z

N
:_JWC
=
=[T]o
= o
L[
)
2= O~

Erica Alexandra Tomas Gomes

RELATORIO DE ESTAGIO

CURRICULAR NO JUIZO

CENTRAL CRIMINAL DE
LISBOA

Pornografia de Menores — Analise do artigo 176.° do CP e Questdes

Controversas

Relatorio de Estagio com vista a obteng¢ao do
grau de Mestre em Direito Forense e

Arbitragem

Orientacdo: Doutor Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Professor na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
Margo de 2020



RELATORIO DE ESTAGIO

CURRICULAR NO JUIZO

CENTRAL CRIMINAL DE
LISBOA

Pornografia de Menores — Andlise do artigo 176.° do CP e questdes

controversas

Relatorio de Estagio Curricular apresentado a Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa com vista a obtencao do

grau de Mestre em Direito Forense e Arbitragem

Erica Alexandra Tomas Gomes
Orientador FDUNL: Doutor Frederico de Lacerda da Costa Pinto

Supervisor do Estagio: Juiz de Direito José Paulo Registo

Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
Margo de 2020



A justica ndo consiste em ser neutro entre o certo e 0
errado, mas em descobrir o certo e sustenta-lo, onde
guer que ele se encontre, contra o errado.

— Theodore Roosevelt
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RESUMO

O tema deste relatério, “Pornografia de Menores — Analise do artigo 176.° do
CP e Questdes Controversas™, surgiu durante um estagio curricular realizado no
Juizo Central Criminal de Lisboa.

Este relatorio visa a analise das questdes dubias que circundam a pornografia
de menores no atual regime juridico portugués, tendo por base uma investigacéo,
uma analise jurisprudencial e um estudo doutrinario. Desta forma, serdo discutidas
questdes como a classificacdo do bem-juridico em causa, a defini¢cdo do tipo
objetivo e subjetivo e, ainda, a concretizacdo da matéria do concurso no crime em
analise.

O objetivo serd adotar uma linha de raciocinio légico, que permita uma
discussdo coerente sobre o tema no sentido de atingir uma posicdo final
fundamentada relativamente a cada uma das problematicas inerentes a pornografia

de menores.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal Central Criminal de Lisboa, Pornografia

de Menores, Bem Juridico, Concurso de Crimes.

ABSTRACT

The subject of this report, “Child Pornography - Analysis of Article 176 of
the Penal Code and Controversial Issues”, arose during a curricular traineeship
held at the Central Criminal Court of the District of Lisbon.

This report aims to analyze the dubious issues surrounding the child
pornography in the current Portuguese legal regime, based on an investigation, a
case law analysis and a doctrinal study. Thus, issues such as the classification of
the legal asset in question, the definition of the objective and subjective type and

the materialization of the concourse of infractions under analysis will be discussed.



This thesis aims to adopt a logical line of reasoning, which allows a coherent
discussion about the topic in order to reach a reasoned final position concerning

each of the problems inherent in the child pornography.

KEY-WORDS: Central Criminal Court of the District of Lisbon, Child

Pornography, Supra-Individual Legal Asset, Concourse of Infractions.
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Introducéo

O presente relatério é fruto de um estagio curricular realizado no Juizo
Central Criminal de Lisboa. Este foi antecedido de um percurso académico
direcionado para a area da magistratura e do direito penal e processual penal. Por
esse motivo, no inicio do segundo semestre do Mestrado que frequento na
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa optei pela vertente
“magistratura”, por ser ai que encontrava presentes os meus interesses académicos
e, eventual e futuramente, profissionais. Findada a parte curricular foi-nos dada a
possibilidade de optar entre elaborar uma Tese, um Relatorio de estagio ou
Trabalho de Projeto. De imediato, direcionei-me para a opcao do relatério, tendo
considerado que nédo poderia deixar passar a oportunidade de contactar diretamente
com o quotidiano de um tribunal, no sentido de adquirir experiéncia e
competéncias praticas e, a0 mesmo tempo, interagir com os varios intervenientes
processuais que fazem parte de todo este processo: os Juizes, os Procuradores do
Ministério Publico, os Oficiais de Justica, os Advogados e demais funcionarios.

Durante 0 estagio tive acesso a processos de naturezas muito diferentes,
desde crimes econdémicos a crimes relacionados com o trafico de estupefacientes,
até aos crimes contra as pessoas, como o crime de lenocinio, de homicidio ou de
violagdo. Todavia, 0s processos que se destacaram foram os referentes ao crime de
pornografia de menores, 0 que resultou na eleicdo deste tema como foco de
investigacdo deste relatdrio, por levantarem questdes particularmente interessantes
sobre as divergéncias que circundam quer este crime, quer a sua punicao.

De acordo com a Convencéo sobre os Direitos da Criangaz, ao longo das
ultimas décadas a crianca passou a ser considerada um ser de plena dignidade e
com necessidade de tutela reforcada, devido a falta de maturidade fisica e
intelectuals. Por essa razdo, estes crimes comportam sempre uma rotura na

personalidade da vitimas, uma vez que as suas consequéncias, ainda que diversas,

2 Disponivel em <https:
[Consult. 22/12/2019].

3 Idem.p.6

4 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes sexuais: analise substantiva e processual, 22
ed., Coimbra, Almedina, 2019, p.36
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https://www.unicef.pt/media/2766/unicef_convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf

provocam um conjunto de efeitos fisicos, psicoldgicos e sociais absolutamente
desgastantes que se prolongam no tempos. Neste sentido, tém sido vastos 0s
esforcos para lutar contra esta realidade, que assola a vida de milhdes de criancas
em todo o mundo. A protecdo dos menores tem sido uma das prioridades das
grandes entidades nacionais e internacionais, uma vez que, e seguindo de perto o
que foi exposto na suprarreferida Convencdo, a enunciacdo da necessidade de
especial protecdo da crianca remonta a Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os
Direitos da Crianca e a Declaracao dos Direitos da Crianca adotada pelas Nacdes
Unidas em 1959, tendo, ainda, sido reconhecida pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(particularmente nos artigos 23.° e 24.°), pelo Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (nomeadamente no art.10.°) e pelos diversos
instrumentos provenientes de agéncias especializadas e organizagoes
Internacionais que se dedicam ao bem-estar na crianca.

A prética destes crimes foi facilitada com o surgimento e evolucdo da
internet. O seu carater global facilitou a disponibilizacdo de meios e materiaiss,

através da darkwebz, e, também, dificultou a sua detecdo e investigacdos. No que

5 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.36.

6 RODRIGUES, Ana Paula, “Pornografia de menores: novos desafios na investigagdo e recolha de prova
digital”, Revista do CEJ n°15 (2011), [261-291], p. 265.

7 PEREIRA, Eliana, “Crime De Abuso Sexual De Menores Com Recurso a Internet: Darknet — Os Desafios
da Investigagdo”, in Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal, Vol.l, Lisboa, Centro de Estudos
Judiciarios, 2016, [157-177] Disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_Trabalhos_Tematicos_Direito_Processo_Penal_Vol
I.pdf> [Consult. 20/12/2019], pp. 164 e 165, de onde podemos retirar que a internet esta, essencialmente,
dividida em duas partes Surface Web, e a Deep Web. Esta segunda esta dividida por camadas e abrange
grande parte da internet existente. Se nas primeiras trés camadas da Deep Web encontramos plataformas
como o Citius, sites de acesso restrito com vista a troca de informagdes confidenciais e sites com acesso
sujeito a registo prévio como sites das faculdades , por exemplo, j& no seu segmento mais profundo,
encontramos a chamada Darknet, que ¢ definida pela autora como a “(...) uma area néo regulamentada que
escapa até hoje todo e qualquer controlo das autoridades judiciarias, garantindo a todos os utilizadores total
anonimato, permitindo a préatica da criminalidade mais variada, violenta, bizarra e doentia que constitui a
quinta “camada” da DeepWeb e que é publicitada em sites, blogs, chats, foruns para o efeito.”, p.165
sldem, p. 167 e 168, segundo Eliana Pereira por razdes relacionadas com “(...) o prazo de conservagio dos
dados, variavel de pais para pais (...) 0 acesso ao local do crime, interdito por circunstancias inerentes a
origem da comunicacdo, caso seja empresa, domicilio, rua, cibercafé, ou pelas delongas inerentes ao
circuito burocratico na obtencdo dos dados; a utilizagdo de enderecos que correspondem a servidores
PROXY; a utilizagdo de pré-pagos que permitem a comunicacao a coberto do anonimato, atento o sigilo das
telecomunicagdes; a localizagdo e identificagdo dos delinquentes, pelo acesso aos “dados relativos ao
trafego”, sendo que o acesso a tais dados deve ser conciliado com o direito ao respeito pela vida privada
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reporta ao crime de pornografia de menores, este viu 0 seu espectro de distribui¢ao
e partilha substancialmente aumentado, isto uma vez que antes da existéncia da
internet e da tecnologia que tem sido desenvolvida nas Ultimas décadas, 0 acesso
a materiais pornograficos envolvendo menores era bem mais restrito. Por exemplo,
a revelacdo de negativos fotograficos de pornografia de menores consistia numa
conduta que implicava ndo sO custos, como riscos, para a pessoa gue as entregava
na loja, e, também, a aquisicao de revistas desta natureza que requeria um esforgo
bem mais &rduo, na medida em que além dos agentes estarem subordinados a
utilizacdo dos servicos postais, 0 material adquirido era substancialmente mais
dificil de ocultars.

Desta forma, é intencdo deste relatorio analisar a problematica da
pornografia de menores, atentando nos diferentes acorddos dedicados a crimes
desta natureza. Esta analise permitiu compreender que a condutas em tudo
similares foram imputadas diferentes condenacdes. Depois de uma pesquisa inicial
sobre esta tematica, foi possivel concluir pela existéncia de divergéncias, tanto
doutrinarias como jurisprudenciais, relativamente a varias questdes envolventes a
este crime.

