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ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE – FOTOGRAFAR CRIANÇA E ADOLESCENTE EM CENA PORNOGRÁFICA OU DE SEXO EXPLÍCITO – TIPICIDADE

A conduta de fotografar criança ou adolescente em cena pornográfica ou de sexo explícito continua típica mesmo após o advento da Lei nº 10.764, de 2003, que inseriu tal comportamento no artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente.
(D.O.E., 23/05/2007, p. 35)



excelentíssimo senhor doutor desembargador presidente da seção criminal do tribunal de justiça do estado de são paulo


o ministério público do estado de são paulo, nos autos da apelação criminal nº 496.082.3/8, comarca de São Paulo, em que figura como apelante jorge ferreira dos santos, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e art. 541 do Código de Processo Penal, interpor recurso especial em face do v. acórdão de fls. 283/287 e sua complementação de fls. 298/302, nos seguintes termos:

1 – resumo dos autos


JORGE FERREIRA DOS SANTOS foi condenado pela 7ª Vara Criminal do Foro Central da Comarca de São Paulo, por infração aos artigos 214, cinco vezes, c.c. o 224, alínea “a”, e 69, todos do Código Penal e ao artigo 241 da lei nº 8.069/90 c.c. o art. 71 do Estatuto repressivo, a cumprir, respectivamente, trinta anos de reclusão, em regime integral fechado, e um ano, dois meses e doze dias de reclusão, em regime inicial fechado (fls. 328/340).


Inconformado, o sentenciado interpôs recurso de apelação e, após o seu processamento, a douta Procuradoria de Justiça opinou pelo seu improvimento (fls. 369/376).


Contudo, a Egrégia 3ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por unanimidade, absolveu o apelante do crime do artigo 214 do Código Penal, em que figuram como vítimas os irmãos Aleef Santos Costa e Eric Santos Costa e do delito do artigo 241 do ECA, e, quanto aos demais atentados violentos ao pudor, reconheceu a continuidade delitiva, para reduzir a pena para nove anos de reclusão, tudo de conformidade com o voto do relator Des. Segurado Braz (fls. 283/287), a seguir transcrito:

“Condenado como incurso no artigo 214, por cinco vezes c.c. artigo 224, alínea "a" e artigo 69, ambos do Código Penal e artigo 241, da Lei 8.069/90 c.c. artigo 71, do Código Penal às penas de 30 anos de reclusão em regime prisional integral fechado e 01 ano, 02 meses e 12 dias de reclusão com regime inicial fechado, apela o réu JORGE FERREIRA DOS SANTOS pugnando por sua absolvição, sob o color de fragilidade probatória.

Em síntese, aduz que a prova restou isolada nas palavras das vítimas e que os laudos de corpo de delito concluíram pela inexistência de vestígios de atos libidinosos.

A d. Procuradoria de Justiça é pelo improvimento do apelo.

É o relatório.

1 ‑ A r. sentença no que tange ao triplo atentado violento ao pudor em que figuram como vítimas Natiele Oliveira Lima, Camila Lonzoni dos Santos e Jéssica Deustsch é mantida, eis que teve por espeque significativo e consistente quadro probatório.

Embora o réu a todo tempo tenha negado a autoria dos ilícitos, o seguro reconhecimento pessoal feito pelas desditosas crianças, aliado à prova fotográfica anexada aos autos e o grande número de peças femininas que compunham a coleção do maníaco sexual, não deixam dúvidas sobre a realidade criminal pela qual o réu veio a ser condenado.

Sua alegativa de que os fatos não refletiam sua pessoa, mas a de um irmão algo parecido e que falecera três anos atrás é risível, eis que nenhuma das pessoas fez referência à existência de tal pessoa, mas sim a figura do tal "Noe" alcunha pela qual o acusado era conhecido.

2 ‑ As increpações relacionadas com os irmãos Aleef Santos Costa e Eric Santos Costa, no entretanto, não se mostrou positivada nos autos, tanto que não o réu precisou a sedizente vítima o período em que as mesmas ocorreram, e se realmente houve a prática de aos tendentes a satisfazer a lascívia do agente, já que apenas se fez referência a um "toque no saco", não se esclarecendo se proposital ou de forma acidental.

