!8¢.

Outra ndo poderia ser a conclusdo, afinal Glinther Jakobs tem como um de seus
pressupostos a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, para o qual a sancdo ¢ uma das
possibilidades de reafirmar a validade das normas juridicas, cuja expectativa de atuagdo foi

violada'®’.

Nessa perspectiva, o direito atua produzindo expectativas sociais!®®. No
funcionalismo sistémico de Jakobs, a estabilidade das normas — isto €, a reafirmacdo das
expectativas humanas — ¢ o principal objetivo do direito penal e ¢ justamente nesse sentido

que a vigéncia da norma se assume como o bem juridico a ter tutelado.

3.1.2. Bem juridico constitucional como concep¢io adotada

O debate em torno da ideia de bem juridico tem sido um dos pontos mais relevantes
na teoria do crime, na medida em que se relaciona com a propria razao de ser da intervengao
penal. Desde sua concep¢ao como um interesse material, retirado do mundo (pré-juridico) e
reconhecido pelo legislador, até pressupostos mais recentes que o vinculam a vigéncia
normativa, ndo ha uma defini¢do tinica do que vem a ser o bem da norma, tampouco de onde
ele deve ser extraido. Em todo caso, a doutrina atualmente compreende que seu papel ¢
essencial ao direito penal, constituindo a base da estrutura e interpretacdo dos tipos

189

incriminadores *°. Mais do que isso, o instituto ¢ historicamente identificado como limite ao

ius puniendi, independente do ponto de vista adota (formal ou material)'*°.

Se ¢ certa a auséncia de definicdo unanime, por outro lado tem-se visto, nas ultimas
décadas, um processo de constitucionalizagdo do bem juridico. Tal concep¢do parte da
perspectiva material, pela qual o bem, como valor da vida, encontra na Constitui¢do seus

preceitos mais caros!®!

. Acerca disso, Paschoal assevera que “enquanto o constituinte busca os
bens juridicos penais na sociedade, o legislador os retira da Constitui¢io”!"2. Os limites ao ius

puniendi, para além dos critérios imprecisos da simples valoracdo social, extraem seus
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parametros do texto Fundamental:

[...] encontra-se na norma Constitucional as linhas substanciais prioritarias para a
incriminag@o ou ndo de condutas. O fundamento primeiro da ilicitude material deita,
pois, suas raizes no texto magno. SO assim a nog¢do de bem juridico pode
desempenhar uma funcdo verdadeiramente restritiva.'%

Assim, percebe-se que, a partir das teorias constitucionalistas, os bens juridicos-
penais devem ser inferidos da constitui¢io!** e, somente apods, convertem-se em crime.
Entretanto, a forma como esses valores sdo extraidos da Carta Maior, constitui, ainda, uma
zona cinzenta, provocando o surgimento de duas vertentes fundamentais: 1) teoria
constitucional ampla, ou negativa; 2) teoria constitucional estrita, ou positiva.

A primeira no¢do compreende que a protecdo de bens juridicos pode ser estendida a

qualquer bem, desde que ndo contrariem a Constituigio!®’

. A Lei Fundamental, portanto, ¢
vista de forma genérica como um principio orientador, o que possibilita, inclusive, a protecao
de bens juridicos futuros. Por essa razdo, Paschoal se refere a tal teoria como um limite
negativo do direito penal: “o Estado pode tipificar condutas atentatérias a valores que nao
tenham sido reconhecidos pela Constituicdo, desde que tal criminaliza¢do ndo fira os valores
constitucionais”®®. Nio seria legitima a criminalizacdo, por exemplo, da liberdade de
expressdo, ao passo que ¢ possivel em relagdo ao uso indevido da imagem. O que difere um
de outro é precisamente o objeto de intervencdo penal — no primeiro afronta-se um direito
fundamental.

Vé-se que essa concepcao, além de incapaz de oferecer um critério seguro, apto a
demonstrar quais seriam os bens passiveis de tutela'®’, diz o que j4 ¢ sabido, afinal nenhuma
norma pode afrontar o texto Constitucional. Nos dizeres de Paschoal, o limite negativo em
nada difere dos demais ramos do direito, “pois também em sede de Direito Civil, Comercial,
Tributario etc. o legislador ndo pode elaborar leis que contrariem o texto Constitucional, sob
pena de inconstitucionalidade™!®,

J& a perspectiva estrita, por sua vez, afirma que os bens juridicos somente podem ser
considerados como tal se provenientes expressa ou implicitamente do texto Constitucional,

sendo a tutela penal decorrente da exclusiva lesdo aqueles valores'®®. Regis Prado recorda que

tal teoria
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orienta-se firmemente e em primeiro lugar pelo texto constitucional, em nivel de
prescrigdes especificas (explicitas ou implicitas), a partir das quais se encontram os
objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo dentro de
margens mais precisas as atividades do legislador infraconstitucional®®.

O que se denota, a partir dai, s3o limites mais objetivos a acdo legiferante, cujas
consequéncias ao ius puniendi, segundo Gonzalez Rus, sao amplas: a) limita o direito penal;
b) reconhece somente os bens decorrentes da Constitui¢do; c) veda a criminalizacdo de
valores Constitucionais; d) estabelece critério de orientacdo politico-criminal; e)
descriminaliza condutas sem relevancia Constitucional; f) determina futuras incriminagao; g)
obriga o juiz a adequar os limites aos valores Constitucionais®’'.

Ainda assim, € possivel que se tenha diferentes visdes acerca da teoria estrita e, de
fato, ha pelo menos duas. No geral, ha quem compreenda o direito penal como um espelho da
Constituicdo; como um instrumento capaz de proteger qualquer valor algado a categoria de
bem constitucional, seja qual for sua natureza. De forma mais restrita, existem autores que
enxergam a norma criminal como legitima exclusivamente se dirigida para protecdo de
direitos fundamentais®%2,

Nessa altura, ¢ precisa relembrar que o objetivo do presente trabalho nao ¢ discutir
acerca das diversas teorias do bem juridico, tampouco pondera-las conclusivamente. Essa ¢
uma tarefa que importantes pensadores do direito tém se debrugado ha anos e, certamente,
ainda serdo objeto de discussdao. O que se espera/propde com este topico, €, em verdade,
apresentar a ideia de bem juridico, a partir da qual seja possivel seguir na analise do objetivo
especifico do capitulo. Nesse sentido, adotaremos uma concepgao mais restrita, apenas como
critério cientifico, na medida em que se a hipdtese for verdade para essa, também o serd para a

outra.

3.2. Definindo e redefinindo o bem juridico no trafico de pessoas: do tratado de Alian¢a
e Amizade (1810) ao Protocolo de Palermo (2000)

Em 1810 o Principe Regente de Portugal, Dom Jodo Maria de Braganca, futuro Dom
Jodo VI, ratificou o tratado de alianga e amizade entre Portugal e Gra-Bretanha. O art.10°,
pela primeira vez na historia da Coroa Portuguesa, adotou aquilo que a legislagao da época

chamou de uma “gradual aboli¢io do comércio de escravos™?®*. Movido por esse principio,

200 Tbidem, p.63.

201 GONZALEZ RUS, J.J. Bien Juridico y Constitucién. Madrid: Mach, Serie Univ. 201, s/d, pp-43-45 apud
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proibiu que seus Vassalos comercializassem escravos na costa da Africa, excetuando a compra
e venda nos dominios de Portugal.

Tempo depois, em 1815, era ratificado o tratado para aboli¢do do trafico de escravos
da costa da Africa ao norte do Equador. O art.3° tornou nulo e sem efeito o Tratado de Alianca
e Amizade, de 1810. Contudo, seguindo o mesmo objetivo de “aboli¢do gradual”, pelo art.1°
ficava proibido que qualquer stdito da Coroa Portuguesa comprasse ou traficasse escravos,
ainda que com diversas excegdes>0+2%,

Em que pese contra a vontade do Império, ¢ verdade, ambos os diplomas
significaram um marco histdérico na luta contra o trafico de pessoas — ndo pelo contetido ou
inten¢cdo da sociedade da época, tampouco por um ideal de justica, j& que a protecdo da
liberdade negra nunca foi o objetivo de fato — mas porque formalizaram um problema que até
hoje possui repercussdes juridicas, sociais ¢ economicas. Nao ¢ a ingénua ideia de que
nutriam ideais de justica e igualdade, mas sua importancia, como documento oficial, que
confere a eles um lugar na histéria do comércio humano.

Mesmo que uma andlise critica seja mais apropriada para compreender os diferentes
momentos que se sucederam na historia do trafico de pessoas no Brasil, os limites que uma
monografia nos impdem fazem com que o foco seja o de meramente apresentar um panorama
juridico no sentido daquilo que a norma é, tal qual um dispositivo vigente e valido. Nesse
sentido, ¢ importante que o leitor tenha em mente que quando falamos em “definir e redefinir
0 bem juridico no trafico de pessoas”, estamos observando exclusivamente aquilo que o tipo
penal ¢é, enquanto ele diz que ¢, bem como as interpretacdes juridicas e dogmaticas que os
compreendiam. E preciso que isso seja dito, pois por vezes o aspecto formal ndo corresponde
aos fatos. Por exemplo: o mencionado Tratado de Alianca e Amizade (1810) proibiu o trafico

de escravos em razdo da “humanidade e justica™’® (aspecto formal), embora na pratica a

Colecdo de Leis do Império do Brasil, Camara dos Deputados, 1810, vol.1, 43-50, p.48-49. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/doimperio/colecaol.html>. Visto em 18 de
outubro de 2019.