O relatdrio estara, assim, dividido em duas partes. A parte 1, referente ao
tribunal e ao estagio, esta dividida em dois capitulos, e a parte 2, referente ao crime
de Pornografia de menores, estéd dividida em seis capitulos. Comegaremos com um
enquadramento relativo & estrutura do Juizo Central Criminal de Lisboa,

analisando de seguida a atividade desenvolvida em sede de estagio, fazendo

dos particulares; a utilizacdo de redes wireless; 0 acesso a internet livre ou vendido nos cibercafés, sem que
utilizador forneca qualquer tipo de identificagdo e sem que haja um registo exaustivo e rigoroso da
utilizacdo dos terminais de computadores; 0 armazenamento e exame da prova; o alojamento das péginas
de internet com conteddos ilicitos em servidores distantes que mudam constantemente; a
transnacionalidade, considerando que todo o ilicito cometido através da internet envolve normalmente
servidores estrangeiros; o armazenamento dos dados, posto que a natureza internacional das novas redes
informéticas pode conduzir aquando de uma busca, a dados armazenados no estrangeiro; a oferta de
servicos de alojamento online com possibilidade de encriptagdo, que leva a que os IPs sejam repositdrios
de todo o tipo de conteudos ilegais, etc”

9 FERNANDES, Maria de Fatima Carrilho, Da Pornografia De Menores Em Portugal: Direito, Politicas
Plblicas E Seguranca, Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Tese com vista a
obtencdo do grau de Doutora em Direito e Seguranca, maio de 2018 Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10362/65277> [Consult. 10/12/2019], p.29.
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referéncia a trés processos que consideramos que levantavam questfes
especialmente relevantes.

Posteriormente, serdo explicados quais 0s processos que levaram a tomada
de decisdo quanto ao tema sobre o qual penderia o presente relatorio, por neles
terem sido discutidas controvérsias, tanto jurisprudenciais como doutrinarias,
relacionadas com a punicéo de agentes que incorreram no crime de pornografia de
menores. Para contextualizar o tema, serd elaborada uma analise historica que
procurara delimitar as bases do crime, nos termos em que ele é aplicivel
atualmente. No sentido de reforgar os contornos do crime realizaremos, ainda, uma
discussdo sobre o conceito de pornografias de menores, 0s seus limites e 0 seu
alcance.

Os capitulos seguintes terdo como objeto a concretizacdo do tipo objetivo
do ilicito, com énfase na discussdo doutrinaria e jurisprudencial envolvente a
classificacdo do bem-juridico no crime de pornografia de menores, uma vez que é
levantada por diversos autores e relatores a admissibilidade da inclusdo deste crime
ou, pelo menos, de algumas das suas modalidades, na sec¢é@o dos crimes contra a
autodeterminacdo sexual, onde se encontra. Sera ainda sopesada a questdo de o
bem juridico referente ao crime de pornografia de menores ser supra-individual e
ndo pessoal, uma vez que as modalidades deste crime podem ndo se encontrar
totalmente espelhadas nos demais crimes previstos na referida secc¢ao. Por dltimo,
faremos referéncia a natureza da figura do autor e da vitima e a classificacdo do
tipo legal de crime, passando depois pela analise do tipo subjetivo e das formas de
crime, discutindo, por fim, outra questdo igualmente controversa em matéria da
pornografia de menores: a matéria do concurso de crimes.

Assim, este tema foi selecionado por considerarmos que o esclarecimento
das questdes dibias que sobre ele pendem, tém uma elevada relevancia social,

doutrinal e jurisprudencial.
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Capitulo 1 — O Tribunal

Parte | — O Estagio

Capitulo 1 — O Tribunal

Os tribunais de comarca dividem-se em juizos centrais, com juizos locais e
juizos de competéncia especializada, de acordo com o art. 81.°, n.°1 da LOSJ. Nos
termos do art. 81.%, n.°2, podem ser criados 0s seguintes juizos de competéncia
especializada: central civel, local civel, central criminal, local criminal, local de
pequena criminalidade, instrucdo criminal, familia e menores, trabalho, comércio
e execucdo. Na Comarca de Lisboa estdo presentes todas estas seccoes
especializadas, sendo que, a competéncia do Tribunal em matéria criminal €
dividida consoante o valor da causa, entre juizos Centrais Criminais e Juizos
Locais Criminais.

O JCCL, pertencente ao TJCL, esta sito no Campus da Justica, no edificio
A. A sua competéncia advém dos arts. 81.%, n.° 3, al.c), 118°e 130.%, n.° 1 da LOSJ.

De acordo com o art.° 118.°, n.°1 da LOSJ, compete aos juizos centrais
criminais, proferir o despacho de saneamento do processo e de designagédo de data
para julgamento, nos termos dos arts.® 311.° a 313.° do CPP, assim como a
realizacdo dos julgamentos e demais termos subsequentes dos processos criminais
que sejam da competéncia de tribunal coletivo ou tribunal de jari.

Neste Tribunal sdo julgadas questdes cuja competéncia se encontra
manifestada nos arts. 133.° a 135° da LOSJ, e, ainda, no art. 14° do Codigo de
CPP. Segundo o art.133.%, n.°1 da LOSJ o tribunal coletivo &, por regra, composto
por trés juizes. E de realcar ainda, agora em referéncia ao n.°3, que nos juizos
centrais criminais de Lisboa e do Porto existe um juiz militar, por cada ramo das
forgas armadas e um pela Guarda Nacional Republicana, que tem a sua intervencdo
pautada pelo Cddigo de Justica Militar.

Nos termos do art. 134.° da LOSJ, € da competéncia do tribunal coletivo
julgar, sempre que para isso seja determinado pela lei do processo, as questdes de
matéria de facto e de direito no que reporta as aces, incidentes e execucdes que

sigam os termos do processo declarativo e, ainda, em matéria penal, 0s processos
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Pornografia de Menores — Analise do artigo 176.° do CP e Questdes Controversas

referidos no art. 14.° do CPP. Este ultimo artigo discerne a competéncia do tribunal
coletivo com base em dois critérios, em primeiro lugar, no que concerne ao tipo
de crime, —no n.°1 — serdo da competéncia do tribunal coletivo todos os processos
em que, ndo devendo ser julgados em sede de tribunal de jari, esteja em causa a
pratica de crimes contra a identidade cultural e integridade pessoal — titulo iii do
livro ii do CP —, contra a seguranca do Estado — capitulo I do titulo v do livro ii do
CP —, dos crimes previstos na Lei Penal Relativa as Violagbes do Direito
Internacional Humanitéario — n.° 2, al. a) — os crimes que, ndo devendo ser julgados
pelo tribunal singular, reportem a crimes dolosos ou que sejam agravados pelo
resultado, em que seja elemento do tipo a morte de uma pessoa. Em segundo lugar,
e ja no ambito de um critério quantitativo — n.° 2, al. b) —, os crimes cuja pena
maxima, abstratamente aplicavel, seja superior a cinco anos de prisdo, ainda que,
no caso de concurso de infragdes, o limite madximo correspondente a cada crime
seja inferior.

Assim, o tribunal coletivo serd, nos termos do art. 135.%, n.° 1, presidido pelo
juiz do processo, e é da sua competéncia —n.° 2 —dirigir as audiéncias de discussdo
e julgamento, elaborar os acérddos nos julgamentos penais, proferir a sentenca
final nas acdes civeis, suprir as deficiéncias das sentencas e dos acorddos referidos
nas alineas anteriores, esclarecé-los, reforma-los e sustenta-los nos termos das leis
de processo, organizar o programa das sessfes do tribunal coletivo e exercer as

demais funcdes atribuidas por lei.
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Capitulo 2 — O Estéagio

Capitulo 2 — O Estagio

2.1. Atividade desenvolvida

O estégio teve a duracdo de quatro meses, comecando no dia 01 de outubro
de 2019 e terminando no dia 13 de margo de 2020.

Durante este periodo tive a oportunidade de acompanhar de perto o trabalho
exercido pelo coletivo onde esta inserido o meu supervisor de estagio, o Dr. Juiz
José Paulo Registo e as duas colegas, a Dra. Juiza Helena Leitdo e a Dra. Juiza
Paula Conceigao. Este coletivo distribuia a fun¢ao de “Juiz Presidente” entre terca
e quinta-feira, sendo que cada um tinha o seu dia a presidir a audiéncia de
julgamento, cuja competéncia ja foi suprarreferida no capitulo precedente.

Entre audiéncias de julgamento de processos cujo inicio ja datava de altura
anterior a0 meu estagio e processos que comecaram a ser julgados no decorrer do
mesmo, assisti a varios momentos processuais diferentes, desde inquiricdo de
testemunhas e arguidos em sede de audiéncia, passando pela reproducdo de um
primeiro interrogatorio judicial considerado importante para aquele caso em
particular, a reproducdo de declaracdes para memdria futura. A possibilidade de
observar de um prisma privilegiado o trabalho conduzido pelos Juizes, pelos
Procuradores do Ministério Publico que trabalham com este coletivo e pelos
Advogados, permitiu-me absorver técnicas de inquiricdo proprias das pessoas com
guem interagi, contribuindo para o desenvolvimento do meu raciocinio juridico-
factual.

Devido a abertura com que fui recebida por este coletivo, além das sessdes
de julgamento, presenciei deliberacdes para tomada de deciséo e realizacdo de
acordao, quanto as questdes levantadas em cada processo, o que incluia o debate
sobre a credibilidade de testemunhas, constatacéo de factos e a medida da pena.
Esta discusséo era normalmente harmoniosa e a tomada de decisOes desenrolava-
se de forma amigavel, executada com base em argumentos juridicos fortes e

precisos, que revelavam o profundo conhecimento que o coletivo de Juizes detinha

17



Pornografia de Menores — Analise do artigo 176.° do CP e Questdes Controversas

sobre as diversas areas do direito penal e processual penal em anélise. Era,
inclusive, evidente, que 0s magistrados se interessavam pela opinido que eu e as
minhas colegas estagiarias tinhamos sobre o0s diversos assuntos em analise.

O catalogo de crimes sobre 0s quais versaram 0s processos foram bastante
variados, registando-se uma clara dominéncia dos crimes relacionados com o
trafico de estupefacientes, desde o trafico de rua, passando por os chamados
“correios de droga”, até a fornecedores de média-grande dimensdo. Também muito
recorrentes foram os crimes de burla, fraude e, de forma menos recorrente, de
auxilio & imigracgéo ilegal, de atentado a integridade fisica e de homicidio. De
forma esporadica, surgiam casos relacionados com o tema que mais tarde elegi
para desenvolver neste trabalho, como os de violacdo e os de abuso sexual de

menores.