Além do mais a vítima de 06 anos sequer foi ouvida o que seria desejável.

3 ‑ Reconhece‑se a continuidade delitiva entre os atentados violentos ao pudor, eis que o agente aproveitando‑se da mesma ocasião e do mesmo embalo criminoso praticou a triplicidade de atos.

Assim, por tais crimes é de se reconhecer a unidade fictícia de delitos, fixando‑se a pena final em 09 anos de reclusão.

Para tal pena, partiu‑se da pena base de 06 anos acresceu​-se da metade, face terem sido três as vítimas, o que resultou em 09 anos de reclusão, mantido o regime fechado integral de cumprimento de pena, face a hediondez dos crimes.

4 ‑ No que tange à figura do artigo 214 do ECA, forçoso é reconhecer‑se‑á abolitio criminis, face ao advento da Lei 10.764/12.11.2003 que deu nova redação ao citado artigo, deixando de punir a simples tirado de fotografias de crianças, exigindo par a tipificação que as mesmas sejam veiculadas pelos meios de difusão.

Ocorre que com o advento da Lei 10.764 de 12.11.03 deu‑se nova redação ao citado artigo 241 do ECA, não se recriminado mias a simples ação de fotografar.

O artigo 241 da ECA dispunha:

"Fotografar ou publicar cena de sexo explícito ou pornografia envolvendo criança ou adolescente".

Já a citada Lei 10.764 de 12 de novembro de 2003, dando nova redação ao antigo artigo 241 do ECA descreveu como ação nuclear do tipo: " Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente".

Como se vê a conduta imputada ao réu (a de fotografar etc ...) não se insere no novo tipo legal, o qual pune a divulgação, a publicação de foto ou imagens pornográficas envolvendo crianças ou adolescentes.

A simples tomada de fotos não mais é considerada criminosa.

Destarte, a ação descrita na exordial (fotografar) passou a ser atípica, face a nova redação dado ao artigo 241 da ECA.

Pelo exposto, dá‑se provimento ao recurso para absolver o réu dos crimes do artigo 214 do Código Penal em que figuram como vítimas os irmãos Aleef Santos Costa e Eric Santos Costa e do crime do artigo 241 do ECA este último quanto à atipicidade da conduta e quanto aos demais atentados violentos ao pudor dar provimento em parte ao recurso para reconhecer a continuidade delitiva e redimensionar a pena para 09 anos de reclusão, mantido o mais”.


Esta Procuradoria-Geral de Justiça opôs embargos de declaração, em relação crime do artigo 241 do ECA, sustentando a ocorrência de uma omissão, uma vez que o v. acórdão deixou de se pronunciar acerca do artigo 240 da Lei nº 8.069/90 (fls. 291294).


Todavia, os embargos foram rejeitados pela Egrégia Câmara julgadora, com a seguinte fundamentação:

“A Justiça Pública ingressa com os presentes embargos de declaração contra o decidido na Apelação Criminal n. 496.082‑3/8‑00, julgado por esta Colenda Terceira Câmara Criminal que, por votação unânime deram provimento ao recurso para absolver o réu dos crimes do artigo 214 do Código Penal em que figuraram como vítimas os irmãos Aleef Santos Costa e Eric Santos Costa e do crime do artigo 241 do Estatuto da Criança e do Adolescente, este último quanto à atipicidade da conduta e quando aos demais atentados violentos ao pudor deram provimento em parte ao recurso para reconhecer a continuidade delitiva e redimensionar a pena para 09 anos de reclusão.

Em síntese, aduz que embora o artigo 241 do Estatuto da Criança e do Adolescente tenha tido sua redação alterada pela Lei n. 10.764/2003, a prática de tirar fotografia de criança ou adolescente, em sena pornográfica, de sexo explícito ou vexatória, continuou típica por força do artigo 240 da mesma legislação.

Assim, alega que nos termos do artigo 617, c.c. artigo 383, do Código de Processo Penal, nada impede que o tribunal mantenha a condenação pelo crime do artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente, apenas se aplicando a pena do antigo artigo 241 do mesmo CODEX, anterior à alteração de redação.