O artigo nao se aplicava, por exemplo, ao sul da linha equinocial, conformes artigos 2° e 4°; ndo se aplicava,
também, aos escravos ja “domesticados”, os quais poderiam ser transportados para outras partes da Coroa
Portuguesa (art. Adicional).

205 BRASIL. Carta de Lei de 8 de junho de 1815 para aboliciio do trafico de escravos em todos os lugares
da Costa da Africa ao Norte do Equador. Cole¢io de Leis do Império do Brasil, Camara dos Deputados
1815, vol.1, p.27-31. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/doimperio/colecaol.html>. Visto em 18 de outubro de 2019.

Diz o art.10° (grifo nosso): “Sua Alteza real o Principe de Portugal, estando plenamente convencido da
injustica e ma politica do comércio de escravos, ¢ da grande desvantagem que nasce da necessidade de
introduzir e continuamente renovar uma estranha e facticia populagdo para entreter o trabalho e industria nos
Seus dominios do Sul da América, tem resolvido de cooperar com Sua Majestade Britinica na causa da
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histéria tenha demonstrado a simpatia pelo prolongamento do comércio de escravos
africanos?®’ (aspecto fatico).

Ainda assim, posto que se reconheca os limites de uma andlise essencialmente
normativa, este topico tem uma importancia singular para o trabalho que ora se desenvolve,
pois permite visualizar como os objetos de tutela penal variam no tempo. Vale dizer que a
ideia formal de trafico de pessoas ¢ modificada a depender do momento historico. Sob esse
aspecto, chegaremos ao terceiro objetivo especifico, qual seja avaliar o impacto do conceito
de cybersex trafficking na ideia de bem juridico-penal protegido pela norma que criminaliza o
trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual.

Para tanto, propomos uma analise em trés tempos acerca daquilo que se
convencionou chamar por “trafico de pessoas”. No primeiro momento, discorreremos sobre o
bem juridico nas leis que criminalizaram o trafico negreiro no Brasil oitocentista; em uma
segunda oportunidade, a guinada que o conceito deu para a “luta contra a prostituicao”, tendo
por marco o “Acordo para Repressao do Trafico de Mulheres Brancas”, de 1904; por fim,
chegamos até a contemporaneidade, cuja caracteristica consiste em multiplas finalidades ao
trafico de pessoas, conjuntura em que o “Protocolo Adicional a Convencdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional” assume-se como um de seus principais
diplomas. Justamente nesse contexto de amplitude conceitual que se faz necessario entender
como o cybersex trafficking se insere. Dado que atualmente busca-se proteger varios bens
juridicos, em que medida o conceito debatido no capitulo 1 (um) do presente trabalho tem
impactado?

Passemos, entdo, a analise dos periodos.

humanidade e justica, adoptando os mais eficazes meios para conseguir em toda a extensdo dos Seus
dominios uma gradual aboli¢do do comércio de escravos.[...]”. In: BRASIL. Tratado de Alian¢ca e Amizade
— Carta de Lei de 1810 entre Portugal e Gra-Bretanha. Colecdo de Leis do Império do Brasil, Camara
dos Deputados, 1810, vol.1, p.48-49. Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/doimperio/colecaol.html>. Visto em 18 de outubro de 2019.

Segundo Myriam Cottias e Hebe Mattos: “[...] De um lado, d. Jodo assinava tratados contra o comércio de
escravos africanos com a Inglaterra e, de outro, mantinha simpatia pelo prolongamento deste mesmo
comércio. Em 1811, chegavam a Bahia duas embaixadas africanas enviadas pelos reis de Ardra/ Porto Novo
e Daomé, ambos interessados em garantir privilégios comerciais junto aos comerciantes de Portugal e
principalmente do Brasil. A correspondéncia trazida por esses emissarios, atesta demonstracdes de amizade e
aliangas comerciais e politicas entre os monarcas portugueses € seus parceiros africanos, mostrando que esses
lagos ndo foram cortados pela assinatura dos tratados [...]”. In: COTTIAS, Myriam (dir.) ; MATTOS, Hebe
(dir.). Escravidao e subjetividades : no Atlantico luso-brasileiro e francés (Séculos XVII-XX), p.102.
Nouvelle édition [en ligne]. Marseille : OpenEdition Press, 2016 (généré le 26 avril 2016). Disponivel em:
<http://books.openedition.org/oep/778>. Visto em 18 de outubro de 2019.
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3.2.1. Primeiro momento: a escravidao negra

“Os escravos sao as maos ¢ os pés do senhor do engenho, porque sem eles no Brasil
ndo é possivel fazer, conservar e aumentar a fazenda, nem ter engenho corrente”?%, disse
André Jodo Antonil em sua obra “Cultura e Opuléncia do Brasil por suas Drogas ¢ Minas”,
publicada no ano de 1711. De fato, desde o inicio do século XVI o trafico de escravos negros
movimentou a economia Europeia, cujo transporte forcado, da Africa as colonias americanas,
seguiu plenamente livre, a0 menos até os primeiros anos do século XIX. No Congresso de
Viena (1814-1815), logo apos o término das guerras napolednicas, ja era possivel notar alguns
movimentos abolicionistas’””. Foi, contudo, a partir de 1825 que o horizonte de proibi¢des
comecou a se intensificar. Acerca da conjuntura politico-economica, Aline Albuquerque

destaca que

[...] Além do fato de Brasil e Inglaterra estarem negociando um tratado antitrafico
em troca do reconhecimento da independéncia brasileira, os lucros dos negociantes
passaram a ser ameagados pelos ataques dos corsarios no mar e pelas epidemias que
acometiam os escravos no barco e na terra. As ameagas atingiam, sobretudo, os
navios negreiros que navegavam ao sudeste brasileiro, centro das importagdes
negreiras. [...].21°

Dentro de tal contexto, surge a Lei Antitrafico, ou Feijo, de 7 de novembro de 1831,
por meio da qual foram declarados livres todos os escravos vindos de fora e, pela primeira
vez, impds-se penas aos traficantes?!!. E o primeiro registro historico do direito penal sendo
utilizado, no Brasil, como forma de combater a traficancia humana.

Evidente que na época de sua promulgacdo ainda ndo se falava em bem juridico, pois
como ¢ sabido, foi somente em 1834 que Birnbaum inaugurou o termo®'?. Contudo, se
entendermos bem juridico como o bem da vida juridicamente tutelado, isto €, aquele “objeto”

que a norma penal busca “proteger” de eventuais ataques, ¢ plausivel supor que a Lei Feijo -

208 ANTONIL, André Jodo. Cultura e Opuléncia do Brasil por suas Drogas e Minas. Rio de Janeiro: Typ. E
Const. De J. Villeneuve e Ca, 1837, p. 31. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/222266>. Visto em 19 de outubro de 2019.

209 DE OLIVEIRA, Victor A.P.; BUENO, Elen de Paula. A primeira declarag¢io internacional sobre a
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90, 1 de outubro de 2017. Disponivel em: <http://unespciencia.com.br/2017/10/01/ex-dossie-90/>. Visto em
19 de outubro de 2019.
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em sua aparente formulagao - buscou proteger a liberdade individual. Isso porque o artigo 2°
previu como pena corporal a mesma que era aplicada pelo art.179 do Cédigo Criminal do
Império?!®, segundo o qual constituia crime, punido com pena de 3 a 9 anos, reduzir a

escraviddo pessoa livre, que se achasse em posse de sua liberdade®!*

. Ao equiparar as penas
aquelas previstas no dispositivo localizado no titulo “dos crimes contra a liberdade
individual”, € possivel que tenha sido esse o bem juridico que a norma buscou abarcar.

Se questionado, porém, qual o tipo de liberdade individual que o texto legal se
referiu, o proprio predmbulo ja nos dava nocdo: apenas a liberdade dos escravos vindos de
fora e a partir daquele momento. Assim, como nem todo negro era liberto, configurava crime,
nos termos do art.179 do Cddigo Criminal do Império, unico e exclusivamente, reduzir a
condicdo de escravo pessoa livre, o que em termos praticos significava brancos em geral e
negros vindo de fora, os quais pela Lei Feijo “passaram a ser livres”. Contudo, mesmo em
relacdo a esses havia excegoes. O art.1°, itens 1 e 2, considerava ndo estar no bojo de protecao
da lei os escravos matriculados no servico de embarcacdes pertencentes a paises onde a
escraviddo era permitida e os que fugirem de territérios ou embarcagdes estrangeiras. Assim, a
liberdade a ser protegida pelo preceito criminal era apenas dos vindos de fora do Império e
que ndo se enquadrassem no art.1°, além, obviamente, dos brancos. Nao por menos, a
jurisprudéncia por vezes se manifestou considerando o termo “pessoa livre” como elementar
do delito do art.179: “importa nulidade ndo ter o juiz de direito mencionado no quesito sobre a
reduciio a escravidio as palavras — pessoa livre —, que é o que constitui o crime”?!°. O aviso
de 21 de outubro de 1889, por sua vez, declarou (redagdo original): “que havendo o Curador
Geral dos Orphaos proposto ac¢do de liberdade a favor de uma escrava, convem no caso de
verificar-se sua condicdo livre, promover a puni¢io dos culpados pelo crime deste art.179721¢,

Se por um lado, a liberdade constituia um bem a ser protegido, por outro, a

213 BRASIL. Cédigo Criminal do Império — Lei de 16 de dezembro de 1830. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Visto em 19 de outubro de 2019.
Como pena pecuniaria, o art.2* da Lei Feijo previa multa de 200 mil réis por cada escravo, além das despesas
de reexportagio para qualquer parte da Africa.