2.2. Assisténcia a julgamentos e consulta de processos

Além das diligéncias que presenciei, foram-me cedidos, pelo meu supervisor,
diversos processos que ele considerou que seriam relevantes e interessantes para o
meu estudo. No inicio do estagio, quando o tema deste relatdrio ainda estava por
definir, foram analisados processos de crimes como o lenocinio, auxilio a
imigracdo ilegal, violagdo, abuso sexual de criangas, burla, branqueamento de
capitais e pornografia de menores.

De seguida resumem-se alguns processos, assistidos em sede de julgamento
ou consultados durante o estagio, que levantaram questbes que consideramos

interessantes e relevantes:

1) Caso Sexualidade no seio familiar

Este foi um caso que acompanhei desde o primeiro julgamento, e, embora a
decisdo ainda ndo tenha sido proferida, o seu interesse advém das questfes dubias

gue nele figuram. Sucintamente, veio o arguido acusado de um crime de violagéo,

p. e p. pelo art.168., n.°1, por alegadamente ter violado a sua prima em 1°grau,
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numa noite em que a ofendida dormiu na casa do arguido por estar demasiado
embriagada para ir para casa dos pais. Sendo assim, diz-nos ainda a acusagao que
a vitima estaria incapaz de resistir por ndo se conseguir mover, tendo ao longo do
julgamento sido levantadas dividas quanto a origem desta incapacidade de
resisténcia da ofendida.

Neste caso foi proferida acusacdo pelo Ministério Publico, seguida de
requerimento de abertura de instrucdo por parte do arguido, o que resultou num
despacho de ndo pronuncia do Juiz de Instrucdo. Posteriormente foi colocado
recurso desta decisdo pela assistente, tendo o Tribunal da Relacdo decidido que o
tribunal de 12 instancia se deveria pronunciar pela pratica do crime.

As dificuldades de prova nos casos de violacdo ja sdo uma realidade habitual,
na medida em que, normalmente, as testemunhas que se encontravam no local dos
factos eram a vitima e o/a arguido/a. Estas dificuldades podem ser colmatadas com
a recolha de ADN, todavia, esta pericia ndo foi feita no caso em apreco, porque a
ofendida s6 apresentou queixa quase seis meses apos os factos.

A acrescentar a falta do exame suprarreferido, outra questao que propiciou a
incerteza foi o facto do himen da ofendida se encontrar intacto, resultado obtido
apos pericia médica. Contudo, esta pericia mostrou-se dubia, uma vez que nédo
esclareceu se 0 himen da vitima poderia ou ndo ser considerado complacente.
tendo sido classificado simplesmente como “elastico”. Este esclarecimento é
relevante para saber se existe a possibilidade de o himen se ter mantido intacto
apos ter ocorrido penetracdo. A este exame sucedeu um outro, desta vez por
iniciativa da defesa do arguido, sendo este Gltimo interessante pela sua atipicidade.
Sinteticamente, neste exame fisico genital (no contexto de exame de natureza
sexual) o perito deu o seu parecer quanto a probabilidade de, tendo em conta o
tamanho do pénis do arguido e as carateristicas do himen (sendo ou nédo
complacente, uma vez que foi explicado que himen é classificado como
complacente quando a sua elasticidade permita a copula sem que haja 0 seu
rompimento) da vitima, este ter-se mantido intacto. Tendo sido o exame feito por

parte da defesa do arguido, a sua viabilidade sera diminuta, quando comparado
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com um parecer de um perito, dito, “imparcial”, por ndo ser remunerado
unilateralmente por nenhuma das partes.

Outra questdo que também levantou duvidas ao Tribunal foi qual o estado de
embriaguez necessario para considerar a vitima como totalmente incapaz de
oferecer resisténcia. E, no seguimento disto, se podemos considerar, ou nao,
congruente, a versdo da vitima que se diz totalmente incapaz de se mover devido
ao seu estado, mas que, por outro lado, logo a seguir afirma estar plenamente
consciente e com uma memoria vivida do que estava a acontecer no momento da

violagao.

2) Caso late sem droga

Foram ao arguido imputados, em autoria material e em concurso real, um
crime de um crime de trafico de estupefacientes, p. e p. pelo art. 21°,n.°1, do D.L.
n. 15/93, de 22.01, com referéncia a tabela I-B anexa ao mesmo diploma, um
crime de sequestro, p. e p. pelo art. 158.%, n.° 1, um crime de coacéo agravada, p.
e p. pelo art.154.°, n.° 1, por referéncia aos arts.155.°,n.° 1, al. a) e 131.°, na forma
consumada. Em relacdo aos factos deste caso, o arguido (A) encontrou-se com 0
ofendido (O), que ja conhecia ha cerca de um ano, com o objetivo de Ihe propor
um negacio. O A entregou ao O um saco com a quantia de 380°000€, um telemovel
(que serviria, em exclusivo, para os contactos entre estes dois intervenientes) e
7000€ para cobrir as despesas da viagem. O O escondeu o referido saco dentro do
veleiro e esteve desaparecido, com o dinheiro na sua posse, durante cerca de um
més. Foram dadas como provadas varias tentativas, por parte de O, de dizer ao A,
via telemdvel, que, por diferentes razdes, se encontrava impedido de prosseguir
com a viagem, o que culminou no A a ir ao encontro do O ao Porto, onde o
informou que a viagem seria de retomar. No seguimento disto, O ligou a um amigo
a dizer que uns estrangeiros em Espanha, com o uso de armas, o obrigaram a fazer
um transporte de droga. Depois disto, A e O zarparam, tendo, passado dois dias,
sido a embarcagdo abordada por um navio da Marinha Portuguesa, onde se

encontravam também elementos da PJ, uma vez que foi o amigo que O havia
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contactado que suscitou a intervencéo policial. Na embarcagdo foram encontrados
a quantia de €380.000,00, uma bolsa, com o passaporte e a carta de conducao do
A, as quantias de 10 mil pesos colombianos, 20 mil pesos colombianos e €5000,
um computador portatil da marca Apple e seis telemoveis de diversas marcas.

Nao foi dado como provado que o sujeito A tivesse arquitetado um plano
que se traduzia em carregar o aludido veleiro com produtos estupefacientes em
Martinica e transporta-los para a Cérsega, sem o conhecimento do O, nem que o
referido computador e telemoveis fossem destinados aos contactos entre o arguido
e as pessoas que iriam fornecer-lhe produtos estupefacientes, ou que o A agiu,
também, com o designio conseguido de fazer O zarpar com a embarcacéo e de a
navegar em direcdo a Madeira, através da promessa da morte de pessoas, sabendo
gue agia contra a sua vontade e que a referida promessa tornava a sua conduta
particularmente séria.

Neste sentido, a questdo que dividiu o coletivo, e que levou ao voto de
vencido de um dos juizes, foi a ponderacdo sobre a possibilidade de haver
condenacao por trafico de droga, sem haver droga apreendida.

Dois dos membros do coletivo julgaram a acusagdo improcedente por ndo
provada, e, em consequéncia, decidiram pela absolvi¢cdo do arguido dos crimes
gue vinha acusado, decisdo que acabou, mais tarde, por ser confirmada pelo
Tribunal da Relagdo. Ao longo do acérdéo, procurou saber-se se seria admissivel
a tentativa no crime de tréfico de estupefacientes, e concluiram que, mesmo
provando-se os factos da acusacdo e admitindo a punibilidade da tentativa
defendida pela jurisprudéncia do STJ, ter-se-ia que concluir que o A tentou
transportar/importar ou fazer transitar produto estupefaciente, mas sem esquecer
que ndo resultou provado que o A detivesse qualquer poder fatico sobre a droga,
nem foi obtido qualquer dado sobre a qualidade e quantidade da mesma, o que
também nao resultou provado, apenas tendo por critério possivel de qualificacdo e
quantificacdo por um lado a origem — Coldombia — e o valor do dinheiro
transportado - aproximadamente 390.000,00€.

Relativamente ao membro do coletivo que votou vencido, este considerou

gue a prova produzida em sede de audiéncia de julgamento aponta para a pratica
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pelo A de um crime de trafico de estupefacientes na forma tentada e de um crime
de coacdo na forma agravada, de que foi vitima O. Esta deciséo foi justificada pela
falta de consisténcia e credibilidade das declaracGes prestadas pelo A, e pela prova
da operacdo destinada ao transporte de produtos estupefacientes, por via maritima,
da América do Sul para a Europa (Franga) baseada nos depoimentos prestados pelo
ofendido, O, e pelo amigo deste, testemunha oficiosamente inquirida e na elevada
guantidade de dinheiro apreendida. Considerando ainda que a pratica de “(...)
actos de execucgdo de um crime que decidiu cometer, sem que este chegue a
consumar-se (...)”, nos termos do disposto no art. 22.°, n.°1, na opinido do Juiz,
deveria implicar a imputacdo ao arguido de um crime de trafico de estupefacientes
na forma tentada. Outra situacdo que foi apontada foi o facto de, segundo o
testemunho do amigo de O, a familia de O ndo saber do seu paradeiro ha meses,
tendo feito uma queixa na policia, uma vez que este, depois de ter prestado
declaracbes para memoria futura, e até a data do julgamento, se encontrava
desaparecido. Também foi referido que o crime de coa¢do, na forma agravada,
deveria ser considerado, uma vez que a Interpol assumiu essa “ameaca com mal
importante” como auténtica, sendo que foram realizadas diversas diligéncias que
levaram & intercecdo do veleiro, e tendo o O, segundo o depoimento do inspetor

da PJ, demonstrado alivio por estar a ser resgatado.

3) Caso As impressOes digitais tém “prazo de validade”?

