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Os ‘fins primordialmente sexuais’ na exibição de órgãos genitais de 

criança ou adolescente, previstos no art. 241-E da Lei 8068/90, 

abrangem qualquer forma de exploração da sexualidade da pessoa 

em desenvolvimento, com conotação obscena, vexatória ou 

pornográfica, ainda que sem intuito libidinoso imediato. 
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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA 

EGRÉGIA SEÇÃO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO 

PAULO 

 

 

 

Apelação Criminal  

nº 0000349-07.2018.8.26.0120 

  

 

 

 

 

 

    O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos 

de Apelação Criminal nº 0000349-07.2018.8.26.0120, em que figuram como 

apelados LUCAS SOUZA SANTOS e PAULO HENRIQUE SOUZA SANTOS, vem 

perante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, inciso III, alínea “a” 

da Constituição Federal, art. 255, § 2o, do RISTJ e art. 1.029 do Código de 

Processo Civil, interpor RECURSO ESPECIAL  para o Colendo SUPERIOR 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA, pelos motivos adiante aduzidos: 

 

1 – RESUMO DOS AUTOS 

    LUCAS SOUZA SANTOS e PAULO HENRIQUE SOUZA SANTOS 

foram denunciados pela prática dos crimes previstos nos artigos 240 e 241-

A, da Lei nº 8.069/1990, c.c. o artigo 29, ‘caput’, e na forma do artigo 69, do 

Código Penal. 

    Isso porque, nas circunstâncias de tempo e lugar mencionadas 

na denúncia de fls. 136/134, seguraram a vítima João Victor de Almeida 

Flausino, à época com 13 anos de idade, pelo pulso e pelo pescoço, bem 



              

  
                                                                                                              3 de 19 

 

como lhe desferiram um tapa nas nádegas. Em seguida, tiraram a calça da 

vítima e o fotografaram despido, registrando sua genitália e nádegas, 

conforme imagens de fls. 08/09 e 93/97, divulgando-as pela internet, por 

meio do aplicativo WhatsApp para terceiras pessoas, chegando aos colegas 

de escola da vítima. 

     Os réus foram absolvidos em primeiro grau, ao fundamento de 

atipicidade, porquanto não fora constatado intuito de satisfação de lascívia 

na divulgação das fotos.  

    O Ministério Público do Estado de São Paulo interpôs recurso de 

apelação, pleiteando o reconhecimento da tipicidade das condutas, já que os 

tipos penais dos arts. 240 e 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente 

não exigem finalidade libidinosa, bastando que evidenciada a conotação 

sexual.  

    O recurso recebeu parecer da E. Procuradoria-Geral de Justiça 

pelo provimento (fls. 271/287).  

    No entanto, a E. 7ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de 

São Paulo, negou provimento ao recurso ministerial, entendendo que a 

exigência de finalidade sexual prevista no art. 241-E, do Estatuto da Criança e 

do Adolescente implicaria necessidade de ‘intuito libidinoso’ para 

caracterização dos crimes do art. 240 a 241-D daquele diploma. 

    Em síntese, entendeu-se que “comprovado que não houve 

conotação libidinosa na conduta dos réus, sem o fim primordialmente sexual 

previsto no artigo 241-E da Lei nº 8.069/90 (ECA), bem andou o Juízo de 

origem ao, no caso concreto, absolvê-los com lastro no artigo 386, inciso III, 

do Código de Ritos (atipicidade fática)”. (fls. 298). 

 

    Eis, a íntegra do v. acórdão de fls. 289/298: 
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  Assim decidindo, a Egrégia Corte Paulista contrariou e negou vigência 

ao disposto nos art. 240, ‘caput’, 241-A, ‘caput’ e 241-E, do Estatuto da 

Criança e do Adolescente, autorizando o presente inconformismo, com base 

na alínea “a” do inciso III do art. 105 da CF, com a seguinte tese: 

 

“Os ‘fins primordialmente sexuais’ na exibição de órgãos genitais de 

criança ou adolescente, previstos no art. 241-E da Lei 8068/90, abrangem 

qualquer forma de exploração da sexualidade da pessoa em 

desenvolvimento, com conotação obscena, vexatória ou pornográfica, 

ainda que sem intuito libidinoso imediato”. 