215 Rel. da Corte. Appel. Crim. n. 3514, julgada em 12 de margo de 1861. Revista juridica, 1866. In: TINOCO,
Antonio Luiz. Codigo Criminal do Império do Brazil anotado. Preficio de Hamilton Carvalhido. Brasilia:
Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, p-309-310. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496203>. Visto em 19 de outubro de 2019.

BRASIL. Codigo Criminal do Imperio do Brazil — anotado com leis, decretos, jurisprudéncia dos
tribunaes do paiz e avisos do governo até o fim de 1876. Rio de Janeiro: Livraria Popular A.A. da Cruz
Coutinho, 1877, p.295. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/227311>. Visto em 19 de
outubro de 2019.
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insurreigdo era tratada como crime pelos artigos 113 e 114 do Cédigo Criminal do Império?!”,
podendo o infrator ser sancionado com pena de morte. Paradoxalmente, o ordenamento
reconhecia o direito, mas ndo permitia sua legitima defesa, sendo pelas vias do Estado, por
vezes moroso e conivente.

Acerca dos sujeitos ativos, eram considerados “importadores” (art.3°):

1° O comandante, mestres e contramestres.

2° o que conscientemente deu, recebeu, ou qualquer outro modo, a embarcagéo
destinada ao comércio de escravos.

3° todos os interessados na negociagdo, todos os conscientemente forneceram fundos
ou por qualquer motivo deram ajuda, auxiliando o desembarque ou consentindo-o
nas suas terras.

4° os que conscientemente comprarem como escravos aqueles declarados livres no
art.1° [...]*18.

Para a efetivagdo dos dispositivos tratados, o art.4° permitia apreensdes fora dos
portos do Brasil, considerando-os como se fossem praticados dentro dos dominios do Império.
J& no art.5° havia uma “espécie de whistleblowing” ao prever recompensas a todo aquele que
desse noticia sobre trafico de escravos, ou fornecesse meios para que fossem apreendidos®'?.

Posto que as normativas estivessem, em teoria, plenamente validas e aplicaveis, fato
¢ que os anos que se seguiram desde a promulga¢do foram de grande instabilidade - com
periodos, inclusive, de intensificacdio do trafico na década de 1840°*°. Mesmo sendo
considerada “letra morta”, “teve inicio, em 1834, um movimento politico pela sua
revogacio”??!,

Em 1845, a Inglaterra, por meio do Aberdeen Act, concedeu-se o direito de intervir
em barcos brasileiros considerados suspeitos de traficarem escravos africanos???, ocasido em

que o nimero de navios capturados aumentou?>?

. As relagdes internacionais entre Brasil e
Inglaterra sdo, entdo, radicalizadas, at¢ que em 4 de setembro de 1850 ¢ promulgada a Lei

Eusébio de Queirds. O texto, apesar de definir penalidades, suprimiu pontos que ameagavam
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218 Lei Feijo, op. cit.
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Dessa forma, a década de 1840 foi palco tanto das rigorosas agdes antitrafico britanicas, quanto dos altos
indices do contrabando de escravos. [...].”
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Ciéncias Sociais (IFCS) da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UERJ), Rio de Janeiro, 2004, p.23.
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outubro de 2019.
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o direito de propriedade dos senhores de engenho: “para reprimir o trafico de africanos, sem
excitar uma revolugdo no pais, faz-se necessario: 1° atacar com vigor as novas introdugoes,
esquecendo e anistiando as anteriores a lei [...]"***, disse Queir6s.

Pelo art.1°, as embarcagdes brasileiras encontradas em qualquer parte e as
estrangeiras achadas em territdrio brasileiro, tendo a seu bordo escravos cuja importagdao
havia sido proibida pela Lei Feijo, seriam apreendidas. Ainda segundo o mesmo dispositivo,
mesmo que nao houvesse escravos a bordo, porém existisse sinais de que eram usados para
aquela finalidade, seriam consideradas em tentativa de importagdo®?’.

O artigo 4°, por sua vez, manteve a punicdo prevista no art.2° da Lei Feijo (1831),
contudo, tornou pirataria o trafico de escravos. Em termos préaticos, a equiparacao significava,
em tese, maior repressdo, ja que os efeitos do trafico de escravos eram menos nocivos ao
comércio maritimo do que aqueles previstos a pirataria®*’. Contudo, sob o ponto de vista de
um eventual bem juridico, a ideia que se passa através da exclusiva observa¢do normativa ¢ a
de que o escravo era um objeto regulamentado, sobre o qual se estabeleceu regras para a
aquisi¢do, as quais, se ndo fossem seguidas, constituiam uma violagdo ao direito do Estado,
merecendo, portanto, puni¢do. Nao por menos a pirataria era localizada, dentro do Codigo
Criminal do Império, no titulo “dos crimes contra a existéncia politica do Império”. Tal qual o
ouro subtraido, o negro traficado era um produto ilegal, o que fazia de sua posse ilicita,
teoricamente, uma dupla viola¢do. Todavia, na pratica havia clara incompatibilidade entre os
termos, pois se ¢ verdade que a Lei Feijé continuou vigente e, assim, em tese, tutelando a
liberdade individual, também ¢ fato que a Lei Eusébio de Queirds passou a equiparar o trafico
a pirataria, cujo foco era a existéncia politica do Império. Liberdade individual, ou direito do
Estado? Contradig¢do formal; l6gica escravista: o negro nunca deixou de ser um objeto!

Para além dessas questdes, ¢ certo que nos anos seguintes o0 movimento abolicionista

7

introduziu o elemento “dignidade humana” em seus discursos®?’, assim como o Tratado de

224 Memorando confidencial de Eusébio de Queiroz para os seus colegas de ministério em 1849, lido para a
Camara dos Deputados em discurso de 16 de julho de 1852 (ACD, II, p. 251). In: GURGEL, Argemiro Eloy,
op. cit., p.28.

225 BRASIL. Lei Eusébio de Queirés — Lei n° 581, de 4 de setembro de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM581.htm>. Visto em 19 de outubro de 2019.

226 SANTOS, Artur Tranzola; MAGALHAES, David Almstadter. Relacées Brasil-Inglaterra po6s-1845 e o

trafico de escravos: Bill Aberdeen e a Lei Eusébio de Queirds. In: Revista de Iniciacao Cientifica da

UNESP, v.13, n.2, 2013, p.S. Disponivel em:

<http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/ric/article/view/2313>. Visto em 18 de outubro de 2019.

Joaquim Nabuco dizia, por exemplo, que: “Ja existe, felizmente, em nosso pais, uma consciéncia nacional -

em formagao, ¢ certo - que vai introduzindo o elemento da dignidade humana em nossa legislagdo, e para a

qual a escraviddo, apesar de hereditaria, ¢ uma verdadeira mancha de Caim que o Brasil traz na fronte. [...]”.
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Alianga e Amizade (1810) ja envolvia expressdes que remetiam as ideias de igualdade, justica
e dignidade humana. Contudo, do ponto de vista exclusivo das legislagcdes que criminalizaram
a pratica no Brasil oitocentista, “liberdade individual” e “existéncia politica do Império”
foram os tinicos bens aparentemente protegidos, ao menos em sentido formal.

3.2.2. Segundo momento: a prostituicio
Apoés a “libertagdo” do negro, com a Lei Aurea, de 1888, o conceito de trafico de

pessoas, que até entdo se confundia com o de africanos, ¢ substancialmente modificado. Do
pontapé inicial dado pelo “Acordo para a Repressdo do Trafico de Mulheres Brancas”,
firmado em Paris, no ano de 1904, até o Protocolo de Palermo, em 2000, os instrumentos
legais tém se referido ao problema basicamente com o mesmo sentido: o de prostituicao.
Ainda que envolto de particularidades, os bens juridicos supostamente ameacados nos anos
que se seguiram acabaram por orbitar aquele significado, mesmo o trafico de negros nunca
tenha deixado de ser crime, assim como exploracdo sexual de mulheres negras ja fosse pratica
comum desde o Brasil colonia®?®.

Ela Wiecko divide tal sucessdo historica em dois momentos. O primeiro, que vai até

a Convencgao de 1949 da ONU,

iniciou com a preocupacgdo de proteger as mulheres europeias, principalmente do
leste europeu. Néao se definiu trafico, apenas o compromisso de reprimi-lo e preveni-
lo com sangdes administrativas. A partir de 1910, os instrumentos internacionais
passaram a conceituar trafico e exploragdo da prostituicdo como infragdes criminais
puniveis com pena privativa de liberdade e passiveis de extradigdo.??®

O mencionado Acordo internacional de 1904 trazia consigo, além de um racismo
evidente, o ideal de pureza feminina. Conforme o art.2°, os Estados membros se
comprometiam a vigiar pessoas encarregadas do transporte de mulheres e meninas

“destinadas a uma vida imoral”?**. Segundo Anamaria Venson e Joana Pedro, o tratado

In: NABUCO, Joaquim. O Abolicionista. Sdo Paulo: Publifolha, 2000, p.l1. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000127.pdf>. Visto em 19 de outubro de 2019.

Vide, por exemplo, BECKLES, Hilary MCD, Os Dominios do Prazer: a mulher escrava como
mercadoria sexual. In: Revista Virtual Outros Tempos, v.8, n.12 (2011), Dossié Historia Atlantica e da
Diaspora Africana. Disponivel em:
<https://www.outrostempos.uema.br/OJS/index.php/outros_tempos_uema/issue/view/8/showToc>. Visto em
20 de outubro de 2019; e FREITAS, Marcel de Almeida. O cotidiano afetivo-sexual no Brasil colonia e
suas consequéncias psicologicas e culturais nos dias de hoje. In: Ponta de Langa: Revista Eletronica de
Historia, Memoria & Cultura, v.5, n.9 (2011). Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/pontadelanca/article/view/1577>. Visto em 20 de outubro de 2019.