Este caso levantou duas questdes que se mostraram particularmente
interessantes, pelo que mereceram a nossa atencao. Por um lado, a questao de saber

se ¢ possivel atribuir uma “prazo de validade™10 as impressdes digitais colhidas por

10 AC.TRE, de 02/02/2016, Processo n.° 51/10.7GBTVR.E1 [Relator: Antdnio Jodo Latas], disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/33c998680be3009080257f5b0052e80
a?OpenDocument>: “A inspecdo lofoscdpica é a designagdo que assume, para aquele tipo de vestigios, a
Inspecdo ao local do crime levada a cabo pelos OPC (designada correntemente na investigacdo criminal
por Inspecéo judicidria), que se traduz na observagdo, marcacdo e registo fotografico do local, bem como
dos vestigios e objetos passiveis de ter interesse para a investigacdo do crime e determinacdo dos seus
autores.”.
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meio de inspegdo lofoscopicaii, e, por outro, a questdo da valoracdo das
declaracOes prestadas pelos arguidos em sede de inquérito relativamente aos co-
arguidos.

Sumariamente foram acusados seis arguidos em co-autoria material e na
forma consumada de um crime de roubo agravado pelo resultado morte, p. e p.
pelo art.210.%, n.os 1 e 3. Depois de feita toda a prova, foi dado como provado que
trés dos arguidos, através do uso de forca fisica, embateram contra a porta da
residéncia do ofendido e, com um pontapé, lograram rebentar a sua fechadura e
abri-la. Posteriormente entraram no interior da residéncia e, encontrando-se ali 0
ofendido, desferiram-lhe socos e pontapés pelo corpo e cabeca, deixando-o
prostrado e incapaz de reagir, assim conseguindo neutralizar qualquer oposicéo do
mesmo aos seus intentos. Da casa do ofendido retiraram o seu telemével e a
carteira, que continha o seu cartdo de eleitor e 0 seu cartdo de débito e, na posse
de tais objetos, abandonaram o local e dirigiram-se a um terminal multibanco,
onde, por trés vezes, introduziram o cartdo multibanco do ofendido com o intuito
de proceder ao levantamento das quantias de € 20,00, € 100,00 ¢ € 20,00 em
numerario. Tal ndo foi conseguido uma vez que nao foi digitado o PIN correto do
referido cartdo, que acabou por ser retido naquele terminal.

Como consequéncia direta e necessaria do comportamento dos referidos
arguidos e dos individuos ndo identificados que os acompanhavam, o ofendido
sofreu lesbes traumaticas ao nivel da cabega, torax e abdomen, sendo que tais
lesbes foram causa direta e necessaria da sua morte.

O crime de roubo trata-se de um crime complexo no qual se ofendem quer
bens juridicos patrimoniais — o direito de propriedade e de detencéo de coisas
maveis — quer bens juridicos pessoais — a liberdade individual de deciséo e agdo e
a integridade fisica. O n.° 3 do art. 210.° é um crime agravado pelo resultado —
crime de roubo agravado pelo resultado morte. Nos termos do art. 18.°, aqui trata-

se da fusdo de um crime doloso (crime de roubo) e de um evento agravante

11 AC.TRE, de 02/02/2016, Processo n.° 51/10.7GBTVR.E1 [Relator: Anténio Jodo Latas], disponivel em:
<http://lwww.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/33c998680be3009080257f5b0052e80
a?0OpenDocument>.
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negligente (homicidio), “Se do facto resultar a morte” significa que a morte deve
provir do comportamento levado a cabo para roubar, ou seja, dos meios usados
para subtrair ou constranger a entrega do bem e do especifico perigo que lhe esta
associado, por aqui se estabelecendo a necessidade de unidade de acdo. A
imputagdo do resultado morte é sempre feita a titulo de negligéncia,
independentemente de se tratar de negligéncia grosseira, grave ou de mera
negligéncia. N&o cabe no preceito o latrocinio (roubo doloso com homicidio
doloso). Sendo assim, a morte do ofendido acabou por ocorrer como causa direta
e necessaria das agressdes de que foi alvo, o que os arguidos deveriam ter previsto
que iria ocorrer, face a violéncia das agressoes e as zonas do corpo visadas.

Ora, apos ter sido feita uma simula dos factos, hd que fazer referéncia as
questdes controversas deste processo.

Uma delas foi a admissibilidade da valoragao das declaragdes prestadas pelos
arguidos em sede de inquérito relativamente aos co-arguidos, no caso em que 0
arguido que presta declaracdes se recuse a ser sujeito ao contraditorio, ou seja, a
responder as questbes que lhe sejam colocadas pelo tribunal ou pelos
intervenientes processuais, designadamente porque em audiéncia de julgamento
opta pelo direito ao siléncio. O tribunal considerou que tal seria admissivel, ao
contrario do que defenderam os arguidos em sede de alegaces finais, uma vez que
o tribunal Ihes deu a possibilidade de sobre elas se pronunciarem ou exercerem o
contraditorio, visto que em audiéncia de julgamento, apds a reproducdo sonora
dessas declaragdes, o tribunal questionou os arguidos sobre se se queriam
pronunciar sobre as declaracbes dos arguidos, sendo que apenas dois deles
demonstraram essa vontade. De qualquer forma, acabou o tribunal por valorar esta
prova apenas quando corroborada por outros meios de prova, por ndo terem sido
entendidas como isentas e seguras relativamente a co-arguidos.

Outra questdo controversa relaciona-se com a justificacdo da comprovacao
da presenca de um dos arguidos ter sido feita através da sua impressao lofoscopica.
Ainda que num caso normal valesse como uma prova direta do crime, neste caso
a questdo foi dibia, uma vez que a defesa do arguido invocou que a impressdo

lofoscoOpica se encontrava na casa onde ocorreram os factos, por este ter estado a
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realizar trabalhos de reparagdes por diversas vezes em casa da vitima, tendo o
arguido confirmado que a Ultima vez teria sido cerca de um més antes da data dos
factos. Esqueceu-se, todavia, de que nessa altura o ofendido ndo estava na sua
residéncia, mas sim num internamento hospitalar e em instituicdes de reabilitacdo
por periodo prolongado, do qual s6 regressou poucos dias antes da sua morte.
Logo, essa sua versdo dos factos caiu por terra e foi afastada pelo tribunal.
Confrontado com esta questéo, veio entédo o arguido dizer que os trabalhos tinham
sido realizados, no minimo, cinco ou seis meses antes da data dos factos. Os
técnicos do laboratério de Policia Cientifica da Policia Judiciaria referiram que,
ainda que nédo seja possivel saber em que data concreta foi feita uma impressao
lofoscopica no local onde acabou por ser recolhida, existe um periodo de duracéo
dessa impressao que ndo era compativel com a data em que o arguido afirmou ter
estado na residéncia da vitima e 14 ter deixado a sua impressdo palmar, uma vez
gue, naquele caso concreto, considerou o perito que um més ja seria exagerado
como prazo possivel de duracdo do vestigio, de modo a poder ser recolhido com
as técnicas conhecidas para esse efeito.

Em sede de acérdao, apenas foi possivel provar e identificar concretamente
trés dos arguidos como presentes no dia e local dos factos e, por essa razéo, trés
dos arguidos foram absolvidos dos crimes pelos quais vinham acusados, tendo 0s
outros arguidos sido condenados pela préatica, em co-autoria material, de um crime
de roubo agravado pelo resultado morte, p. e p. pelo art.210.%, n.° 1 e n.° 3, na pena

de onze anos de prisao
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Parte Il — A Pornografia de Menores: Analise do art. 176.° do

CP e questdes controversas

Nota introdutéria

Antes de analisarmos a questdo central deste relatorio, importa fazer
referéncia aos quatro processos a que tive acesso durante o meu estagio curricular,
e que levantaram algumas das questbes que serdo debatidas infra. De forma a
facilitar a associacdo a cada caso ao longo deste relatdrio, atribuirei um nome a
cada um deles. Apresento, entdo, uma pequena sumula de cada um, sendo que o
contorno da matéria de direito sera feito ao longo do relatdrio. Através da leitura
dos casos infra sera percetivel uma repeticdo da terminologia dos factos provados,
todavia esta repeticdo € propositada. Impera, de facto, acompanhar de perto as
informacdes inseridas nos diferentes acorddos, no sentido de tornar percetivel que,
para casos com uma factualidade em tudo semelhante, tenham sido proferidas

decisdes bastante diversas.
1) Caso Europoli2

Este caso comecou com um rastreio aleatério de busca de partilhas da
Europol que identificou através dos seus metodos de pesquisa e certificagdo de
downloads, IPs a partir dos quais foi descarregado material pornografico com
menores, informacdo que depois foi comunicada as autoridades portuguesas,
nomeadamente, a Policia Judicidria. Embora com diferentes dimensdes, as
condutas dos Arguidos traduziram-se no seguinte: os arguidos acederam on-line a
conteldos informaticos contendo fotografias e videos de pornografia com
menores, conteddos esses que descarregaram transpondo-0s para 0s seus sistemas.
Através da conservacdo de tais contetdos, os arguidos disponibilizaram parte

destes para ser acedida por terceiros, no @mbito do uso dos programas de partilha

12 Processo: 499/15.0JDLSB.
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que tinham instalados e em funcionamento nos seus aparelhos informaticos. As
evidéncias permitiram, assim, provar a efetiva descarga desse material a partir dos
respetivos IPs. O caracter pornografico dos contetdos, estabelecido pericialmente
e com correspondéncia nas bases de dados referenciadas e identificadas da Europol
preencheu o elemento objetivo do tipo do crime de pornografia de menores. Desta
forma, ainda que ndo de maneira uniforme, os arguidos foram condenados por
varios crimes de pornografia de menores p. e p. pelos arts. 176.%/n. °1/b), c) e d),
agravados pelo 177.°/n. °7 e ainda pelo 176.%/n. °5.

Os arguidos foram todos condenados num crime de pornografia de menores
p. e p. pelos arts. 176.°, n.°1, als. b), c) e d), agravado nos termos do art. 177.°, n.°7
em penas parcelares concretas que variaram entre os trés anos e 0s quatro anos e
nove meses de prisdo e num crime de pornografia de menores p. e p. pelo art. 176°,
n.°5. em penas parcelares concretas que variaram entre oito meses a um ano e oito
meses de prisdo. Estas penas resultaram em penas cumuladas de prisdo efetiva que
variaram entre 0s trés anos e seis meses e 0s cinco anos e quatro meses, tendo sido

absolvidos dos restantes crimes em que vinham acusados.

