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Resumo: A pratica do upskirting e de condutas limitrofes a ela se
caracterizam pela confec¢do ndo autorizada de imagens das partes
intimas de terceiros, estando tal area coberta ou ndo por roupas intimas.
Enquanto no upskirting propriamente dito a imagem elaborada contém

Abstract: Both upskirting and similar practices are characterized
by the production of unauthorized images of someone’s private parts
covered or not by underwear. While in upskirting as such, the images

produced have the victim's private parts as their focal point, the same
cannot be said about practices “similar” to upskirting. This article
examines the possibility of conceiving these two types of production of
unauthorized images as a “sexual act” to the purpose of the application of
the crime of sexual harassment (art. 215-A of the Penal Code).
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um enfoque nas partes intimas da vitima, no contexto das condutas
limitrofes a imagem produzida nao contém tal enfoque. O presente
trabalho investiga a possibilidade de compreender essas duas
modalidades de produg¢ao ndo autorizada de imagens como um “ato
libidinoso” para o fim da aplicagdo do tipo penal de importunagao sexual
do art. 215-A do Cédigo Penal.

Palavras-chave: Upskirting; Ato libidinoso; Importunagao sexual.

1. Introducgéo produz uma imagem fotografica ou de video com enfoque em

0 amplo acesso a dispositivos com cameras de alta resolugdo, Suas partes intimas sem o seu consentimento.! Além de tais
do qual se dispde na época atual, tem favorecido a proliferagdo Casos ‘classicos” de upskirting, € possivel que ocorram
de condutas atentatérias a bens juridicos como a intimidade, a  Situagdes limitrofes em que o autor produz uma imagem néo
imagem e a autodeterminagdo sexual. Dentre tais praticas, autorizada “a disténcia” ou “panorédmica’, na qual se podem ver
destaca-se o assim chamado upskirting, em cujo contexto o as partes intimas da vitima, que, porém, ndo constituem
autor se aproxima da vitima, posiciona um dispositivo — claramente o componente “central” da imagem.2

usualmente, um smartphone — abaixo de sua saia ou vestido, e Como se pode antever, o denominador comum entre a pratica de

1 Professor Convidado no PPGD do UniCeub (2024). Doutor em Direito pela Universidade de Malaga (2022). Mestre em Direito Penal e Politica Criminal pela
Universidade de Malaga (2014). Link Lattes: http://lattes.cnpqg.br/2918161669942132. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7122-7964.

2 Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito do UniCeub (2021). Doutor em Direito pela Universidade de Frankfurt (2019). Mestre em Direito
pela PUCRS (2014). Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/7711285073938421. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0536-268X.
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upskirting e das condutas limitrofes a ela consiste na confecgéo
de imagens das partes intimas de uma pessoa sem sua
autorizacao, esteja tal &rea coberta ou ndo por roupas intimas. A
primeira vista, pareceria possivel subsumir tais praticas ao art.
216-B do Codigo Penal, que castiga com detengdo de 6 meses a
1 ano e multa o ato de “produzir, fotografar, filmar ou registrar,
por qualguer meio, conteldo com cena de nudez ou ato sexual
ou libidinoso de carater intimo e privado sem autorizagéo dos
participantes” (Brasil, 1940).

Ocorre que, em regra geral, as condutas aqui analisadas néo
envolvem a captagdo de imagens de atos sexuais nem
libidinosos, mas, antes, de situagdes da vida cotidiana. Ja no que
tange a elementar tipica da “cena de nudez’, é possivel afirmar
que, na maioria dos casos de upskirting e de condutas limitrofes,
estar-se-a diante de imagens ndo autorizadas das partes intimas
cobertas pelas roupas intimas. Na maioria dos casos haverg,
pois, atipicidade da pratica relativamente ao art. 216-B do Codigo
Penal.