229 DE CATILHO, Ela Wiecko V. Trafico de Pessoas: da Convencio de Genebra ao Protocolo de Palermo.
In: Ministério Publico Federal (Publicagoes), nao paginado. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/trafico-de-
pessoas/artigo_trafico_de_pessoas.pdf/view>. Visto em 20 de outubro de 2019.

Art.2° - “Each of the Governments undertakes to have a watch kept, especially in railway stations, ports of
embarkation, and en route, for persons in charge of women and girls destined for an immoral life. With this
object instructions shall be given to the officials, and all other qualified persons, to obtain, within legal limits,
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correspondeu a um periodo em que a prostituicdo era vista como imoral, nao fazendo sentido,

inclusive, “diferenciar prostitui¢do de mulheres e de criangas, afinal as mulheres tinham status

99231

social infantilizado™". Elas pontuam que, no inicio do século XX, a prostituicdo era “uma

ameaga ao corpo, a familia, ao casamento, ao trabalho e a propriedade, foi entendida como

‘doenca’ e tornou-se alvo de planos de profilaxia™?*.

Apesar das autoras se reportarem ao art.278, do entdo Cddigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, como uma referéncia ao trafico de pessoas, o sentido empregado era diverso
daquele previsto no Acordo de 1904, mesmo porque se deu em época anterior. No ano de

1901, em seu “O Codigo Penal Interpretado”, Jodo de Araujo destacava que

o chamado trafico de raparigas considerado em si, ndo ¢ sujeito a penas. S6 o é
como um ato de proxenetismo, acrescenta neste lugar o tradutor da obra, opinando
que o trafico de mulheres brancas ¢ uma figura criminal que deve ser prevista pela
lei penal”?*,

De fato, a nocdo acerca do “trafico de mulheres brancas” surge no inicio do século

XX, conforme se observa em um jornal parisiense, de 1902. Nele, via-se o seguinte:

Conforme oportunamente noticiamos, reuniu-se em Paris, no més de julho, uma
conferéncia internacional, sob a presidéncia do Sr. Delcassé, Ministro de
Estrangeiros, com o fim de tratar da repressio do odioso e repugnante mercado
de mulheres brancas, para o qual as leis atuais sio pouco eficazes. [...] O
Governo francés publicou nestes ultimos dias um Livro Amarelo, em que estdo
reproduzidas as atas das sessdes dessa comissdo internacional e as conclusdes por
ela adotadas. Eis os seus dois artigos fundamentais: Art. 1. Deve ser punido todo
aquele que para satisfazer as paixdes de outrem, aliciou, arrastou, ou desviou,
mesmo com o0 seu consentimento, uma menor, com o fim de debocha-la, mesmo
quando os diversos atos que sio os elementos constitutivos da infragio tiverem
sido praticados em paises diferentes. -Art. 2. Deve ser punido todo aquele que,
para satisfazer as paixdes de outrem, tiver, por fraude ou por meio de
violéncias, ameacas, abusos de autoridade, ou outro qualquer meio de
constrangimento, aliciado, arrastado ou desviado uma mulher de maior idade
com o fim de debocha-la, mesmo quando os diversos atos que siao os elementos
constitutivos da infraccao tiverem sido executados em paises diferentes. A
conferéncia internacional circunscreveu o delito unicamente no facto de desvio e
aliciamento. [...]***. (grifo nosso)

Nessa logica, a Lei n° 2.992, de 25 de setembro de 1915, alterou o titulo VIII do

all information likely to lead to the detection of criminal traffic.”. In: International Agreement for the
Suppression of the "White Slave Traffic," 18 May 1904, 35 Stat. 1979, 1 L.N.T.S. 83, entered into
force 18 July 1905. Disponivel em: <http://hrlibrary.umn.edu/instree/whiteslavetraffic1904.html>. Visto em
20 de outubro de 2019.

231 VENSON, Anamaria Marcon; PEDRO, Joana Maria. Trafico de Pessoas: uma histéria do conceito. In:
Revista Brasileira de Histéria, v.33, n.65, pp.61-83, Sao Paulo, 2013, p.64. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rbh/v33n65/03.pdf>. Visto em 20 de outubro de 2019.

232 Tbidem, p.64.

233 DE ARAUIJO, Jodo Vieira. O Cédigo Penal Interpretado. Colecdo Histérica do Direito Brasileiro. Ed. fac-
similar, vol.1. Brasilia: Senado Federal: Superiro Tribunal de Justiga, 2004, p.371. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496218>. Visto em 20 de outubro de 2019.

2% SOARES, Oscar de Macedo. Cédigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Colegio Histérica
do Direito Brasileiro. Ed. fac-similar. Brasilia: Senado Federal: Superior ~ Tribunal de Justica, 2004, p.565.
Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496205>. Visto em 20 de outubro de 2019.



Coédigo Penal de 1890, o qual dispunha acerca “dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor”. Embora ndo mencionasse o termo
trafico, a redacdo do art.278, §1°, era semelhante aquela discutida em Paris, no ano de 1902.
Dizia o paragrafo:

Art.278.[...]

§1°. Aliciar, atrair ou desencaminhar, para satisfazer as paixdes lascivas de outrem,
qualquer mulher menor, virgem ou ndo, mesmo com o seu consentimento; aliciar,
atrair ou desencaminhar, para satisfazer as paixdes lascivas de outrem, qualquer
mulher maior, virgem ou ndo, empregando para esse fim ameaga, violéncia, fraude,
engano, abuso de poder ou qualquer outro meio de coagdo; reter por qualquer dos
meios acima referidos, ainda mesmo por causa de dividas contraidas, qualquer

mulher, maior ou menor, virgem ou ndo, em casa de lenocinio, obrigando-a a

entregar-se a prostituig:ﬁo2 33,

Ao que tudo indica, essa foi a primeira norma que criminalizou, no Brasil, aquilo que
se convencionou chamar por “trafico de mulheres brancas”. Dentro desse contexto, onde a
finalidade era a prostitui¢do, seja de “mulher menor ou maior”, o bem juridico relacionava-se
com “a honra e honestidade das familias” e com o “ultraje publico ao pudor”.

Passados alguns anos, em 1933 a “Conven¢ao Internacional para Repressdo do
Trafico de Mulheres Maiores”, internalizada pelo Decreto n® 2.954, de 10 de agosto de 1938,
assim dispds:

art.1° - “quem quer que, para satisfazer as paixdes de outrem, tenha aliciado, atraido
ou desencaminhado, ainda que com o seu consentimento, uma mulher ou solteira
maior, com fins de libertinagem em outro pais, deve ser punido, mesmo quando os

varios atos, que sdo os elementos constitutivos da infragdo, forem praticados em

paises diferentes™>>6.

No texto original do atual Cédigo Penal de 1940, o legislador dedicou o capitulo V
ao “lenocinio e trafico de mulheres”. Pelo art. 231, foi considerado crime “promover ou
facilitar a entrada, no territério nacional, de mulher que nele venha a exercer a prostitui¢do, ou
a saida de mulher que v4 exercé-la no estrangeiro”’. O dispositivo estava localizado dentro
do titulo VI “dos crimes contra os costumes”, ao qual Nelson Hungria se referia como sendo

“a conduta sexual determinada pelas necessidades ou conveniéncias sociais™*. Ja em 1949,

235 BRASIL. Legislagdo Informatizada - Lei n° 2.992, de 25 de setembro de 1915. Publicacio Original.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/1ei-2992-25-setembro-1915-774536-
publicacaooriginal-138024-pl.html>. Visto em 20 de outubro de 2019.

236 BRASIL. Decreto n° 2.954, de 10 agosto de 1938. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1938/D02954.html>. Visto em 20 de outubro de 2019.

237 BRASIL. Legislagao Informatizada — Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicagio
Original. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-
dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html> Visto em 20 de outubro de 2019.

233 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1956, v.VIII, p.103 apud
CONEGUNDES, Karina Romualdo. A Nova Sistematica dos Crimes Contra a Dignidade Sexual. In:
Revista de Direito da Universidade Federal de Vigosa, 2010, p.113. Disponivel em:
<https://www.locus.ufv.br/bitstream/handle/123456789/21129/artigo.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Visto



tivemos a “Convencdo e Protocolo Final para a Repressdo do Trafico de Pessoas e do
Lenocinio”, concluida em 1950, assinada pelo Brasil em 1951 e promulgada pelo Decreto n°
46.981, de 1959. O preambulo da Convengdo considerava que o trafico de pessoas — como
decorrente da prostituicdo — colocava em perigo o bem-estar do individuo, da familia e da

comunidade?*’.

Assim, determinou a puni¢do de todos que aliciassem, induzissem,
explorassem ou desencaminhassem outra pessoa para fins de prostituicdo, independente de
consentimento (art.1°).

Como se vé, os diplomas legais vincularam o trafico de pessoas a prostitui¢do, cujos
bens juridicos supostamente “protegidos” diziam respeito a “moral”, a “familia” e aos “bons
costumes”. Ela Wiecko sustenta que a partir de 1949 a dignidade da pessoa humana veio ao
centro do debate, embora “o bem-estar do individuo, da familia ¢ da comunidade” continuasse
a orbitar:

a Convencdo de 1949 veio valorizar a dignidade e o valor da pessoa humana, como
bens afetados pelo trafico, o qual poe em perigo o bem-estar do individuo, da familia
e da comunidade. Vitima pode ser qualquer pessoa, independentemente de sexo e
idade®*.