2) Caso Redes Sociaisis

Neste caso, 0 que se mostrou especialmente interessante e que importa
analisar, € a conduta do arguido que foi condenado(tendo sido aplicado o CP na
versdo anterior a redacgéo introduzida pela Lei n.° 103/2015, de 24.08, ou seja, na
redacdo da Lei n.° 59/2007, de 04 de Setembro), relativamente a seis menores, pela
pratica de um crime de abuso sexual de criangas p. e p. art. 171.°,n.° 3, als. a) e b,
na pena parcelar concreta de um ano e seis meses; relativamente a cada uma das
onze menores pela pratica de um crime de pornografia de menores, p. e p. pelo
art.176.°, n.° 1, al. b) e c), agravado nos termos do art.177.°, n.° 6, em penas
parcelares concretas que variaram entre 0s dois e 0s trés anos de prisao;
relativamente a uma das vitimas foi condenado pela pratica de um crime de abuso

sexual de criangas, p. e p. peloart.171.°, n.° 2 em concurso aparente com um crime

13 Processo n.° 476/15.1PELSB.
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de abuso sexual de criangas, p. e p. peloart.171.°, n.° 3, als. a) e b), na pena parcelar
concreta de cinco anos de prisdo; relativamente a duas das menores foi condenado
pela pratica de um crime de atos sexuais com adolescentes, p. e p. pelo art.173.°,
n.% 1 e 2, na pena parcelar concreta de um ano e seis meses de priséo, por cada
uma das adolescentes; relativamente a outra menor pela pratica de um crime de
importunacéo sexual, p. e p. pelo art.170.°, na pena parcelar concreta de seis meses
de priséo e pela préatica de um crime de coacéo, consumado, p. e p. pelo art.154.°,
n.° 1, numa pena parcelar concreta de nove meses de prisdo; relativamente a uma
menor pela pratica de um crime de importunacéo sexual, p. e p. pelo art.170.°, na
pena parcelar concreta de seis meses de prisdo. Foi ainda condenado, em relacéo
aos ficheiros encontrados no telemovel e no computador, pela pratica de dois
crimes de pornografia de menores, p. e p. pelo art.176.%, n.°5, nas penas parcelares
concretas, respetivamente, de um ano de prisdo e um ano e seis meses de priséo.
Foi aplicada, em camulo juridico, a pena de catorze anos de priséo efetiva.

Estes crimes foram imputados em referéncia a doze vitimas, com gquem o
arguido teve um contacto direto, e relativamente a dois dispositivos de
armazenamento apreendidos, que continham materiais pornograficos.

De forma a fornecer um enquadramento factual, em data ndo concretamente
apurada, mas anterior a 2012, o arguido, com o propésito de satisfazer os seus
instintos libidinosos, formulou um plano que consistia em estabelecer contactos
com menores do sexo feminino atraves de diversas aplicacdes e chats da internet
(Sayhi!, Whatsapp, Facebook Messenger, Viber, Skype, Badoo, Waplog, Qeep,
Kik, Meet me, Twitter, Snapchat e Twoo), no sentido de estabelecer uma relacéo
de confianca com as mesmas. Através destas aplicacdes e respetivos chats, o
arguido encetou conversas com diversas menores e, ap6s criar uma relacdo de
confianga, manteve conversacoes de teor sexual incitando-as ao envio de ficheiros
de imagem e de video, nos quais se visualizavam as menores em poses sensuais, a
exibir os seus 0rgéos genitais e 0s seus seios, com e sem roupa, e a introduzirem
0s seus dedos ou outros objetos nas suas vaginas, ai os friccionando. Durante essas
conversagdes, 0 arguido enviava ainda as menores diversos ficheiros, de imagem

e de video, nos quais se visualizava, entre outros, o corpo do mesmo desnudado, o
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seu peénis ereto e a friccionar esse 0rgao e, nalgumas ocasides, a ejacular. Também
nessas circunstancias, o arguido solicitou as menores que, através da webcam ou
da camara do telemovel, por videochamada, se despissem, exibissem 0s seus
Orgdos genitais e introduzissem o0s seus dedos ou outros objetos nas suas vaginas,
enquanto o arguido as visualizava a praticar tais atos ao mesmo tempo que
friccionava o seu pénis, efetuando movimentos de vaivém, até ejacular. Noutras
ocasifes, o0 arguido, em conversacdo com as menores, aliciou e combinou
encontros com as mesmas, 0 que, por vezes, logrou concretizar. Nesses encontros,
gue ocorriam, essencialmente, na residéncia do arguido, mas também na residéncia
das menores, 0 arguido manteve com as menores diversos atos sexuais. Com 0
proposito de continuar a manter tais contactos e de aliciar as menores a manterem
as descritas conversas e a efetuarem os referidos videos e fotografias, o arguido,
nalgumas dessas situacOes, procedia ao carregamento dos seus cartbes de

telemovel.

3) Caso Facebookia4

Neste caso, 0 que importa analisar, & semelhanca do caso anterior, & a conduta
do arguido que foi condenado por sete crimes de aliciamento de menores para fins
sexuais p. e p. pelo art.176.°-A, n.os 1 e 2, em penas parcelares concretas que
variaram entre 0s cinco e 0s seis meses de prisdo, por quatro crimes de abuso
sexual de criancas, p. e p. pelo art. 171.°, n.°3, al. a), b) e c¢) na pena parcelar
concreta de um ano de prisdo por cada um deles, por quatro crimes de pornografia
de menores, p. e p. pelo art.176.%, n.° 1, al. b) e c), agravado pelo art.177.°,n° 7 e
176.°, n.°5, em penas parcelares concretas que variaram entre um ano e seis meses
e 0 dois anos; relativamente a quatro menores, pelo crime de recurso a prostitui¢éo
de menores, p. e p. pelo art. 174.°, n.os 1 e 2, em penas parcelares concretas que
variaram entre um ano e trés meses e dois anos. E, ainda, por treze crimes de

pornografia de menores, p. e p. pelo art.176.%, n.° 1, al. b) e n.°5, na pena parcelar

14 Processo n.° 87/17.7JDLSB.
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concreta de um ano e trés meses por cada um deles. Foi aplicada, em camulo
juridico, a pena de dez anos de priséo efetiva.

Estes crimes foram imputados em referéncia a nove vitimas, com quem o
arguido teve um contacto direto, e, ainda, relativamente a dispositivos de
armazenamento apreendidos, que detinham materiais pornograficos com menores,
onde constavam mais treze menores identificadas pelo Tribunal.

Efetivamente, o0 modus operandi do agente, em data ndo concretamente
apurada, mas anterior a 2015, passava por estabelecer contacto com as menores
através da rede social Facebook, por forma a estabelecer uma relagdo de confianca
com as mesmas. Através da rede social e respetivo chat, o arguido encetou
conversas com diversas menores e, apos cultivar um ambiente de confianga,
manteve conversacOes de teor sexual e incitou-as ao envio de ficheiros de imagem
e de video nos quais se visualizavam as menores em poses sensuais, a exibir os
seus Orgdos genitais e 0s seus seios, com e sem roupa, e a introduzir os seus dedos
ou outros objetos nas suas vaginas. Durante as conversagdes, o arguido enviava as
menores diversos ficheiros, de imagem e de video, nos quais mostrava 0 corpo
desnudado, o seu pénis ereto, e, ainda, a friccionar o seu pénis e a ejacular. Ainda
durante as conversas o arguido aliciou e combinou encontros com as menores, 0
que, por vezes, logrou. Por ultimo, como contrapartida pela pratica de atos sexuais
gue mantivessem aquando de tais encontros, o arguido ofereceu-lhes diversas
quantias monetérias, logrando dessa forma, em determinadas circunstancias, que

as menores 0s praticassem.

4) Caso Multiplas Menoresis

Neste caso, analisamos, mais uma vez, a conduta do arguido, que se
encontrava preso ao abrigo do processo anterior (sendo o Unico arguido em
ambos). Foi condenado nas penas parcelares, tendo sido aplicado a versao anterior
a redacdo introduzida pela Lei n.° 103/2015, de 24.08, ou seja, na redacdo da Lei

n.©59/2007, de 04 de Setembro, em referéncia a trés menores, por dezasseis crimes

15 Processo: 418/14.1JDLSB.
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de recurso a prostituicdo de menores, p. e p. pelo art. 174.%, n.os 1, 2 e 3, agravados
pelo art.177.°, n.° 5, na pena parcelar concreta de doze meses de prisdo por cada
um dos crimes e, relativamente a uma menor, pelo mesmo crime, mas numa pena
parcelar concreta de dois anos de priséo por cada um dos crimes; ainda, por dois
crimes relativos a duas menores, de recurso a prostituicdo de menores agravados
pela idade cometidos na forma tentada, na pena parcelar concreta de seis meses de
prisdo por cada um dos crimes; por trés crimes de pornografia de menores, p. e p.
peloart.176.°,n.° 1, al. b), agravado pelo art.177.°, n.°5, na pena parcelar concreta
de um ano e trés meses de prisdo por cada um dos crimes. Estes crimes vém
imputados em referéncia a sete vitimas, com quem o arguido teve um contacto
direto. Foi aplicada, em cumulo juridico, a pena de seis anos de prisao efetiva.
Em data ndo concretamente apurada, mas anterior a setembro de 2013, o
arguido, com o propdsito de satisfazer os seus instintos libidinosos, formulou um
plano que consistia em criar diferentes perfis na rede social Facebook, para dessa
forma estabelecer contactos com menores atraves desta rede social e de outras
redes e sites de encontros e conversagdo, e estabelecer uma relagéo de confianga
com as mesmas. Através das redes sociais, 0 arguido encetou conversas com
diversas menores e, apds ganhar a confianca daquelas, manteve conversacoes de
teor sexual e obteve ficheiros de imagem nos quais se visualizavam tais menores
em poses sensuais, a exibir 0s seus 0rgdos genitais e 0S seus seios, com e sem
roupa. Nessas conversagdes, o arguido aliciou e combinou encontros com tais
menores, 0 que por vezes logrou. Como contrapartida pela pratica de atos sexuais
gue mantivessem aquando de tais encontros, o arguido oferecia-lhes quantias

monetarias.
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Capitulo I — A Evolucdo do CP em matéria de crimes de natureza sexual

contra menores e o0 surgimento do crime da pornografia de menores

Nesta sec¢do vamos analisar a evolugdo do CP no referente aos crimes de
natureza sexual de forma a podermos obter uma perspetiva mais concreta sobre o
surgimento da tipificacdo e punicdo do crime de pornografia de menores.