 

2. DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA A DISPOSITIVOS DE LEI 
FEDERAL (art. 240, ‘caput’, 241-A, ‘caput’ e 241-E, DO ECA) 

 

 

   Os arts. 240, ‘caput’, 241-A, ‘caput’ e 241-E, da Lei 8069/90 

(Estatuto da Criança e do Adolescente) estão assim redigidos: 

 

Art. 240.  Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por 
qualquer meio, cena de sexo explícito ou pornográfica, envolvendo 
criança ou adolescente: 

Pena – reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. 

... 

Art. 241-A.  Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar 
ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de 
informática ou telemático, fotografia, vídeo ou outro registro que 
contenha cena de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou 
adolescente: 

Pena – reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa. 

... 

Art. 241-E.  Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressão “cena 
de sexo explícito ou pornográfica” compreende qualquer situação que 
envolva criança ou adolescente em atividades sexuais explícitas, reais ou 
simuladas, ou exibição dos órgãos genitais de uma criança ou 
adolescente para fins primordialmente sexuais. (destacamos) 
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    Os dispositivos em questão têm por objetivo tutelar a dignidade 

sexual da pessoa em desenvolvimento, impedindo que fotos ou filmagens 

sejam utilizadas como exploração de sua sexualidade. 

    Nas palavras de VICTOR EDUARDO RIOS GONÇALVES, o tipo 

penal visa à “preservação da moral sexual e da dignidade sexual das crianças 

e adolescentes”1.  

    Quando se fala de sexualidade, deve-se ter o cuidado de 

entendê-la em toda sua amplitude. O conceito abrange aspectos que vão 

desde as características anatômicas, a intimidade, as diferenças fisiológicas, 

assim como os comportamentos sexuais.  Não se limita, portanto, à lascívia. 

    Desde 2002, a Organização Mundial de Saúde definiu o conceito 

de sexualidade2: 

“Sexualidade é um aspecto central do ser humano durante toda sua vida 

e abrange o sexo, as identidades e os papéis de gênero, orientação 

sexual, erotismo, prazer, intimidade e reprodução. A sexualidade é 

experimentada e expressada nos pensamentos, nas fantasias, nos 

desejos, na opinião, nas atitudes, nos valores, nos comportamentos, nas 

práticas, nos papéis e nos relacionamentos. Embora a sexualidade possa 

incluir todas estas dimensões, nem todas são sempre experimentadas ou 

expressadas. A sexualidade é influenciada pela interação de fatores 

biológicos, psicológicos, sociais, econômicos, políticos, cultural, éticos, 

legais, históricos, religiosos e espirituais”. (destacamos) 

 

     Em complemento, VERA LÚCIA DO AMARAL esclarece: 

“o conceito de sexualidade é muito mais amplo e, por suas 

características,  restringe-se  ao  ser  humano. É esse conceito amplo que 

lhe permite ser tema de interesse multidisciplinar, em que a Biologia e a 

Medicina dão conta dos aspectos anatômicos e fisiológicos, a História e 

a Sociologia discutem os comportamentos sexuais e suas origens, a 

Antropologia observa a sua evolução cultural, a Psicologia, por sua vez, 

tem se interessado em analisar os sentimentos envolvidos e como ela se 

desenvolve no indivíduo”. 

  

 
1 Gonçalves, Victor Eduardo Rios, ‘Legislação Penal Especial’ – vol. 24 – tomo II – 4ª. ed. – São Paulo : 
Saraiva; 2018. p. 30. 

2 Amaral, Vera Lúcia do, ‘Psicologia da Educação’ - Natal, RN: EDUFRN, 2007, p.3. 
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    Da mesma forma que a sexualidade abrange diversos aspectos 

do ser humano (não se restringindo à atividade lasciva), a exploração da 

sexualidade tampouco se restringe à sua indevida utilização para fins 

lascivos.  