Em 1979, emerge a “Convencao sobre a Elimina¢do de todas as Formas de
Discriminagdo contra Mulher”, promulgada somente em 2002, pelo Decreto n® 4.377, cuja
igualdade entre homens e mulheres é mencionada em diversas oportunidades®*!. Ja no ano de
1992, o “Programa de Ag¢do para a Prevengdo da Venda de Criangas, Prostituicao Infantil”,
passou a preocupar-se, além da prostituicao, com a “crescente disponibilidade de pornografia

”242 E, finalmente, em 1996 o

infantil na internet e em outras tecnologias modernas
“Programa de acdo da Comissdo de Direitos Humanos para a Prevengao do Trafico de Pessoas
e a Exploracdo da Prostituicao™.

Em todo caso, seja como atentado a moral, a familia, aos bons costumes, ou mesmo a
dignidade humana/sexual, fato ¢ que o art.231 do Codigo Penal de 1940 continuou vigente
durante todos esses anos. A vinculacdo, portanto, entre trafico de pessoas e prostituicdo € o
que dominou o debate no século XX. Em que pese a “Convencdo Interamericana sobre

Trafico Internacional de Menores™ ja tenha se referido a “propositos ilicitos”, no sentido de

em 20 de outubro de 2019.

239 BRASIL. Decreto n° 46981 de 8 de outubro de 1959. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1950-1969/D46981.htm>. Visto em 20 de outubro de2019.

240 DE CATILHO, Ela Wiecko V, op. cit., ndo paginado.

241 BRASIL. Decreto n° 4377, de 13 de setembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/D4377.htm>. Visto em 20 de outubro de 2019.

242 BRASIL.  Decreto n° 5007, de 8 de margo de  2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2004/Decreto/D5007.htm>. Visto em 20 de outubro
de 2019.



que o trafico ndo se vincula somente a exploragdo sexual, mas a qualquer outro fim ilicito, ¢
somente com o Protocolo de Palermo (2000) que a criminalizacdo do trafico de pessoas
converte-se em meio para a tutela de varios objetos juridicamente valorados. De igual modo, ¢
com ele que se passa a tratar ndo s6 da prostituicdo, como de todas as formas de exploracdao

sexual®**. Contudo, esse aspecto sera tratado no proximo topico.

3.2.3. Terceiro momento: as multiplas finalidades

Como vimos no decorrer deste breve capitulo, as no¢des sobre “trafico de pessoas” —

como categoria juridica que é*** —

sempre estiverem vinculadas a determinado tempo
historico, tornando o bem juridico a ele relacionado igualmente variante. Se por um lado, o
escopo vem sendo alterado, por outro, a extensdo do objeto apenas recentemente mudou.
Assim, o que faz deste terceiro estdgio uma singularidade, se assim podemos chamar, diz
respeito a amplitude. Vale dizer que nos momentos que se sucederam desde o Tratado de
Alianca e Amizade (1810), até o Protocolo de Palermo (2000), o objeto ao qual as normas
estiveram vinculadas referia-se a um Unico fim: de inicio, a escravidao negra; em seguida, a
prostitui¢do. A partir de 15 de novembro de 2000, quando a Assembleia Geral da ONU

adota®®

o Protocolo Adicional a Convengdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevengdo, Repressdo e Puni¢do do Trdfico de Pessoas, em especial
Mulheres e Criancas, o panorama muda significativamente, por diversas razdes**®. Uma
delas, sem duvidas, ¢ o reconhecimento da necessidade de uma pluralidade de fins, através

dos quais se deve considerar praticado o crime ora em discussdo. Nao por menos, 0

23 DE CATILHO, Ela Wiecko V. op.cit., ndo paginado.
244 Anamaria Venson e Joana Pedro destacam que o termo “trafico de pessoas” ndo é uma categoria sociologica,
mas sim juridica, a qual nasce dentro da necessidade de controle transfronteirigo. Op. cit., p.63.

245 O Protocolo foi aprovado pela Resolugdo 55/25 da Assembleia Geral da ONU, a qual se encontra disponivel

para consulta em:
<https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_RE
S 55 25.pdf>.

246 Ela Wiecko destaca pelo menos 4 aspectos: “[...] Os dois primeiros dizem respeito as pessoas objeto de

protecdo. As vitimas que eram, inicialmente, s6 as mulheres brancas, depois mulheres e criangas, sdo agora
os seres humanos, mantida a preocupacao especial com mulheres e criangas. Antes as vitimas ficavam numa
situacdo ambigua, como se fossem criminosas. O Protocolo busca garantir que sejam tratadas como pessoas
que sofreram graves abusos, os Estados membros devem criar servicos de assisténcia e mecanismos de
dentincia. O terceiro € concernente a finalidade do trafico. Nas Convencgdes até 1949 a preocupagdo era coibir
o trafico para fins de prostituicdo. O Protocolo acolhe a preocupacdo da Convengdo Interamericana sobre o
Trafico Internacional de Menores para combater o trafico de pessoas com propositos ilicitos, neles
compreendidos, entre outros, a prostituicdo, a exploragdo sexual (ndo mais restrita a prostituicdo) ¢ a
serviddo. O Protocolo emprega a clausula para fins de exploragdo, o que engloba qualquer forma de
exploracdo da pessoa humana, seja ela sexual, do trabalho ou a remogao de 6rgdos. A enumeragdo é apenas
ilustrativa. [...]”. Op. cit., ndo paginado.



preambulo do instrumento internacional ja deixa isso claro:

[...] Tendo em conta que, apesar da existéncia de uma variedade de instrumentos
internacionais que contém normas ¢ medidas praticas para combater a exploragdo de
pessoas, especialmente mulheres e criangas, nfio existe nenhum instrumento
universal que trate de todos os aspectos relativos ao trafico de pessoas. [...].%*
(grifo nosso)

Com base nisso, o artigo 3° define-o como sendo

[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a outras formas de coagdo, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade
ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploracio. A
exploracio incluird, no minimo, a exploracido da prostituicio de outrem ou
outras formas de exploracio sexual, o trabalho ou servicos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou a remocio de
orgios. [...].2* (grifo nosso).

Todavia, em ambito interno os propodsitos do Protocolo de Palermo tardaram a

ingressar, ainda que ele tenha sido aprovado em 2003 (Decreto Legislativo n® 231) e, em
seguida, promulgado pelo Decreto Presidencial n® 5.017, de 12 de margo de 2004. Isso porque
a Lei 11.106, de 28 de margo de 2005, promoveu alteragdes no texto penal sem levar em

249 Vé-se, por exemplo, que a redacdo dada ao

consideragdo o conceito amplo de exploracao
antigo art. 231 se manteve, inclusive quanto a vinculagdo do crime a prostitui¢do. Embora
agora intitulado “trafico internacional de pessoas” e ndo mais “trafico de mulheres”, a Lei
11.106/05 continuou definindo-o como “promover, intermediar ou facilitar a entrada, no
territorio nacional, de pessoa que venha exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa para
exercé-la no estrangeiro™*’. De igual modo, o acrescentado art. 231-A (trafico interno)
dispunha. E importante destacar que o titulo VI do Coédigo Penal permaneceu com a

denominacdo “dos crimes contra os costumes”, prevendo apenas que o capitulo V passaria a

vigorar como “do lenocinio e do trafico de pessoas” (art.3° da Lei 11.106/05). Em vista disso,

247 BRASIL.  Decreto n° 5.017, de 12 de mar¢o de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2004/Decreto/D5017.htm>. Visto em 20 de outubro
de 2019.

248 Ibidem.

249 No mesmo sentido, Ana Emilia destaca: “Mesmo ap0s a ratificagdo do Protocolo de Palermo no Brasil, ndo
aconteceu a mudanga esperada no ordenamento juridico brasileiro. E que o legislador brasileiro ao editar a
Lei n°® 12.015/2009 que alterou o Codigo Penal (1940), modificando o artigo 231 e incluindo o artigo 231-A
que integrava o Titulo VI (Dos crimes contra a dignidade sexual), nao se amoldou a legislagdo internacional,
pois criminalizou o trafico de pessoas somente para fins de exploracdo sexual.”. In: GADELHA, Ana Emilia
Moreira de Oliveira. Trafico de Pessoas Sob a Otica da Lei 13.344/2016: um reflexo do protocolo de
palermo no ordenamento juridico penal brasileiro. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/trafico_de pessoas sob a otica da lei 13 344 2016
um_reflexo do protocolo de palermo no ordenamento juridico penal brasileiro.pdf> Visto em 21 de
outubro de 2019.

250 BRASIL. Lei n° 11.106, de margo de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-2006/2005/Lei/L11106.htm>. Visto em 20 de outubro de
2019.



0 bem juridico se manteve com a mesma vinculagdo moral. Para além dos aumentos de pena
promovidos por tal legislagdo, cuja eficacia ¢ incerta, a mudanga mais significativa a ela
atribuida diz respeito a supressdo de expressdes como “mulher honesta” (art. 215 e 216 do
texto original).

Cardoso sugere que diante da imprecisdo dada pelo diploma de 2005, a Lei 12.015,
de 7 de agosto de 2009, alterou os artigos 231 e 231-A do Cddigo Penal, “a fim de estabelecer
o tipo penal para ‘outras formas de exploragdo sexual’”?*!. De fato, tal ampliagdo ocorreu, ndo
obstante longe da noc¢ao de exploragdo dada pelo Protocolo de Palermo. Percebe-se, portanto,
que ambos os caputs compreendiam o crime com a finalidade exclusiva de exploragao sexual,
ao passo que os instrumentos internacionais fazem referéncia a exploragdo como género,
sendo a sexual uma de suas espécies.