E sabido que o Projeto de Lei 3217/2023, de autoria do Deputado
Federal Fernando Maximo, pretende introduzir — ainda que com
técnica claramente defeituosa
— um paragrafo Unico ao citado
art. 216-B do Cdédigo Penal para
criminalizar expressamente as
condutas em anadlise3 Néo
obstante, cabe investigar a
possibilidade de subsumi-las, ja
no momento atual, ao “soldado
de reserva” dos crimes sexuais,
a saber, o tipo penal de
importunagdo sexual do art.
215-A do Codigo Penal. Este
ultimo castiga com recluséo de
Ta5anos aconduta de “praticar
contra alguém e sem a sua
anuéncia ato libidinoso com o
objetivo de satisfazer a propria
lascivia ou a de terceiro”.

2. Upskirting e praticas
limitrofes: atos libidinosos?

Investigar a possibilidade de
subsuncdo do upskirting e de
condutas limitrofes a ela, ao tipo
de importunacao sexual do art.
215-A do Cdédigo Penal, implica
indagar se a confecgdo da
imagem ndo autorizada pode ser compreendida como um ato
libidinoso ou sexual* para os fins do art. 215-A do CP. Para tal
fim, dispbe-se, basicamente, de dois tipos de enfoques ou
teorias: as teorias objetivas e as subjetivas.

As teorias objetivas® do ato libidinoso afirmam ou negam o
sentido sexual de determinada conduta segundo ela ostente ou
nao uma “aparéncia externa” sexual sob a perspectiva de um
terceiro observador. Se tivermos como base um terceiro
observador que conhece todos os detalhes da conduta praticada
— inclusive o conteudo e as qualidades da imagem produzida —
, entéo sera possivel afirmar, em regra geral, o carater libidinoso
das agdes “classicas” de upskirting, isto €, daqueles casos em
gue o sujeito tipico posiciona seu aparelho na imediagéo das
partes intimas da vitima e confecciona uma imagem com
enfoque em tal parte do corpo. Pois ao realgar, objetiva e
grosseiramente, o aspecto sexual da “cena” — leia-se, as partes
intimas da vitima — em detrimento de quaisquer outros aspectos
e de uma maneira que objetifica a vitima, a imagem produzida
podera ser qualificada de pornografica.b E a pratica do upskirting

O “duplo filtro”
estabelecido pela
redacao do art. 215-A do
CP traz consigo
significativos obstaculos
a subsuncao, como
IMmportunacao sexual,
das condutas limitrofes a
de upskKirting.

poderd ser vista, em consequéncia, como uma produgédo de
pornografia ndo autorizada, a qual, apesar de ndo se subsumir a
figura delitiva do art. 216-B do Cddigo Penal (por faltar-lhe o
aspecto da nudez), constitui um ato objetivamente sexual ou
libidinoso. O reconhecimento do carater pornografico das
imagens produzidas em decorréncia da pratica de upskirting
permite afirmar, ainda, que atos de difusdo de tal contetdo, sem
0 consentimento da vitima, amoldam-se em regra geral ao tipo
penal do art. 218-C do Cdédigo Penal.

Duvidoso, no entanto, é o carater objetivamente libidinoso de
condutas limitrofes a de upskirting, nas quais o sujeito ativo
produz uma imagem “a distancia” ou “panoramica” que nao
possui as partes intimas da vitima como seu componente
central. A auséncia, na imagem em questao, de um enfogue no
aspecto sexual da “cena” — isto é, das partes intimas da vitima —
torna questionavel atribuir-lhe a qualificagdo de “pornografica”.
No marco de uma concepgéao objetiva de ato sexual ndo parece
ser possivel, portanto, considerar esse segundo grupo de
condutas como atos libidinosos.

A lacuna deixada pela compreensdo objetiva do ato sexual
guanto as condutas limitrofes a
de upskirting parece ser evitavel,
em principio, se acolhermos em
seu lugar as teorias subjetivas,
gue veem na intengao subjetiva
de satisfagdo dos impulsos
sexuais o fator decisivo para a
consideragao de determinado
ato como libidinoso. Essa
compreensao prevalece — ao
menos no  contexto da
interpretagdo de tipos penais
que envolvem violéncia real ou
presumida — na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica,
a qual considera que atos tao
‘superficiais” como a mera
contemplagdo lasciva ja sao
capazes de configurar um ato
libidinoso.” A aplicag&o da teoria
subjetiva nos conduziria a
afirmar o caréater libidinoso ou

sexual, tanto dos casos
‘classicos” de upskirting, como
também das condutas

limitrofes a tal pratica, sempre

que a pessoa que confecciona

as imagens ndo autorizadas
execute tal ato com a intengdo de satisfazer seus impulsos
sexuais ou os de um terceiro.