É o relatório.

1 ‑ Em que pese o parecer do culto e sempre acatado procurador de Justiça, os presentes embargos não procedem.

Conforme ficou consignado no v. Acórdão:

(...) No que tange à figura do artigo 241 do ECA, forçoso é reconhecer‑se‑á abolitio criminis, face ao advento da Lei 10.764/12.11.2003 que deu nova redação ao citado artigo, deixando de punir a simples tirado de fotografias de crianças, exigindo para a tipificação que as mesmas sejam veiculadas pelos meios de difusão.

Ocorre que com o advento da Lei 10.764 de 12.11.03 deu‑se nova redação ao citado artigo 241 do ECA, não se recriminado mais a simples ação de fotografar.

O artigo 241 da ECA dispunha:

"Fotografar ou publicar cena de sexo explícito ou pornografia envolvendo criança ou adolescente".

Já a citada Lei 10.764 de 122 de novembro de 2003, dando nova redação ao antigo artigo 241 do ECA descreveu como ação nuclear do tipo: " Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente".

Como se vê a conduta imputada ao réu (a de fotografar etc ...) não se insere no novo tipo legal, o qual pune a divulgação, a publicação de foto ou imagens pornográficas envolvendo crianças ou adolescentes.

A simples tomada de fotos não mais é considerada criminosa.

Destarte, a ação descrita na exordial (fotografar) passou a ser atípica, face a nova redação dado ao artigo 241 da ECA”, (fls. 284/287).

2 ‑ Conforme se observa o réu fotografou as menores, porém, não houve publicação das fotos.

Assim, não há que se falar que a conduta do réu amoldou‑se na figura do artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente, vale dizer:

«Produzir ou dirigir representação teatral, televisiva, cinematográfica, atividade fotográfica ou de qualquer outro meio visual, utilizando‑se de criança ou adolescente em cena pornográfica, de sexo explícito ou vexatório".

Destarte, o simples fotografar crianças ou adolescentes em cenas pornográficas passou a ser conduta atípica.

Pelo exposto, rejeitam-se os embargos”.


Assim decidindo, o E. Tribunal Estadual contrariou o disposto no artigo 240 da Lei nº 8.069/90 (ECA), bem como dissentiu de julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, autorizando o presente recurso especial, com base no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal.

2 – contrariedade à lei federal


JORGE FERREIRA DOS SANTOS foi processado e condenado, por infração ao art. 241 da Lei nº 8.069/90 porque, nas circunstâncias descritas na denúncia, fotografou cenas de sexo explícito e pornográficas envolvendo crianças ou adolescentes. Assim dispunha o art. 241 do Estatuto da Criança e Adolescente:


Art. 241. Fotografar ou publicar cena de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente.


Com o advento da Lei nº 10.764, de 2003, o art. 241 passou a ter a seguinte redação:


Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores, ou internet, fotografias ou imagens com pornografias ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente.


Em virtude da alteração do artigo 241 do ECA, a douta Corte Estadual concluiu que a conduta de fotografar criança ou adolescente, em cena de sexo explícito ou pornográfica tornou-se atípica.


Porém, tal atividade criminosa continua típica, agora descrita no artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente, cuja redação também foi alterada pela Lei nº 10.764, de 2003, e passou a ser a seguinte:


“Art. 240. Produzir ou dirigir representação teatral, televisiva, cinematográfica, atividade fotográfica ou de qualquer outro meio visual, utilizando-se de criança ou adolescente em cena pornográfica, de sexo explicito ou vexatória”.


Como se vê, embora o artigo 241 do ECA tenha tido sua redação alterada pela Lei nº 10.764/2003, a prática de tirar fotografia de criança ou adolescente, em cena pornográfica, de sexo explícito ou vexatória, continuou típica, por força do art. 240 da mesma legislação.