A referéncia ao crime de pornografia de menores s6 chegou ao nosso
ordenamento juridico com a alteracdo ao CP de 1995, por via do Decreto-Lei n.°
48/95, de 15 de margois. Uma das alteragdes passou pela integracdo dos crimes
sexuais no “Titulo | — Dos Crimes contra a pessoas”, justificada pelo legislador no
preambulo pela “necessidade de corrigir o desequilibrio entre as penas previstas
para 0s crimes contra as pessoas e 0s crimes contra o patrimonio, propondo-se uma
substancial agravac¢do para os primeiros”17, mais concretamente no Capitulo V
sobre a epigrafe “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”, onde
a referéncia a pornografia de menores se encontrava nos arts.172.%, n.°3, al.b) e n.°
4 e 173.° n.os 2 ¢ 3 na seccao dedicada aos “Crimes contra a autodeterminacao
sexual”. Nas palavras de Teresa Pizarro Beleza “o pecado — como sombra da
censura social suportando padrées morais de comportamento — cedeu 0 passo a
preservacdo da liberdade individual”is. Vinha previsto no art.178.° que o
procedimento criminal dependia de queixa, com a exce¢do de se observar o
resultado suicidio ou morte da vitima, ou, caso a vitima fosse menor de 12 anos,
podia ser o Ministério publico a dar inicio ao processo, desde que imposto por
razdes de interesse publico.

Com a introducédo da Lei n.°65/98, de 2 de setembro a criminalizacdo da

pornografia de menores de 14 anos foi objeto de uma extenséo, tendo passado a

16 Publicado no Diario da Republica, | Série-A, n.°63, de 15/03/1995, pp.1350-1416. Disponivel em:
<https://dre.pt/application/conteudo/185720> [Consult. 15/12/2019].

17 FERNANDES, Maria de Fatima Carrilho, 2018 (cit.nota 9), p.228.

18 BELEZA, Teresa Pizarro “Sem sombra de pecado: o repensar dos crimes sexuais na Revisao do Codigo
Penal”, Separata de Jornadas de Direito Criminal - Revisdo do Codigo Penal, Vol.l, Lisboa, Centro de
Estudos Judiciarios, 1996, p.159.
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Capitulo | — A Evolugdo do CP em matéria de crimes de natureza sexual
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incluir a exibicdo ou cedéncia destes materiais, punindo essa conduta com pena de
prisdo até 3 anosio.

A Lei n.° 99/2001, de 25 de agosto, introduziu mais uma alteracéo ao art.°
172.°, referente ao “Abuso sexual de criangas”, através da insercdo de uma
condicéo penalizadora, nomeadamente na al. €) no n.° 3, com a seguinte redagéo:
“Detiver materiais previstos na al. c) [fotografia, filme ou gravacdes
pornograficas], com o propdsito de os exibir ou ceder’20.

Todavia, foi apenas apds a publicacdo da Lei n.°51/2007, de 31 de agosto,
em que foram definidos “objetivos, prioridades e orientagdes de politica criminal,
para o biénio de 2007-2009” — em cumprimento no disposto pela Lei n.° 17/2006,
de 23 de maio, que aprovou a Lei-quadro da Politica Criminal —, através da Lei
n.°59/2007, de 4 de setembro, correspondente a 23.2 alteracdo ao CP, que o crime
de pornografa de menores foi autonomizado sob esta epigrafe, concretizando-se
no art. 176.%1. Além disto, foram também ampliadas as condutas punidas por este
crime, passando a ter a seguinte redacao:

“Artigo 176.°
Pornografia de menores

1 - Quem:

a)Utilizar menor em espetaculo pornogréafico ou o aliciar para esse fim;

b)Utilizar menor em fotografia, filme ou gravacdo pornogréaficos,
independentemente do seu suporte, ou o aliciar para esse fim;

c)Produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a
qualquer titulo ou por qualquer meio, 0s materiais previstos na alinea anterior;

d)Adquirir ou detiver materiais previstos na alinea b) com o proposito de 0s
distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder;

é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

2 - Quem praticar os atos descritos no nimero anterior profissionalmente ou

com intencéo lucrativa é punido com pena de priséo de um a oito anos.

19 FERNANDES, Maria de Fatima Carrilho, 2018 (cit.nota 9), p.235.
20 Idem, p.237.
21 ldem, p.241.
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3 - Quem praticar os atos descritos nas alineas c) e d) do n.°1 utilizando
material pornografico com representacéo realista de menor é punido com pena de
prisdo até dois anos.

4 - Quem adquirir ou detiver os materiais previstos na alinea b) don. 1 ¢
punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa.

5 - A tentativa € punivel”.

A fonte destas alteragdes proveio do ‘“Protocolo Facultativo para a
Convencdo sobre os Direitos das Criangas sobre a Venda de Criancas, Prostituicéo
e Pornografia Infantis”, da Assembleia Geral da ONU, entre outros instrumentos
internacionaiszz.

A Lei n.°103/2015, de 24 de Agosto, correspondente a 39.2 alteracédo do CP,
consubstanciou a Gltima modificacdo do artigo em apreciacdo até a data da redacéao
deste relatorio. Algumas das alteracdes mais relevantes foram a criacdo do
“Sistema de registo de identificagao criminal de condenados pela pratica de crimes
contra a autodeterminacao sexual e a liberdade de menor”, numa transposi¢ao da
Diretiva 2011/93/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro
de 20112s. E, especificamente no que toca ao crime de pornografias de menores, a
punicdo da conduta que tiver recorrido a violéncia ou ameaca grave (n.°3 do
art.°176.9), alteracdo ao nivel das penas, dependendo das condutas tipificadas, com
insergdo expressa de “intencionalmente” (n.os 5 e 7 do art.° 176.9), a penalizacéo
da aquisicdo e acesso intencional a pornografia de menores, através de sistema
informético ou qualquer outro meio (n.°5 do art.°176.°) e supressao da pena de
multa (n.°5 do art. 176.9)2a.

22 FERNANDES, Maria de Fatima Carrilho, 2018 (cit.nota 9), p.250.
23 Idem, p.259.
24 |[dem, pp.268 e 269.
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Capitulo 2 — O conceito de pornografia de menores

O nosso legislador ndo delimitou o conceito de pornografia de menores, neste
sentido, h& que recorrer a outros diplomas.

Em primeiro lugar, cabe fazer um recorte ao que é considerado pornografia.
Inés Ferreira Leitezs utiliza o conceito presente no Codigo Penal Brasileiro, onde
¢ referido que sera pornografico “todo o objecto ou a todo o espetaculo, ou parte
dele, consistentes essencialmente e manifestagfes ou apelos do instinto sexual
expresso com a reproducgdo, com a representacdo, ou com a exibi¢cdo de orgéos
genitais”. A autora acaba assim por considerar tratar-se de pornografia atividades
sexuais, representadas ou descritas, que, sem terem um contexto cientifico, sejam
objetivamente aptas a provocacgdo ou excitacdo sexual 2s.

M.Miguez e J.M.Castela Rio fazem ainda um paralelismo e diferenciagdo
entre 0 que é a pornografia e o erotismo, particularmente quando consideram que
a pornografia “(...)constitui, talvez, a manifestacdo mais imediata da sexualidade,
uma vez que, ao contrario do erotismo, ndo estabelece mediacdo entre o espectador
e o objeto do seu desejo. Nada ¢ sugerido, ou sequer revelado; tudo ¢ exibido”,
KISTINA ORFALI, 1991, p.599”27.

Tendo consolidado o que deve ser considerado quando falamos em
pornografia, cabe agora delimitar o conceito de pornografia de menores. O
Protocolo Facultativo a Convencéo sobre Direitos das Criancas, Relativo & Venda
de Criancas, a Prostituicdo Infantil e & Pornografia Infantil, aprovado pela
Resolucdo da Assembleia da Republica n°16/2003zs, ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n°14/2003 (in DR, 1 Série-A, de 05-03-2003) e a

Recomendacéo do Conselho da Europa REC (2001) 16, avanga com um conceito

25 LEITE, Inés Ferreira, Pedofilia - Repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infracdo, Almedina, Coimbra, 2004, p.53.

26 ldem, p.54.

27 GARCIA, M.Miguez e RIO, J.M. Castela, Cddigo Penal - Parte geral e especial, 3°Ed., Coimbra,
Almedina, 2018, pp.732 e 733.

28Publicado no Diério da Republica, | Série-A, n.°54, de 05/03/2003, pp.1492-1501. Disponivel em:
<https://lwww.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/legislacao/direito-internacional-
publico/onu/resolucao-da-assembleia-da-republica-n-162003-pdf.aspx> [Consult. 15/12/2019].
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de pornografia infantil abrangente correspondente a “qualquer representagao, por
qualquer meio, de uma crianca no desempenho de actividades sexuais explicitas
reais ou simuladas ou qualquer representacdo dos O0rgdos sexuais de uma crianga
para fins predominantemente sexuais’.

A acrescentar a isto, temos ainda a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do
Conselho, de 22-12-200329, que define pornografia infantil no art.1.°, al.b) como
“qualquer material pornografico que descreva ou represente visualmente: 1)
criangas reais envolvidas em comportamento sexualmente explicitos ou
entregando-se a tais comportamentos, incluindo a exibicdo lasciva dos seus 6rgédos
genitais ou partes pubicas”, o que veio a ser reafirmado na Diretiva 2011/92/EU,
de 27-10-201123o.