Outro ponto a ser sublinhado diz respeito a alteragao do titulo VI do Codigo Penal —
até entdo denominado “dos crimes contra os costumes” — para “dos crimes contra a dignidade
sexual”, o que sugere mudancgas acerca do bem juridico tutelado. Contudo, mesmo apds tais
alteragdes, uma parcela importante da doutrina nacional permaneceu vinculada aquelas
compreensdes predominantes no século XX. Para Capez, por exemplo, os dispositivos
tratavam da protegdo da “dignidade sexual” e, em segundo plano, da “moral média da
sociedade” e “dos bons costumes”®?. Na mesma linha, Damasio afirmava ser “os bons
costumes” e a “honra sexual”®’. Bitencourt, sem mudar o rumo, entendia como sendo a

“moralidade publica”**. Esse ultimo ainda dizia:

a despeito da inviabilidade de eliminar a prostitui¢do, que ¢ um mal que aflige a
todos os paises, uns mais, outros menos, este dispositivo tenta, pelo menos, impedir
que prostitutas estrangeiras ampliem esse problema ético-social, que, por si so, ja €
grande demais.?*

Na época dessas publicagdes (todas em 2012), o Protocolo de Palermo ja era vigente
ha 8 anos no Brasil e a Lei 12.015/09 ha 3. Antes mesmo da modificagdo por essa ultima

proposta, reinterpretacdes Constitucionais promoviam relativizagdes na ideia de ‘bons

1 CARDOSO, Gleyce Anne. Trafico de Pessoas no Brasil: de acordo com a Lei 13.344/16. Curitiba: Jurua,
2017, p.49.

252 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal - Parte Especial: dos crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica (arts. 213 a 359-H). 10.ed., vol.3, eBook. Sao Paulo: Saraiva,
2012, nao paginado.

233 DE JESUS, Damédsio. Direito Penal - parte especial: dos crimes contra a propriedade intelectual a dos
crimes contra a paz publica. 21 ed. de acordo com as Leis 12.720 ¢ 12.737 de 2012. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p.201 e 205.

254 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial 4: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé puiblica. 6 ed., eBook. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ndo paginado.

25 Ibidem.



costumes”?*. De fato, ndo ha davidas de que a Lei 12.015/09 modificou o bem juridico,
suprimindo interpretagdes que o vinculavam aos “bons costumes”, “honra sexual” ou “moral
da sociedade”. Conforme pontua Cardoso, “j4 ndo era mais a forma como as pessoas
deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela de

sua dignidade sexual, que faz parte da dignidade do homem”?’

, 0 bem juridico protegido pelo
titulo VI do Codigo Penal.

O que consistia tal “dignidade”, porém, ainda manteve a discussdo aberta. A respeito
disso, Karina Conegundes destaca que “com a expressdo ‘dignidade sexual’, continua o
legislador, embora sob nova rubrica, a tutelar um ‘padrio de comportamento sexual’”?%, A
autora sugere, entdo, que o bem juridico tutelado ndo era a “dignidade sexual”, como padrao
sexual a ser seguido, mas sim a “liberdade sexual”, “enquanto valor ético-social protegido

260, a

pelo direito contra lesdo ou perigo de lesdo”?*”. De igual modo defendia Daniel Salgado 0

passo que de forma mais ampla José Filho vinculava a “dignidade da pessoa humana” e a

“liberdade dos individuos™?°'.

Em todo caso, fato é que os crimes aos quais se referia o titulo VI do Codigo Penal

estavam dentro de um contexto de violéncia, grave ameaga ou fraude, porquanto ndo diziam

respeito a um ato puramente moral — tal qual antes se empregava - mas a condutas forcadas®®*,

Assim, a noc¢do deveria retirar o foco da prostituicdo em si, para voltar os olhos a exploragao

sexual, sendo essa entendida como:

a exploragdo com violéncia, ameaga, coacdo, fraude, tendo em vista o conceito de
trafico de pessoas entabulado no art.3° do Protocolo de Palermo que prevé o vicio

do consentimento da vitima em razdo da sua vulnerabilidade. 2%
Ainda que tais disposi¢des tenham sido interpretadas em um esfor¢o de adequar a

25 Vide: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 4 ed. Niteroi: impetus, 2007, v. III, p. 463-
464.

257 Tbidem, p.49.

28 CONEGUNDES, Karina Romualdo. A Dignidade Sexual 2 Luz da Teoria do Bem Juridico. In: Cadernos
do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, v.10, n.1, 2015,
p.257. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/54575>. Visto em 21 de outubro de 2019.

2% Tbidem, p.261.

2600 SALGADO, Daniel de Resende. O Bem Juridico Tutelado Pela Criminaliza¢io do Trafico Internacional
de Seres Humanos. In: Ministério Publico Federal (Publicagdes). Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/trafico-de-pessoas/o-bem-juridico-
tutelado-pela-criminalizacao-do-trafico-internacional-de-seres-humanos-daniel-salgado/view>. Visto em 21
de outubro de 2019.

261 DE BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Trafico de Pessoas: os bens juridicos protegidos. In: BRASIL.
Ministério da Justica. Secretaria Nacional de Justica. Coordenacdo de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas.
Cadernos Tematicos sobre Trafico de Pessoas — volume 1: conceito e tipologias de exploragdo. 1% ed.,
Brasilia, 2015, p-68. Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/sua-protecao/trafico-de-
pessoas/publicacoes/cadernos-tematicos/Caderno%201>. Visto em 21 de outubro de 2019.

262 Ibidem, p.259.
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legislagao nacional ao Protocolo de Palermo, somente no dia 21 de novembro de 2016 —
quando entra em vigor a Lei 13.344/16 — que, de fato, a simetria ocorre. E justamente no
ambito de tal marco normativo que o enfrentamento ao trafico de pessoas ganha ares de
prevengdo e assisténcias as vitimas, além da ja tradicional repressdo, assim como modifica
consideravelmente o espectro de finalidades pelas quais se torna possivel cometer o crime. No

texto inicial do PLS n°® 479/2012, tal necessidade de adequagao ja era ressaltada:

Cumpre registrar que a intencdo foi conceder maior carga normativa, alcance e
generalidade aos principios e diretrizes da Politica Nacional de Enfrentamento ao
Trafico de Pessoas, os quais estdo previstos tdo somente no Decreto n® 6.948, de 26
de outubro de 2006, que aprova a Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas e institui Grupo de Trabalho Interministerial com o objetivo de elaborar
proposta do Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas PNETP. 264

Revogam-se, assim, os artigos 231 e 231-A do Codigo Penal e, pelo art.13 da Lei
13.344/16, a legislagdo criminal passou a vigorar acrescida do art.149-A, segundo o qual

constitui trafico de pessoas:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou
acolher pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com a
finalidade de:

I - remover-lhe 6rgdos, tecidos ou partes do corpo;

I - submeté-la a trabalho em condig¢des analogas a de escravo;

III - submeté-la a qualquer tipo de serviddo;

IV - adog@o ilegal; ou

V - exploragdo sexual.

[.“]265

Trata-se, portanto, de um crime misto alternativo, capaz de abranger sua
complexidade, sobretudo neste contexto de sociedades globalizadas. A lei dispde amplamente
sobre diversos aspectos, indo desde a principiologia voltada aos direitos humanos, passando
por estimulo a cooperagdo juridica internacional, politicas de prevengdo e protecdo das
vitimas, aspectos processuais, chegando até as campanhas de enfrentamento. Em razao disso,
ha muito que se falar sobre ela, inclusive sob o prisma da constitucionalidade de seus

dispositivos®®. Atentamo-nos, porém, aos bens juridicos.

De inicio ¢ preciso dizer que essa ndo ¢ tarefa simples, o que nos coloca em situagao

264 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 479, de 2012. Texto inicial, p.24. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4300465&ts=1567534727089&disposition=inline>.
Visto em 22 de outubro de 2019.

265 BRASIL. Lei 13.344, de 6 de outubro de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2016/Lei/L13344.htm>. Visto em 21 de outubro de
2019.

266 Est4 em tramitagdo no STF a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.642, de relatoria do Min. Edson Fachin,
em que a Associacdo Nacional das Operadoras de Celulares (ACEL) requer, entre outras coisas, a declaragdo
de Inconstitucionalidade do art.11 da Lei 13.344/16 ou, subsidiariamente, que se seja ele interpretado
conforme a Constituigdo, em razdo de suposta violagdo ao sigilo e a privacidade. Vide: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5.642. Relator Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5117846>. Visto em 22 de outubro de 2019.



de apresentar um quadro geral sobre o tema, sem querer esgota-lo. Afinal, neste estagio, onde
o texto legal atinge sua maxima adequag¢dao ao Protocolo de Palermo, como ja pontuado, o
vinculo deixa de ser restrito a fins especificos, passando a integrar a ja mencionada
pluralidade deles. Nao por menos, uma das constatacdes mais evidentes desse cenario diz
respeito a mudanga de titulo que a Lei 13.344/16 promove, em que o trafico de pessoas, até
entdo identificado com a questdo sexual, abandona o titulo VI do Cddigo Penal (“dos crimes
contra a dignidade sexual”), passando a compor o titulo I (“dos crimes contra a pessoa’’), mais
especificamente em seu capitulo VI, o qual dispde acerca “dos crimes contra a liberdade
individual”. De fato, a alteracdo era necessaria, dado que remocao de 6rgaos ou tecidos (art.
149-A, inciso I), trabalho analogo a de escravo (art.149-A, inciso II), serviddo (art.149-A,
inciso IIl) e adogdo ilegal (art.149-A, inciso IV) passam a circunscrever o ambito de
possibilidades juridico-penatis.