Como prelecionada MARTHA DE TOLEDO MACHADO:


“Produzir apresentação teatral, televisiva, cinematográfica, atividade fotográfica ou de qualquer outro meio visual, significa realizar, fabricar, concretizar, tais formas de comunicação, reunindo os meios necessários para tanto. A produção referida no tipo consubstancia-se num conjunto de atos, que engloba o levantamento de fundos para a realização da atividade, a reunião do equipamento e materiais necessários à realização do filme, da peça de teatro, da fotografia e da imagem digitalizada, da comunicação visual consubstanciada em slides para exibição através de programas de computador, a obtenção do local para desenvolvimento da atividade, a reunião de materiais e organização do cenário, da iluminação, da sonoplastia, a arregimentação de pessoas para contracenar na peça de comunicação, como também daquelas necessárias para a concretização dela, como operadores de câmeras, de som, pessoal de apoio etc. Esse conjunto de atos pode ser praticado por um ou mais pessoas, respondendo todas elas pelo crime” (cf. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado, Coordenador Munir Cury, São Paulo, 7ª ed. Revista e atualizada, 2005, p. 796).

Convém destacar que a produção de atividade fotográfica não tem qualquer fim específico, tratando-se, portanto, de crime com dolo genérico e pode ser praticado por qualquer pessoa. Sequer é necessária para caracterização do tipo penal a publicação, a divulgação, as fotografias espúrias para a sua caracterização. Até quem contracena com a criança responde pelo delito e mesmo os profissionais que realizam uma produção fotográfica, como se depreende dos §§ 1º e 2º.

No caso dos autos, apesar de singela, o recorrido produziu uma atividade fotográfica (como demonstrado nos autos), envolvendo crianças em cenas pornográficas e de sexo explícito.


Desse modo, embora a redação original do art. 241 do ECA tenha sido alterada pela Lei nº 10.764/2003, a conduta do agente continuou típica frente ao disposto no art. 240 da mesma legislação. Assim, o Tribunal Estadual poderia ter mantido a condenação do sentenciado, desclassificando a sua conduta para o tipo penal do art. 240, apenas aplicando a pena do antigo artigo 241 do ECA, anterior à alteração de redação e mais benéfica.


Por tais motivos, o Egrégio Tribunal Bandeirante contrariou o disposto no art. 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente.

3 – dissídio jurisprudencial


O tema em apreço já foi objeto de julgamento pelo próprio Colendo Superior Tribunal de Justiça e pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que concluíram diversamente do acórdão impugnado:

RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE REQUISITOS. NÃO CONHECIMENTO. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 240 E 241 DO ECA. ATIPICIDADE NÃO CARACTERIZADA.

Fica caracterizada a impossibilidade de análise da caracterização do crime de concussão e da existência de concurso material com relação ao crime previsto no art. 240 do ECA; havendo necessidade de reexame de provas, inadmissível em face de recurso especial.

Violação dos arts. 240 e 241 do ECA. Não se pode falar em violação dos dispositivos referidos, pois a alteração da redação dos mesmos pela Lei 10.764 não exclui o delito de fotografar crianças e adolescentes, mas ampliou o rol que configura o crime.

Recurso parcialmente conhecido e desprovido.

(REsp 704.744/RN, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 26.04.2005, DJ 23.05.2005 p. 342)
ART. 241 DA LEI Nº 8.069/90 (estatuto DA CRIANÇA E DO adolescente). NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10.764/03. ART. 240 DO ECA (NOVA REDAÇÃO).

Se a conduta do acusado, de fotografar crianças e adolescentes em cenas pornográficas, não tipificou o delito previsto no art. 241 do ECA, já que as fotos não chegaram a ser disponibilizadas em meio de comunicação, inclusive a Internet, mesmo assim é possível sua condenação nas sanções do art. 240 do mesmo estatuto, cuja redação também foi alterada pela Lei nº 10.764/03.
(TJRS, Apelação nº 700088981524, 8ª Câmara Criminal,  rel. Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira, j. 11/08/2004, RJTJRS 244 – julho de 2005)

3.1 – Decisão Paradigma


No julgamento do RECURSO ESPECIAL Nº 704.744/RN, a Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, em acórdão relatado pelo Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. em 26.04.2005, DJ 23.05.2005 p. 342, publicado na REVISTA ELETRÔNICA DE JURISPRUDÊNCIA, que ora se oferece como PARADIGMA, assim ficou decidido:

RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE REQUISITOS. NÃO CONHECIMENTO. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 240 E 241 DO ECA. ATIPICIDADE NÃO CARACTERIZADA.