     Com efeito, como visto, um dos aspectos relevantes da 

sexualidade é a intimidade do ser humano, que tem o direito de não ter 

seus órgãos sexuais e partes pudicas exibidas em público. Uma indesejável 

restrição da tutela ao bem jurídico da ‘sexualidade’, sobre esse aspecto, por 

certo, tornaria ineficaz o princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, 

III, Constituição Federal), o direito fundamental à intimidade (art. 5º, X, 

Constituição Federal) e, em especial, a proteção integral da pessoa em 

desenvolvimento (art. 1º, Lei 8069/90).  

    É evidente, portanto, que os artigos 240 a 241-D devem ser 

aplicados sempre tendo em conta a integral proteção dos bens jurídicos 

tutelados. Nessa esteira, o legislador buscou deixar clara a ampla proteção à 

sexualidade da criança ou adolescente, que deverá abranger “qualquer 

situação que envolva criança ou adolescente em atividades sexuais explícitas, 

reais ou simuladas”, mas também situações que envolvam “exibição dos 

órgãos genitais de uma criança ou adolescente para fins primordialmente 

sexuais”.  

    A mens legis do dispositivo é clara: no caso de exibição de 

órgãos genitais de uma criança ou adolescente a lei os protegerá de 

qualquer atentado à sua sexualidade.  

    Em outras palavras, quis a lei resguardar a sexualidade da pessoa 

em desenvolvimento contra quaisquer atos com conotação obscena, 

vexatória ou pornográfica, ainda que sem intuito libidinoso imediato. 

    No caso concreto, fotos do genital e nádegas de um adolescente 

impúbere foram tiradas à força e divulgadas pela internet, em rede social, 

com ampla repercussão na escola do infante, que teve sérias consequências 

psicossociais da conduta. Houve violenta agressão à sua intimidade sexual 

que dificilmente poderá ser reparada. A exposição avassaladora da 

intimidade sexual do jovem garoto (não negada, aliás, pelo v. acórdão), 

restou clara. Evidente a finalidade de expor a sexualidade do menino, 

conformando-se  aos termos do art. 241-E, ECA. 
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    Excluir da tutela penal o direito à intimidade sexual de crianças 

e adolescentes ao argumento de que ‘só teriam direito a essa tutela se o 

intuito do agressor fosse movido por libido’ não nos parece adequado à 

mens legis dos dispositivos penais apontados.  

    O direito à tutela da sexualidade não pode, evidentemente, 

depender do que se supõe ser o ânimo do agressor (muitas vezes oculto ou 

camuflado por supostas finalidades lúdicas ou jocosas). 

    Do contrário, se estaria a admitir uma tutela apenas parcial de 

um bem jurídico, com clara afronta ao intuito da lei e mácula ao princípio 

da proibição da proteção deficiente.  

  A respeito, importante mencionar o voto proferido pelo 

Eminente Ministro GILMAR MENDES, no Recurso Extraordinário n. 418.376-

5/MS: 

"Quanto à proibição de proteção deficiente, a doutrina vem apontando 
para uma espécie de garantismo positivo, ao contrário do garantismo 
negativo (que se consubstancia na proteção contra os excessos do Estado) 
já consagrado pelo princípio da proporcionalidade.  A proibição de proteção 
deficiente adquire importância na aplicação dos direitos fundamentais de 
proteção, ou seja, na perspectiva do dever de proteção, que se 
consubstancia naqueles casos em que o Estado não pode abrir mão da 
proteção do direito penal para garantir a proteção de um direito 
fundamental. Nesse sentido, ensina o Professor Lênio Streck: 

“Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla 
face: de proteção positiva e de proteção de omissões estatais. Ou seja, a 
inconstitucionalidade  pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em 
que determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o 
resultado do sopesamento (Abwägung) entre fins e meios; de outro, a 
inconstitucionalidade pode advir de proteção insuficiente de um direito 
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mão do uso de  
determinadas sanções penais ou administrativas para proteger 
determinados bens jurídicos. Este duplo viés do princípio da 
proporcionalidade decorre da necessária vinculação de todos os atos 
estatais à materialidade da Constituição, e que tem como consequência a 
sensível diminuição da discricionariedade (liberdade de conformação) do 
legislador.' (STRECK, Lênio Luiz. A dupla face do princípio da 
proporcionalidade: da proibição de excesso [Übermassverbot] à proibição 
de proteção deficiente [Untermassverbot] ou de como não há blindagem 
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, ano XXXII, n. 97, 
mar. 2005, p. 180). 
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No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet: 

'A noção de proporcionalidade não se esgota na categoria da proibição de 
excesso, já que abrange, (...), um dever de proteção por parte do Estado, 
inclusive quanto a agressões contra direitos fundamentais provenientes de 
terceiros, de tal sorte que se está diante de dimensões que reclamam maior 
densificação, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim 
chamada proibição de insuficiência no campo jurídico-penal e, por 
conseguinte, na esfera da política criminal, onde encontramos um elenco 
significativo de exemplos a serem explorados.' (SARLET, Ingo Wolfgang. 
Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais 
entre a proibição de excesso e de insuficiência. Revista da Ajuris, ano XXXII, 
n. 98, jun. 2005, p. 107) 

 

E continua o Professor Ingo Sarlet: 

'A violação da proibição de insuficiência, portanto, encontra-se 
habitualmente representada por uma omissão (ainda que parcial) do poder 
público, no que diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no 
caso, um imperativo de tutela ou dever de proteção, mas não se esgota 
nesta dimensão (o que bem demonstra o exemplo da descriminalização de 
condutas já tipificadas pela legislação penal e onde não se trata, 
propriamente, duma omissão no sentido pelo menos habitual do termo).' 
(SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e 
os direitos fundamentais entre a proibição de excesso e de insuficiência. 
Revista da Ajuris, ano XXXII, n. 98, jun. 2005, p. 132)." 

 

 Ao negar tipicidade às condutas dos réus, que inegavelmente 

expuseram em redes sociais fotos de adolescente impúbere nu, focados na 

exposição de sua sexualidade (ainda que sem intuito lascivo imediato), o v. 

acórdão do E. Tribunal de Justiça de São Paulo negou vigência à mens legis 

dos arts. 240, ‘caput’, 241-A, ‘caput’ e 241-E, da Lei 8069/90. 

 

  Assim, o caso passou a se enquadrar perfeitamente na lição 

do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, para quem “... denega-se vigência 

de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também 

quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está 

expresso e claro” (RTJ 48/788). 

   Ou, no mesmo sentido, “... equivale negar vigência o fato de 

o julgador negar aplicação a dispositivo específico, único aplicável à 
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hipótese, quer ignorando-o, quer aplicando outro inadequado” (REsp 

63.816, RTJ 51/126). 

 

3. DO PEDIDO 

   Ante o exposto, demonstrada a contrariedade e negativa de 

vigência a dispositivos de lei federal, o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO 

PAULO aguarda seja deferido o processamento do presente RECURSO 

ESPECIAL, a fim de que, submetido à elevada apreciação do Egrégio Superior 

Tribunal de Justiça, mereça CONHECIMENTO e PROVIMENTO, para reforma 

do v. acórdão para que se reconheça a tipicidade das condutas praticadas 

pelos réus, independente do intuito libidinoso imediato, porquanto 

reconhecida a exploração e exposição da sexualidade da pessoa em 

desenvolvimento, com conotação obscena e vexatória, condenando-se 

PAULO HENRIQUE como incurso nos artigos 240 e 241-A, da Lei 8.069/1990, 

na forma do artigo 69, do Código Penal, e LUCAS como incurso no artigo 240, 

da Lei 8.069/1990.   

 

   São Paulo, 24 de junho de 2021. 

  

MARCUS PATRICK DE OLIVEIRA MANFRIN 

 PROMOTOR DE JUSTIÇA DESIGNADO 
(PORTARIA Nº 6097/2016 – DOESP DE 02.06.2016)3 

 

 
3http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/DO_Estado/2016/DO_02-06-2016.html 