Em vista disso, ¢ possivel supor que haja dois planos de protecdo desejados: um
amplo e outro restrito. O primeiro, diz respeito aos bens em sentido geral, isto ¢, aqueles que
sdo violados independentemente da finalidade praticada. Nesse sentido, a “dignidade da
pessoa humana”, como um dos principios da Lei 13.344/16 (art.2°, I), assim como a
“liberdade individual”, sdo, sem duvidas, bens protegidos em qualquer modalidade de trafico
de pessoas. O segundo plano, por sua vez, guarda relagdo com o objeto final e, por essa razao,

varia conforme ele. Estefam propde algo semelhante quando diz:

Os valores juridicos tutelados sdo, em primeiro plano, a dignidade da pessoa humana
e sua liberdade de autodeterminagdo, reconhecendo-a como detentora de
racionalidade e autonomia de vontade para se autogovernar. Protegem-se, outrossim,
a integridade corporal dos seres humanos, seu direito de exercer livremente um
trabalho, sua dignidade sexual e as relagdes de filiagdo.?®’

No mesmo sentido, Rogério Greco, sem aprofundar, coloca como bem juridico a
“liberdade da vitima, assim como sua vida ou integridade fisica, dependendo da modalidade
de trafico de pessoas que seja levada a efeito pelo agente”?%®. De igual modo, Cleber Masson
afirma ser a “liberdade pessoal”, em sentido geral. Ja no plano especifico, pontua o autor, o
inciso I tutela a “plena gestdo do proprio corpo”, a vida e a integridade fisica; os incisos Il e
IIT a liberdade de locomogao, de trabalho e a dignidade da pessoa humana; o inciso IV o

estado de filiagdo e o vinculo familiar; o inciso V a liberdade e a dignidade sexual®®®. Para

267 ESTEFAM, André. Direito Penal, volume 2: parte especial (art.121 a 234-B). Livro Digital (E-Pub). 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2018, ndo paginado.

268 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume I1: introducfo 2 teoria geral da parte
especial: dos crimes contra a pessoa. Livro Digital (E-Pub). 14. ed. Niter6i/RJ: Impetus, 2017, ndo
paginado.

269 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte especial: arts. 121 a 212. 11 ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo:



Bitencourt, ¢ liberdade individual e a dignidade humana — no caso dos incisos II, Il e IV — o
qual, segundo ele, constitui 0 mesmo bem tutelado pelo art.149 do CP; e a dignidade sexual,
quando se tratar do inciso V?’°. Em analise do bem juridico no trafico de 6rgdos, Samuel
Arruda sustenta ser a dignidade humana, a integridade fisica e a vida do individuo?’!. Sob o
ponto de vista do trabalho andlogo a escraviddo, o Supremo Tribunal Federal tem
entendimento firmando no sentido de que os bens juridicos tutelados sdo os direitos
trabalhistas e previdencidrios, além da liberdade individual e a dignidade humana?’?*73,
Enfim, a analise demanda que seja buscado, em cada caso concreto, o fim empregado
ao trafico humano, pois somente assim sera possivel determinar o bem juridico violado. Nessa
perspectiva, ¢ preciso destacar que para além da importincia dogmatica, no sentido
classificatorio, tal observagdo guarda relevancia pratica no que tange ao proprio ius puniendi.

Isso porque o art.149-A, como crime formal*’

, consuma-se independentemente da
concretizacdo das finalidades. Desse modo, dependendo do bem juridico violado, outros
crimes poderao incidir, em concurso material, com aquele.

Em suma, no contexto atual, em que o Protocolo de Palermo e, internamente, a Lei
13.344/16, ampliam consideravelmente o conceito juridico de trafico de pessoas, o espectro
de protegdo penal ¢, igualmente, alargado. Em vista disso, faz-se necessario avaliar o impacto

do conceito de cybersex trafficking, a partir dessa amplificagdo, isto €, em que medida ele se

insere e influéncia nas concepgdes vigentes. E sobre isso que trataremos no topico seguinte.

Método, 2018, p.277.
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Embora neste caso o STF tenha se referido ao art.149 (redugdo a condi¢cdo analoga a de escravo) e ndo ao
art.149-A, o bem juridico, conforme ja afirmava Welzel, ¢ um bem amparado juridicamente, ou seja, ¢ um
estado social desejado e que, portanto, ndo pode ser analisado isoladamente. Por essa razdo, entendemos que
o bem juridico protegido pelo art.149 ¢ o mesmo tutelado pelo art.149-A, inciso II, ja que ambos se referem
ao mesmo valor social. Vide: WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Trad. Carlos Fontan Balestra.
Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p.1-8.
274 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit., p.24.

27

273



3.3. A exploracio sexual na perspectiva da ofensa ao direito de imagem

Ainda durante a segunda sessdao da Conferéncia das Nag¢des Unidas contra o crime
organizado transnacional — portanto, antes da aprovacao final do Protocolo de Palermo — nao
se chegou a um consenso acerca da “exploragdo”, em todas as suas formas e maneiras®’>.
Buscou-se, assim, estabelecer um rol exemplificativo®’®, de modo que o art.3° do referido
instrumento dispos que “a exploragao devera incluir, pelo menos, a exploracao da prostituicao
de outrem ou outras formas de exploracao sexual, o trabalho ou servicos forgados, a
escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddo ou a extragdo de 6rgdos?”’. Dessa
forma, ficou a cargo dos paises a tarefa de tipificar as formas de exploracdo e, como ja
sabemos, no caso brasileiro, optou-se por 5 modalidades, em rol taxativo, como bem deve ser
toda norma penal, em respeito a legalidade estrita. Ainda assim, todas essas finalidades
demandam analise especifica e contextualizada, a fim de buscar seu sentido.

Dito isso, para compreendermos o impacto do conceito de cybersex trafficking na
ideia de bem juridico protegido pela norma que criminaliza o trafico de pessoas, ¢ necessario
voltarmos ao conceito de exploragao sexual, na medida em que € essa a finalidade na qual ele
se insere. Bitencourt, ao discorrer pelo assunto, busca no titulo VI do Cédigo Penal (“dos
crimes contra a dignidade sexual”) possiveis repostas para o sentido da expressdo, ao que

conclui:

Busca o legislador, com essa forma distinta, impedir que qualquer pratica de
libidinagem, desde que explorada, isto é, contrariando a vontade da vitima, possa ser
abrangida por essa proibigdo legal. Enfim, como a Lei n. 13.344/2016 foi laconica
na invocagdo da elementar “exploracdo sexual”, adota o sentido dado pelo art. 229
do CP, isto ¢é, abrangendo toda e qualquer espécie de exploragdo sexual, inclusive
prostitui¢do e pedofilia.?’

De fato, o conceito de exploragdo sexual ¢ abrangente, ndo s6 em razdo das
ponderacdes do ilustre doutrinador, como, principalmente, pelo fato de que o Protocolo de
Palermo buscou abarcar, mais do que a prostitui¢do for¢ada, outras formas de exploracao

1279

sexual®””. Ademais, em artigo sobre o tema, Ela Wiecko sustenta que

a partir do conjunto de documentos internacionais e de relatérios nacionais dos
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Estados que ratificaram o Protocolo de Palermo, verifica-se que o conceito de
exploragdo sexual abrange a prostituicdo forcada; a prostituicdo de criangas e
adolescentes; atividades comerciais envolvendo criangas ¢ adolescentes, tal como
producdo de pornografia; o proveito obtido da prostituicdo voluntaria alheia; o
turismo sexual; a “barriga de aluguel” e o casamento forgado ou servil .23

Em verdade, a propria exposi¢do de motivos da Lei 13.344/16 ja& deixava isso claro:
“[...] € suprimida a referéncia a exploragcdo da ‘prostituicdo’, preferindo-se o uso do termo
genérico ‘exploracdo sexual’’?®!. Em todo caso, pudemos observar ao longo deste capitulo,
que as nogdes sobre o que significa “trafico de pessoas” tém se modificado ao longo do
tempo. Invariavelmente, as leis e interpretacdes juridicas acerca dele refletem o seu momento
histérico, sempre espelhando os anseios da comunidade internacional. Primeiro com as
pressoes inglesas, no trafico de escravos, depois com a repressdo ao “trafico de mulheres
brancas” e demais instrumentos que seguiram, quando se vinculava a prostituicdo, até o
Protocolo de Palermo. Embora esse ultimo diploma tenha tardado a reverberar em nossa
legislacdo, ndo ha duvidas de que a vinculagdo estrita entre trafico de pessoas e prostitui¢ao
foi superada. Se ¢ verdade que a Lei 13.344/16 reflete os anseios daquele Protocolo, entdo a
nog¢ao de exploracdo sexual, em sentido abrangente, foi o fim buscado pelo legislador.

Sob essa perspectiva, o cybersex trafficking configura verdadeira exploragao sexual
cibernética, na medida em que a imagem das vitimas passa a ser a finalidade buscada pelo
sujeito ativo do crime. Logo, hd ao menos dois impactos naquilo que se observa como bens
juridicos a serem protegidos no trafico de pessoas para fins de exploragao sexual.

O primeiro diz respeito aqueles valores que constituem a exploracdo sexual,
tradicionalmente vistos. Vale dizer que a vitima ¢ explorada nao sé fisicamente, como,
também, através do ciberespaco. Assim, a liberdade e dignidade sdo atingidas em ambas as
situagdes, 0 que ndo ocorria antes do surgimento dessa modalidade. Ao criar o conceito de
exploracdo sexual cibernética, o cybersex trafficking produz, de igual modo, a nocao de
liberdade e dignidade sexual cibernética.