Fica caracterizada a impossibilidade de análise da caracterização do crime de concussão e da existência de concurso material com relação ao crime previsto no art. 240 do ECA; havendo necessidade de reexame de provas, inadmissível em face de recurso especial.

Violação dos arts. 240 e 241 do ECA. Não se pode falar em violação dos dispositivos referidos, pois a alteração da redação dos mesmos pela Lei 10.764 não exclui o delito de fotografar crianças e adolescentes, mas ampliou o rol que configura o crime.

Recurso parcialmente conhecido e desprovido.


Eis na íntegra do v. aresto:

“RELATÓRIO

 

 

Cuida-se de recurso especial interposto por Joacy Oliveira da Silva, com fulcro no art. 105, inciso III, alíneas “a” e “c”  da Constituição Federal, contra decisão proferida pela C. Câmara Criminal do Tribunal de  Justiça do Rio Grande do Norte que deu parcial provimento ao recurso do Ministério Público.O acórdão está assim ementado (fl. 540):

"PENAL E PROCESSO PENAL. ART. 241 DA LEI MENORISTA. ALTERAÇÃO PELA LEI Nº 10.763⁄03. LEI NOVA PREJUDICIAL. ULTRATIVIDADE DA LEI ANTERIOR. APLICAÇÃO. CONFISSÃO EXTRAJUDICIAL. RATIFICAÇÃO PELAS DEMAIS PROVAS CONSTANTES DOS AUTOS.

Havendo conflito de leis penais com o surgimento de novos preceitos jurídicos após a prática de fatos delituosos, será aplicada, sempre, a lei mais favorável. Isso significa que a lei penal mais benigna tem extratividade, é retroativa e ultrativa e, a contrario sensu, a lei penal mais severa não tem extratividade, não é retroativa ou ultrativa.

Comprovadas, de forma inconteste, pelas provas dos autos, a materialidade delitiva, a autoria e o dolo, subsume-se a conduta perpetrada pelo recorrido, perfeitamente, na descrição contida no art. 240 do ECA.

Provimento parcial do recurso."

 

O recorrente sustenta que não restou caracterizado o crime de concussão, previsto no art. 316 do CP, e tampouco o crime previsto no art. 240 do ECA, tendo em vista a insuficiência de provas para a condenação.

Aduz, ainda, que com a alteração dos artigos 240 e 241 do ECA pela Lei 10.764 não é mais possível a condenação pelo ato de fotografar crianças e adolescentes, sendo violado o princípio constitucional da irretroatividade da lei penal mais gravosa.

Contra-razões às fls. 593 a 601.

Admitiu-se o regular processamento do feito.

O Ministério Público Federal, em seu parecer, opinou pelo parcial conhecimento do recurso e, na parte que sustenta a não caracterização do crime de concussão e a inexistência de concurso material  do crime previsto no art. 20 do ECA, o mesmo opina pelo desprovimento.

É o relatório”.
“VOTO

 
 

A irresignação não merece prosperar.

Colhem-se do parecer do il. Subprocurador-Geral da República, Dr. Eugênio José Guilherme de Aragão, às fls. 617⁄9:

 

"Preliminarmente, verifica-se que o recurso não deve ser conhecido, na parte em que sustenta a não caracterização do crime de concussão e a inexistência de concurso material do crime previsto no art. 240 do ECA - pois o recorrente teria fotografado apenas Patrícia Pimentel Lins - porque a análise da pretensão deduzida exige reexame de matéria fática, visto que se baseia na alegação de insuficiência de provas, o que não é possível em sede de recurso especial, conforme a Súmula 7 do STJ.

No que se refere à existência de dissídio jurisprudencial, o recurso também não preenche os requisitos necessários ao seu conhecimento, pois o recorrente não demonstrou a correlação entre os acórdãos paradigmas e o acórdão recorrido. O recorrente sustenta a existência de divergência jurisprudencial com relação à configuração do crime de concussão e à irretroatividade da lei penal mais gravosa. Ocorre que os acórdãos citados como paradigma não se assemelham ao caso ora debatido. Ademais, se existissem circunstâncias identificadoras, estas deveriam ter sido mencionadas pelo recorrente. Não basta a simples transcrição do acórdão, nos termos do art. 255, § 2º do RISTJ.