Ao nivel da doutrina nacional, dizem-nos José Mouraz Lopes e Tiago Caiado
Milheiros1 que — em referéncia as alineas a) e b) do n.°1, do art.176.%/1 — “A
natureza «pornografica» dos atos referidos abrange menores em atividades
sexuais, exibindo Orgdos sexuais, ou em pose, posturas ou comportamentos
suscetiveis de causar estimulo, excita¢do ou impulso sexual”, o que corresponde a
definicdo adotada na Convencgéo de Lanzarotez..

Por outro lado, M.Miguez e J.M.Castela Rios3 fazem uma interpretacdo mais
restritiva do conceito, ao considerarem como pornografia de menores "o material
pornografico que retrata ou representa visivelmente uma pessoa real que aparente
ser um menor (todo o menor de 18 anos) implicada ou coenvolvida numa conduta

sexualmente explicita.”.

29 Jornal Oficial da Uni&o Europeia, de 20/01/2004, L 13/44-48. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004F0068&from=LV> [Consult.
15/12/2019].

30 Jornal Oficial da Unido Europeia, de 17/12/2011, L 355/1-14. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=EN> [Consult.
15/12/2019].

31 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.220.

32 Disponivel em: < https://rm.coe.int/168046e1d8> [Consult. 17/12/2019]. No artigo 20.°, n.°2 “(...) a
expressdo «pornografia de menores» designa todo o material que represente visualmente uma crianga
envolvida em comportamentos sexualmente explicitos, reiais ou simulados, ou qualquer representagédo dos
6rgdos sexuais de uma crianga, com fins sexuais.”.

33GARCIA, M.Miguez e RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p.731.
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A concecdo apresentada por Figueiredo Diass4, que data de 1999, ja ndo tera
total compatibilidade com a visdo de pornografia de menores atual, devido as
sucessivas alteracdes que este artigo tem sofrido, e a distancia temporal do escrito
do autor, isto porque a concecdo revela-se redutora ao exigir que, para que seja
classificado como pornografia de menores, o material ““(...) deve exprimir, segundo
0 seu conteudo objetivo, que ele é idoneo, segundo as circunstancias concretas da
sua utilizacdo, a excitar sexualmente a vitima, ultrapassando por isso
notoriamente, em abstrato, os limites permitidos por um desenvolvimento sem
entraves da personalidade do menor na esfera sexual.”, sendo que facilmente
identificamos modalidades deste crime, trazidas para o texto legal depois da
publicacdo do autor, como a pedopornografia virtual, onde ndo ha nenhuma vitima
“real”/fisica.

Ap0s analise das diferentes correntes de pensamento penal que divergem em
relacdo ao conceito de pornografia de menores, este relatorio defende que
“pornografia de menores” inclui, cumulativamente, a representacdo de menores
em atos sexuais e a exposicdo dos érgdos sexuais de menores, sendo a Ultima para
fins sexuais ou com o propdsito de provocar a excitacdo ou estimulo sexual no
consumidor destes materiais. Esta nocdo € uma consequéncia do acesso
generalizado as redes sociais: a partilha de fotografias de criancas total ou
parcialmente desnudas no banho ou na praia € comum, de modo que considerar
tais imagens como pornografia de menores consubstanciaria uma extrapolacao do
gue é comummente considerado material pornografico, uma vez que ndo possuem

0 idéneo cariz sexual.

34DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 22 Ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.542.
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Capitulo 3 — Tipo objetivo do ilicito

Comecamos este capitulo com referéncia ao escrito de Figueiredo Dias
quando este refere que “Em qualquer tipo de ilicito objetivo é possivel identificar
0S seguintes conjuntos de elementos: 0s que dizem respeito ao autor; os relativos
a conduta; e os relativos ao bem juridico. Com efeito, todos os tipos incriminadores
devem, na sua revelacéo objetiva, precisar quem pode ser autor do respetivo tipo
de crime; qual a conduta em que este se consubstancia; e, na medida possivel, dar
indicacdo, explicita ou implicita, mas sempre clara, do(s) bem(ns) juridico(s)
tutelado(s).”3s.

3.1. O autor e a vitima

O autor deste crime pode ser todo aquele que, independentemente da
orientacdo sexual, identidade de género ou sexo, tenha mais de 16 anosss.

A vitima, por outro lado, tera que ser menor de idade, ndo sendo relevante a
sua experiéncia sexual. Todavia, com a ressalva presente no n.°6, onde a vitima
tera que ser menor de 16 anos, € 0 agente maior de 18 anossz. Relativamente a
representacdo realista de menor, o entendimento adotado neste relatorio sera
desenvolvido infra, aguando do subcapitulo do bem-juridico e modalidades do
crime de pornografia de menores.

Neste crime, de forma a ser determinada a idade da vitima, nos casos em que
ndo é possivel a sua identificacdo, sera realizada, através de uma pericia aos
materiais, e nos termos do art.151.° e ss. do CPP, sendo requerida ao Instituto
Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses (INMLCF) a analise dos
materiais encontrados. Destas pericias provém um parecer sobre a idade aparente

dos menores, ou seja, ndo é determinada uma idade concreta, mas sim um intervalo

35 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral - Tomo | — Questdes Fundamentais. A Doutrina
Geral do Crime, 3%Edigdo, Coimbra, GESTLEGAL, 2019, p.342.

36 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.229.

37 ldem.
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etario. Este parecer serd fundamentado na escala conhecida por “Estadios de
Tannerss/3o.

Acrescenta-se, ainda, uma pequena nota relativamente a questdo do
consentimento. No caso de se tratarem de menores de 14 anos este é
completamente irrelevante, na medida em que existe uma presuncao que estes ndo
sdo capazes de se autodeterminarem sexualmenteso. Todavia, Mouraz Lopes e
Tiago Milheiros1 ddo-nos o exemplo de, nos casos em que 0s menores tém mais
de 14 anos e, particularmente, quando tém mais de 16 anos (idade em que é
entendido pelo legislador como suficiente para conseguirem avaliar o sentido e o
alcance do ato de consentir) e o agente for também ele menor de 18 anos, tendo
estes a iniciativa de tirarem fotos, ou fazerem filmagens de cunho sexual, devera
ser a conduta tida como atipica, desde que seja mantida no circulo pessoal que €
abrangido pelo consentimento. O que, consequentemente, significa que, caso esse
material seja divulgado, devera a conduta assumir a relevancia penal que Ihe seria

normalmente devida.

3.2. O bem-juridico do crime e das suas modalidades

Uma das questdes mais controversas inerente ao crime de pornografia de
menores, ao nivel da jurisprudéncia e da doutrina, é a tematica envolvente do bem
juridico. Assim, nesta sec¢do vamos assim procurar avaliar o art.176.° e respetivos
nameros e alineas de diferentes perspetivas juridicas, de modo a obter uma leitura

clara que possibilite a identificacdo do bem juridico.

38 PINTO, Angela, “Crime De Abuso Sexual De Menores Com Recurso A Internet: Enquadramento
Juridico, Pratica E Gestdo Processual” in Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal, Vol.l, Lisboa,
Centro de Estudos Judiciarios, 2016, pp.109-154, disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_Trabalhos_Tematicos_Direito_Processo_Penal_Vol_
I.pdf>[Consult. 20/12/2019], p.113.

39 Fonseca, Paulo, Adolescéncia, in OLIVEIRA, Guiomar, SARAIVA, Jorge, Li¢Ges de Pedriatria,, Vol.l,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017 [245-258], disponivel em
<http://hdl.handle.net/10316.2/43115>[Consult. 13/fev/2020], p.252. A escala de Tanner consiste numa
escala que classifica o desenvolvimento pubertario em cinco estados, sendo que existem diferentes critérios
consoante 0 sexo do menor, com o intuito, no caso da pornografia de menores, de determinar o intervalo
etario em que se encontrard o menor retratado nos materiais de pornografia de menores.

40 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.230.

41 ldem.
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Impera referir que neste relatério adotamos a acec¢do de bem juridico que nos
¢ apresentado por Figueiredo Dias como sendo “(...) a expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso”42.

Para poder ser considerado um bem juridico tutelavel é necessario que se
encontre refletido num valor juridico-constitucionalmente reconhecido, sendo este
ultimo tido como padrao e critério de referéncia no quadro da atividade punitiva
do Estadoss. Neste seguimento, para que a atuagéo estatal possa ser legitimada, a
acompanhar a violacdo do bem-juridico penal (ou perigo de, nos casos dos crimes
de perigo que iremos desenvolver infra) € necessario que essa intervencao
consubstancie uma natureza indispensavel a livre realizacdo da personalidade de
cada um na sociedadesa.

Ao lado dos bens juridicos pessoais sdo ainda reconhecidos pela maioria da
doutrina os chamados bens juridicos coletivos ou supra-individuaisss, que visam a
tutela de bens coletivos, comunitarios ou sociasss, devendo ser afastada a
convicgao de que apenas podem ser validados os bens juridicos supra-individuais
quando possam, em Ultima instancia, ser reconduzidos a protecao de bens juridicos
individuaiss7. Sendo assim, aos bens juridicos supra-individuais € reconhecida
legitimidade dogmatica, devendo ser aceites como auténticos bens juridicosas,
sendo que neste a punicdo direta de certas condutas continua a ter como objeto
alvo de protecdo um bem juridico, mas de natureza coletivass. A protecdo penal
passa, entdo, pela proibicédo das condutas que socialmente produzem os riscos que

0 bem juridico visa tutelarso.

42DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.130.

43 ldem, pp.136 e 137.

44 |dem, pp.146 e 157.

45 Neste sentido, cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), pp.107 e 171.

46 ldem.

47 ldem, pp.168 e 169.

48 Idem, p.150.

49 ldem, p.154.

50 DIAS, Augusto Silva, Ramos Emergentes do Direito Penal Relacionados com a Proteccéo do Futuro
(Ambiente, Consumo e Genética Humana), Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.32.
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Atualmente, é un&nime na doutrina que viola¢6es de cariz moral ndo poderdo
integrar o conceito material de crime, uma vez que, tal como ja referimos no
capitulo do enquadramento historico, o direito deixou de tutelar a moral e os bons
costumes, para dar lugar, no caso dos crimes sexuais, a protecdo da liberdade e
autodeterminacdo sexualsi. Neste sentido Karl Natscheradetzs2 teorizava, em
1985, que a liberdade sexual seria 0 Unico bem juridico a ser protegido nos crimes
sexuais, uma vez gue, por se tratarem de crimes cometidos diretamente contra o
individuo, o que se esta a proteger € um bem pessoal.