Disso decorre o segundo impacto, na medida em que a exploragdo sexual da imagem
se apresenta como o fim buscado pelo sujeito ativo. Vale dizer que no trafico de pessoas

sempre haverd viola¢dao da dignidade humana. Entretanto, no cybersex trafficking, a parte da
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Ministério da Justi¢a. Secretaria Nacional de Justica. Coordenacdo de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas.
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dignidade humana violada ¢ o direito de imagem. Importante frisar que ndo se trata de
interpretacdo extensiva?®?, sendo historica?®®, teleoldgica?®*, bem como 16gico-sistematica®®’.

Fala-se em historica, pois o art.149-A ¢ produto do Protocolo de Palermo. Em que
pese esse ultimo ndo tenha definido exploragdo, o contexto ao qual se insere ¢ de amplitude de
finalidades e bens juridicos, desvinculando-se daquelas concepgdes anteriormente
predominantes, que tratavam exclusivamente da escravidao negra (primeiro momento) ou da
prostitui¢io (segundo momento). E também teleolégica, tendo em vista queque ficou
demonstrado que o legislador buscou concretizar aqueles ideais internacionais, deixando
claro, ainda em sua exposi¢ao de motivos, o abandono a nogao exclusiva de prostituicao. Por
fim, ¢ logico-sistematica, na medida em que suas finalidades encontram sentido dentro do
ordenamento juridico.

Em todo caso, ao se inserir dentro do conceito de exploragdo sexual, o cybersex
trafficking amplia a nog¢do de bem juridico tradicionalmente entendida, uma vez que demanda
protecdo do direito de imagem das vitimas, como expressdo da dignidade humana. Isso podera
ocorrer através da incidéncia de outras normas penais, pois a produgdo do resultado
naturalistico permite que haja concurso material. Nesse sentido, a prote¢do da imagem podera
se dar através do concurso material entre o art.149-A do Codigo Penal e os artigos 241 e
seguintes do ECA (se o sujeito passivo for crianga ou adolescente) ou art.218-C do Cddigo
Penal (se a vitima for pessoa com mais de 18 anos). Tal concepgdo, vale dizer, coaduna-se
com a nog¢do constitucional de bem juridico, na medida em que a imagem ¢ um direito

fundamental.

282 A interpretagdo extensiva ocorre quando “as palavras do texto legal dizem menos do que sua vontade, isto &,

o sentido da norma fica aquém de sua expressdo literal. Essa interpretagdo ocorre sempre que o intérprete
amplia o sentido ou alcance da lei examinada”. In: BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit., p.196.

Na interpretagdo historica, busca-se o sentido e a razdo de determinada politica criminal, para
compreendemos por que em determinado momento o legislado adotou determinada orientacdo legislativa,
etc. In: ibidem, p.193.

Ja na interpretacdo teleoldgica, “o interprete busca alcangar a finalidade da lei, aquilo que ela se destina a
regular”. In: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 18* ed, revista, ampliada e atualizada
até 1° de janeiro de 2016. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p.88.

Na légico-sistematica, “o intérprete envolve-se com a ldgica e procura descobrir os fundamentos politico-
juridicos da norma em exame. Procura relacionar a lei examina com outras que dela se aproximam,
ampliando seu ato interpretativo. Busca encontrar o verdadeiro sentido da lei, em seu aspecto mais geral,
dentro do sistema legislativo, afastando eventuais contradi¢cdes. A essa altura, depare-se o intérprete com o
elemento sistematico, investigando o sentido global do direito, que a lei expressa apenas parcialmente.
Assim, busca situar a norma no conjunto geral do sistema que engloba, para justificar sua razdo de ser.
Amplia-se a visdo do intérprete, aprofundando-se a investigagdo até as origens do sistema, situando a norma
como parte do todo”. In: BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p.194.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa objetivou compreender o impacto do cybersex trafficking no conceito
de bem juridico protegido pela norma que criminaliza o trafico de pessoas para fins de
exploragdo sexual, em razdo da divulgacdo da imagem das vitimas pela internet. Nesta
dire¢do, destacamos que o diretor-executivo do Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e
Crime, ao apresentar o mais recente Relatorio Global Sobre Trafico de Pessoas, afirmou que o
seu enfrentamento passa pela compreensao do escopo, estrutura, onde ele esta acontecendo,
quem sdo seus autores e vitimas.

De fato, a natureza complexa impede qualquer olhar simplista e redutor da
problematica. Porém, acrescentamos a necessidade de compreender, também, os reflexos de
tal crime na teoria do direito penal, especificamente aqui tratada sob a perspectiva dos bens
juridicos. Vale dizer que a prote¢do de valores fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal, determina que o direito penal, fundado no principio da legalidade, deve atuar sempre
que houver uma ofensa a um bem da vida juridicamente valorado.

O exame dos casos concretos apresentados revelou uma ligagdo simbidtica entre
trafico de pessoas e o conteudo sexual veiculado no ciberespaco. Foi possivel observar que
com a digitalizacdo da pornografia e sua consequente disseminagdo, 0s sifes passaram a
competir por novos materiais cada vez mais extremos, criando um novo nicho para o trafico
de pessoas. Daquela relagdo surgiu o trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual da
imagem, a qual costuma variar entre streaming, videos e fotografias. Tais modalidades se
enquadram no conceito de cybersex trafficking, como todo ato de agenciar, aliciar, recrutar,
transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoas, mediante ameaga, violéncia,
coagdo, fraude ou abuso, com a finalidade de produzir conteudo sexual, ou transmiti-lo em
tempo real, independentemente de haver interagdo com duas ou mais pessoas, desde que
veiculado no ciberespaco.

Uma vez delimitado o objeto de estudo, pudemos compreender a relagdo entre o
conceito de cybersex trafficking e o direito de imagem. Inicialmente, destacamos a
necessidade de considerar a imagem como um direito de personalidade auténomo, tanto
porque a Constituicdo determina, como, também, para que se tenha plena prote¢ao dos
contornos atuais. Ademais, ha situacdes em que o direito penal manifesta a necessidade de
intervengdo, com o objetivo de protegé-la. Essas situacdes ocorrem quando ha a conjungdo de

dois elementos: 1) imagem com conteudo sexual; 2) exposi¢do nao consentida. Vale dizer que



a divulgacdo autorizada de imagens, independente do conteudo, insere-se no campo das
liberdades individuais e, portanto, constituem condutas que ndo interessam ao direito.
Igualmente, divulgacdes ndo consentidas, porém, sem contetdo sexual, tornam suficientes a
incidéncia do direito civil. Assim, ¢ a juncdo de ambas as condigdes que justificam as
intervengoes juridico-penais.

Sob essa perspectiva, o cybersex trafficking vicia qualquer forma de consentimento,
jé& que atinge o nucleo da liberdade individual, através da ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou
abuso. Portanto - seguindo o que dispde o Protocolo de Palermo - qualquer que seja a
modalidade (streaming, fotografia ou video), ndo ha como falar em consentimento, razdo pela
qual o ato deve ser visto como ofensivo a imagem retrato.

As nogoes acerca do trafico de pessoas sempre estiveram vinculadas a determinado
momento. De inicio, tratou-se de circunscrevé-lo a escraviddo negra; em seguida, a
prostituicdo. No atual contexto do Protocolo de Palermo, porém, a Lei 13.344/16 ampliou o
conceito juridico do crime, alargando, igualmente, o espectro de protecdo penal. Desse modo,
percebe-se que cybersex trafficking, ao buscar a exploragdo sexual da imagem das vitimas,
insere-se de forma arbitraria nos direitos de personalidade, seja pelo fato de ndo haver
consentimento expresso, ou porque tal autorizacdo foi dada em situagcdo de vulnerabilidade.
Logo, podemos falar ao menos de dois impactos naquilo que se observa como bens juridicos a
serem protegidos no artigo 149-A do CP.

Primeiro, em relacdo aos valores que constituem, tradicionalmente, a exploracao
sexual, € preciso dizer que a vitima ¢ atingida ndo s6 fisicamente, como, também, por meio do
ciberespago. Assim sendo, a liberdade individual e a dignidade sdo atingidas em ambas as
situacdes. Ao criar o conceito de exploragdo sexual cibernética, o cybersex trafficking produz,
de igual modo, a nogao de liberdade e dignidade sexual cibernética.

Com base nisso, surge o segundo impacto, na medida em que a exploragdo sexual
cibernética se desdobra na exploragdo sexual da imagem. Tal conclusdo decorre de
interpretagdo historica, teleologica e logico-sistematica. O art.149-A ¢ produto do Protocolo
de Palermo, o qual amplia consideravelmente o conceito de bem juridico ao abarcar qualquer
outra forma de exploragdo sexual. Ademais, o legislador buscou concretizar aqueles ideais
internacionais, deixando claro, ainda em sua exposicdo de motivos, o abandono a nog¢ao
exclusiva de prostituicao.

Inserido no conceito de exploragao sexual, o cybersex trafficking demanda protecdo

do direito de imagem, como decorréncia da dignidade humana. O crime pode ocorrer em



concurso material entre o art.149-A do Codigo Penal e os artigos 241 e seguintes do ECA (se
0 sujeito passivo for crianca ou adolescente) ou art.218-C do Cddigo Penal (se a vitima for
pessoa com mais de 18 anos). Estes tipos penais coadunam-se com a no¢ao constitucional de

bem juridico, na medida em que a imagem ¢ um direito fundamental.
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