Quanto à violação dos artigos 240 e 241 Do ECA deve ser conhecido o recurso, entretanto, não tem razão o impetrante. Com a alteração destes artigos pela lei nº 10.764⁄03, não se excluiu a conduta de fotografar menores do tipo penal, mas ampliou-se o rol de condutas que configuram crime. Os referidos dispositivos prevêem que:

 

“Art. 240. Produzir ou dirigir representação teatral, televisiva, cinematográfica, atividade fotográfica ou de qualquer outro meio visual, utilizando-se de criança ou adolescente em cena pornográfica, de sexo explícito ou vexatória: (Redação dada pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)

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

§ 1o Incorre na mesma pena quem, nas condições referidas neste artigo, contracena com criança ou adolescente. (Renumerado do parágrafo único, pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)

§ 2o A pena é de reclusão de 3 (três) a 8 (oito) anos: (Incluído pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)

I - se o agente comete o crime no exercício de cargo ou função;

II - se o agente comete o crime com o fim de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial”

 

“Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente: (Redação dada pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)

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

 

É certo que a conduta “fotografar” está incluída nos tipos “produzir atividade fotográfica” ou “produzir fotografia” previstos nos artigos supracitados. Não há que se falar, portanto, em atipicidade da conduta.

Ocorre que, como o crime fora cometido antes da promulgação da lei nº 10.764⁄03, que previu penas mais severas para o crime, o magistrado aplicou a pena prevista no art. 241 do ECA, antes da alteração, que dispunha que:

 

“Art. 241. Fotografar ou publicar cena de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente:

Pena - reclusão de um a quatro anos”. 

 

Assim, ao contrário do que afirma o recorrente, o princípio referido fora observado, tanto que o magistrado aplicou a pena menos severa prevista antes da alteração do ECA pela lei nº 10.764.

Deve, portanto, ser mantido o acórdão recorrido que condenou o recorrente à pena de 3 anos de reclusão pela prática, por 3 vezes, do delito previsto no art. 240 do ECA e à pena de 2 anos e 6 meses de reclusão e ao pagamento de multa, fixada em 50 dias-multa pela prática do crime previsto no art. 316 do CP."

 

Pelo exposto, conheço parcialmente do recurso e nesta parte lhe nego provimento”.

 


Como se vê, exsurge a divergência pretoriana em prolação do julgado da Egrégia Corte Paulista.

3.2 – Comparação Analítica


Para o v. acórdão impugnado:

“4 ‑ No que tange à figura do artigo 214 do ECA, forçoso é reconhecer‑se‑á abolitio criminis, face ao advento da Lei 10.764/12.11.2003 que deu nova redação ao citado artigo, deixando de punir a simples tirado de fotografias de crianças, exigindo par a tipificação que as mesmas sejam veiculadas pelos meios de difusão.

Ocorre que com o advento da Lei 10.764 de 12.11.03 deu‑se nova redação ao citado artigo 241 do ECA, não se recriminado mias a simples ação de fotografar.

O artigo 241 da ECA dispunha:

"Fotografar ou publicar cena de sexo explícito ou pornografia envolvendo criança ou adolescente".

Já a citada Lei 10.764 de 12 de novembro de 2003, dando nova redação ao antigo artigo 241 do ECA descreveu como ação nuclear do tipo: " Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente".

Como se vê a conduta imputada ao réu (a de fotografar etc ...) não se insere no novo tipo legal, o qual pune a divulgação, a publicação de foto ou imagens pornográficas envolvendo crianças ou adolescentes.

A simples tomada de fotos não mais é considerada criminosa.

Destarte, a ação descrita na exordial (fotografar) passou a ser atípica, face a nova redação dado ao artigo 241 da ECA”.

Mais adiante do julgado dos embargos de declaração:
“2 ‑ Conforme se observa o réu fotografou as menores, porém, não houve publicação das fotos.