Ocorre que a aplicagéo isolada das teorias subjetivas — e
também a das objetivas — a nosso tipo de importunagéo sexual
€ inviabilizada pela redagéo do art. 215-A do Cdodigo Penal.
Nosso preceito nao se limita a exigir uma agéo de carater sexual
ou libidinoso. Sendo que requer, ademais, a concorréncia do ato
libidinoso com o “objetivo de satisfazer sua propria lascivia ou a
de terceiro’. A exigéncia de tal concorréncia também deve
impossibilitar — em respeito ao principio de legalidade — a
adogao de uma teoria mista subjetivo-objetiva, que pretende
atribuir carater sexual aqueles atos que, apesar de néo
possuirem clara qualidade libidinosa sob a perspectiva objetiva,
sejam realizados pelo autor com a intengdo de excitar-se
sexualmente (pense-se no exemplo didatico do ginecologista
que obtém prazer sexual ao examinar sua paciente).8

Em suma, ainda que se possa questionar a corregao da técnica
legislativa adotada em nossa figura delitiva de importunagéo
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sexual® o fato é que somente encaixardo no tipo penal do art.
215-A aquelas condutas que sejam objetivamente libidinosas e
que sejam realizadas, ao mesmo tempo, com uma intengéo
subjetiva de satisfagdo da lascivia (prépria ou alheia).

O “duplo filtro” estabelecido pela redagdo do art. 215-A do CP traz
consigo significativos obstaculos a subsungdo, como
importunagao sexual, das condutas limitrofes a de upskirting.
Pois, como ja mencionado, a auséncia de um enfoque nas partes
intimas da vitima que caracteriza, em regra geral, as imagens
produzidas neste Ultimo contexto, impossibilita a consideragao
de sua produgdo como um ato objetivamente libidinoso ou
sexual. E a mera existéncia de uma intencdo de satisfagédo
sexual no autor da conduta ndo sera capaz de compensar — por
respeito ao principio de legalidade penal — a auséncia de uma
qualidade objetivamente libidinosa em tais atos.

A associagdo entre as teorias objetivas e subjetivas em nosso
tipo de importunagéo sexual também dificulta, por outro lado, a
subsungao de determinados casos ‘classicos” de upskirting ao
preceito supracitado. Trata-se daquelas situagdes em que o
autor produz imagens com enfoque nas partes intimas da vitima,
porém com um proposito distinto ao de satisfazer sua lascivia
ou a de terceiros (como, por exemplo, quando executa tal ato
com a intengdo de humilhar a vitima). Nesses casos, se bem a
agdo pode ser considerada objetivamente libidinosa, falta-lhe o

https://doi.org/10.5281/zenodo.10957500

elemento subjetivo adicional requerido pelo art. 215-A do CP, que
tampouco podera ser compensado — em ateng¢do ao principio
de legalidade penal — pela mera existéncia de uma qualidade
objetivamente libidinosa do ato.

3. Conclusdo

A luz do exposto, conclui-se que € vidvel a subsungao, ao tipo
penal do art. 215-A do Codigo Penal, dos casos “classicos” de
upskirting, em que o autor produz uma imagem com enfoque
nas partes intimas da vitima sem sua autoriza¢do, sempre que a
intencao subjetiva daquele seja satisfazer a lascivia propria ou
alheia. O mesmo ndo pode ser dito, no entanto, sobre as
situagBes em que a imagem com enfoque nas partes intimas
seja produzida com intengdes distintas da satisfagdo das
pulsdes sexuais (como o propdsito de humilhar a pessoa
retratada).

Por outro lado, as condutas limitrofes a de upskirting, em cujo
contexto se produz uma imagem nado autorizada das partes
intimas, mas sem enfoque nessa area do corpo, ndo poderdo
considerar-se abarcadas, em regra geral, pelo tipo do art. 215-A
do CP por faltar-lhes objetivamente o carater libidinoso ou
sexual.
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