Assim, não há que se falar que a conduta do réu amoldou‑se na figura do artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente, vale dizer:

«Produzir ou dirigir representação teatral, televisiva, cinematográfica, atividade fotográfica ou de qualquer outro meio visual, utilizando‑se de criança ou adolescente em cena pornográfica, de sexo explícito ou vexatório".

Destarte, o simples fotografar crianças ou adolescentes em cenas pornográficas passou a ser conduta atípica”.


Já o v. julgado paradigma:


“Quanto à violação dos artigos 240 e 241 Do ECA deve ser conhecido o recurso, entretanto, não tem razão o impetrante. Com a alteração destes artigos pela lei nº 10.764⁄03, não se excluiu a conduta de fotografar menores do tipo penal, mas ampliou-se o rol de condutas que configuram crime. Os referidos dispositivos prevêem que:

 


“Art. 240. Produzir ou dirigir representação teatral, televisiva, cinematográfica, atividade fotográfica ou de qualquer outro meio visual, utilizando-se de criança ou adolescente em cena pornográfica, de sexo explícito ou vexatória: (Redação dada pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)


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


§ 1o Incorre na mesma pena quem, nas condições referidas neste artigo, contracena com criança ou adolescente. (Renumerado do parágrafo único, pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)


§ 2o A pena é de reclusão de 3 (três) a 8 (oito) anos: (Incluído pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)


I - se o agente comete o crime no exercício de cargo ou função;


II - se o agente comete o crime com o fim de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial”

 


“Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente: (Redação dada pela Lei nº 10.764, de 12.11.2003)


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

 


É certo que a conduta “fotografar” está incluída nos tipos “produzir atividade fotográfica” ou “produzir fotografia” previstos nos artigos supracitados. Não há que se falar, portanto, em atipicidade da conduta.


Ocorre que, como o crime fora cometido antes da promulgação da lei nº 10.764⁄03, que previu penas mais severas para o crime, o magistrado aplicou a pena prevista no art. 241 do ECA, antes da alteração, que dispunha que:

 


“Art. 241. Fotografar ou publicar cena de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente:


Pena - reclusão de um a quatro anos”. 

 


Assim, ao contrário do que afirma o recorrente, o princípio referido fora observado, tanto que o magistrado aplicou a pena menos severa prevista antes da alteração do ECA pela lei nº 10.764”.


As situações tratadas nos dois julgados são idênticas. Nos dois processos discutiu-se a tipicidade do comportamento do agente que fotografou crianças e adolescentes em cenas de sexo explícito ou pornográficas, antes do advento da Lei nº 10.764, de 12.11.2003. As conclusões, contudo, foram díspares. O acórdão recorrido concluiu que a conduta tornou-se atípica: “Destarte, a ação descrita na exordial (fotografar) passou a ser atípica, face a nova redação dada ao artigo 241 do ECA” ... “não há que se falar que a conduta do réu amoldou-se na figura do artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente”. Por outro lado, o julgado paradigma assentou que:  “É certo que a conduta “fotografar” está incluída nos tipos “produzir atividade fotográfica” ou “produzir fotografia” previstos nos artigos supracitados. Não há que se falar, portanto, em atipicidade da conduta”.

Por seu acerto, deve prevalecer nestes autos, também, o entendimento adotado pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que a ação de fotografar criança e adolescente em cena de sexo explícito ou pornográfica insere-se no tipo do artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente.

4 – PEDIDO DE REFORMA


Diante do exposto, demonstradas a contrariedade da lei federal e a divergência jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissão do presente recurso especial pela E. Presidência da Seção Criminal e a remessa dos autos ao C. Superior Tribunal de Justiça, para conhecimento e provimento, para cassar o v. acórdão impugnado e desclassificar a conduta do recorrido Jorge  Ferreira dos Santos, para condená-lo como incurso no artigo 240 do Estatuto da Criança e do Adolescente, apenas se aplicando a pena do antigo artigo 241 do ECA, anterior à alteração de redação determinada pela Lei nº 10.764, de 2003.


São Paulo, 15 de março de 2007.

Luiz Antonio Cardoso
Procurador de Justiça
Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça designado
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