O crime de pornografia de menores encontra-se na seccdo referente aos
crimes contra a autodeterminacdo sexual. Todavia, existe alguma divergéncia
doutrinaria quanto a esta classificacdo do bem juridico. Por um lado, ha quem
defenda que o bem juridico tutelado € a protecdo da autodeterminacdo sexual dos
menores. Por outro lado, existem autores que consideram que 0 que se esta a
proteger € a liberdade sexual. Ainda, numa outra perspetiva, hd quem entenda que
se esta a tutelar um bem juridico supra-individual de protecdo da infancia e
juventude (criando uma ligacdo com a dignidade dos menores num grau de
protecdo supra-individual). Por fim, existe uma tese intermédia, que defende pela
presenca de mais do que um bem juridico no mesmo artigo.

Com a concecdo que aponta para a liberdade sexual em sentido amplo como
bem juridico integrante nestes crimes, temos Inés Ferreira Leitess que justifica esta
opcao atraves da necessaria consagracdo do menor como titular da sua liberdade
sexual, devendo a idade ndo ser motivo de afastamento desta titularidade, mas
apenas critério de diferenciacdo na sua concretizacdo. Nos casos em que a idade
do menor ndo admitir sequer uma capacidade para a autodeterminacdo, diz-nos a

autora que a doutrina invoca, assim, a protecdo do desenvolvimento livre da

51 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.141. Também Manuel Da Costa Andrade
defende a ilegitimidade da instrumentalizacdo do Direito Penal como forma de utilizagdo das normas para
condenar uma qualquer moralidade, in ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e Acordo em
Direito Penal: Contributo para a Fundamentagdo de um Paradigma Dualista, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, p.387.

52 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O Direito Penal Sexual: Contetdo e Limites, Coimbra, Almedina,
1985, p.155.

s3LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.28.
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personalidade no que é concernente a sexualidade, baseando esta perspetiva nessa
falta de formacéao da vontadesa.

Com um entendimento semelhante, Ana Rita Alfaiate ss diz-nos que, dentro
da liberdade sexual, encontramos uma dupla vertente: uma vertente negativa, onde
se inclui o direito de cada um de n&o suportar intrusdes, que padecam da falta do
seu consentimento, por parte de terceiros na sua sexualidade; e uma vertente
positiva, que se reflete no direito de cada um dispor do seu proprio corpo
livremente. Sendo assim, a liberdade sexual é concretizada plenamente quando é
encontrado o ponto de equilibrio entre 0 minimo de compressdo da vertente
negativa e 0 maximo potenciador da sua vertente positivass. Em particular, quando
nos referimos a crimes sexuais contra menores, 0 bem juridico em causa deve ser
entendido como o de liberdade sexualsz em sentido amplo, uma vez que a
autodeterminacao sexual permite a progressiva autonomia do titular da liberdade
sexual, que comeca sem capacidade para se autodeterminar, mas que,
gradualmente, a adquiress.

Todavia, a autora acaba por concluir que, para que a criminalizacdo de uma
conduta independentemente da vontade exteriorizada pelo menor possa ser aceite,
0 que se esta a tratar € de um bem juridico supra-individualse. Assim, 0 que se
estara a tentar proteger € a infancia e a juventude, que foi constitucionalmente
assumido como compromisso de protecédo pelo Estado nos arts. 69.°e 70.° da CRP,
revestindo, assim, ndo uma ampliacdo do escopo do bem juridico liberdade sexual,
mas sim um bem juridico autonomo, onde a criminalizacdo € feita
independentemente da valoragéo feita da ofensa pelo menor. E esta supressdo da
vertente positiva da liberdade sexual suprarreferida que justifica a esséncia supra-

individual deste bem juridico. Este bem-juridico deveria, entdo, ser acolhido pelo

54 No mesmo sentido, BELEZA, Teresa Pizarro, 1996 (cit.nota 18), p.11, pois afirma que “o bem juridico
protegido, serd em qualquer caso, a liberdade sexual. Liberdade de se relacionar sexualmente ou ndo e com
quem para os adultos; liberdade de crescer na relativa inocéncia até a adolescéncia (...)”,.

55 ALFAIATE, Ana Rita, A Relevdncia Penal da Sexualidade dos Menores, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p.86.

s6 [dem, p.88.

57 De acordo com isto, LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), pp 28 e 29.

58 ALFAIATE, Ana Rita, 2009 (cit.nota 56), p.90.

59 [dem, pp.97 e 98.
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prisma da dignidade penal das condutas, na medida em que se torna irrelevante a
aderéncia a execucdo por parte dos sujeitos, ndo sendo relevante a idade ou
discernimentoso. Sendo assim, mesmo que néo se efetive qualquer dano ou néo
subsista qualquer perigo para a vitima, ndo € afastada a punibilidade da conduta
uma vez que o bem juridico ndo esta na disponibilidade da vitimasa.

Em concordancia com a tese defensora da existéncia de um bem juridico
supra-individual, M.Miguez Garcia e J.M. Castela Rios2 apontam neste sentido,
ainda que implicitamente, ao referirem que as quatro varidveis nas quais se
fragmenta o artigo em analise, tutelam, em primeira linha, a juventude, e, na
qualidade de crimes de perigo abstrato, a concorréncia para a diminuicao tanto do
numero de destinatarios dos materiais, como do flagelo do turismo sexual de
menores.

Também foi defendido pelo Tribunal (Caso Facebook) que o bem juridico
“(...) vai para além da liberdade e autodeterminacao sexual para atingir um novo
patamar que se prende com a defesa da imagem e identidade do menor, poupando-
0 a um flagelo prolongado no tempo, nomeadamente quando houver partilha
dessas imagens com terceiros.”.

N&o obstante, ha autores, aos quais de seguida iremos fazer referéncia, que
diferenciam o bem juridico segundo as modalidades presentes no art.176.°. Apds
reflexdo, optamos entéo pela classificacdo do bem juridico relativamente a cada
uma das modalidades, por considerarmos que, para poder proceder a essa
classificacdo é necessario olhar para a forma como o tipo foi construido, porque o
tipo de conduta que o legislador proibe, permite aferir que interesses juridicos quer
ele proteger. Sendo que, como veremos infra, as modalidades revelam condutas e

interesses tutelados diferentes.

60 ALFAIATE, Ana Rita, 2009 (cit.nota 56), p.101.
61 ldem.

62 GARCIA, M.Miguez e RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p.731.
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a) Al. a) e b) do n.°1 — A utilizagéo de menor

No caso das alineas a) e b) do n.°1, a punicéo recai sobre quem utilizar menor
para intervir como modelo, ator ou participante no espetaculo, fotografia, filme ou
gravacéo ou tirar a fotografia, fazer o filme ou realizar a gravagéo.s3

Referente a modalidade presente na alinea a), espetaculo pornogréafico é
concebido como a representacao da pratica pelo menor de atos sexuais de relevo,
de contacto de cariz sexual, ato exibicionista ou até a sua simples presenca fisica
no meio dos outros intervenientes do espetaculo. Este ndo tem que ser publico,
nem remunerado, bastando que seja aberto a que terceiros possam assistir ou
intervir. Ndo tem que ser visual, podendo ter natureza meramente sonoraes. Caso
0 menor seja um mero espectador do espetaculo, a conduta do agente que o levou
é punida nos termos do art.171.2, n.°1, al.b), e ndo pelo artigo 176.°,n.1, al.a)es.

Quanto a alinea b), foram anteriormente qualificadas — aquando da
apreciacdo do conceito de pornografia de menores — quais seriam as fotografias,
videos ou gravacgOes aptas a enquadrar esta modalidade.

Mouraz Lopes e Tiago Milheiross, o que respeita as alineas em analise,
sustentam que o bem juridico em causa sera o da liberdade e autodeterminacéo
sexual dos menores envolvidos, na medida em que esta € colocada em causa pela
conduta do agente, seja a de quem intervém diretamente nos factos como a de
quem alicia 0 menor para a participacdo no espetaculo ou para a fotografia, filme
ou gravacgdo pornogréaficos.

De igual forma, Maria Jodo Antunes e Claudia Santosez referem que, através
da inclusdo pelo legislador do crime de pornografia de menores na seccdo dos

crimes contra a autodeterminacdo sexual, € possivel detetar a intencdo de demarcar

63 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério do Cddigo Penal a luz da Constituico da Republica e
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 32Ed., Lisboa, Universidade Catolica Portuguesa, 2015,
p.701.

64 [dem, p.538.

65 Idem, p.685 e 686.
66 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.220.

s7ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, in DIAS, Jorge Dias de Figueiredo, Comentdrio
Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 2a Edi¢do, Coimbra Editora, 2012 [878-886],
p.880.
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que o bem juridico protegido pela incriminacdo seria o livre desenvolvimento da
vida sexual do menor de 18 anos de idade em relacdo a contelidos ou materiais
pornograficos. Todavia, ndo deixam de tecer criticas quanto a esta opgéo
legislativa, uma vez que as autoras referem ser questionével continuar a justificar
a incriminacdo com base neste bem juridico, no caso das alineas a) e b) do n.°1, na
hiptese de estarem em causa menores entre 0s 14 e os 18 anos de idade. A
acompanhar esta posicdo, Helena Monizes faz referéncia a dissemelhanca presente
entre, por um lado, as alineas a) e b), sobre as quais aponta o carater pessoal do
bem juridico, direcionado a protecdo individual de cada vitima e, por outro, as
alineas c) e d), em que o que estd em causa é um bem juridico supra-individual,
direcionado a protecdo dos menores em geral.

O Tribunal (Caso Redes Sociais) sustentou que o objeto da tutela sera a
liberdade de autodeterminacdo sexual. Esta deve ser entendida tanto na Otica da
livre disposicdo do sexo e do proprio corpo em matéria sexual, como na Otica do
direito de cada um a ndo suportar atos de natureza sexual, por parte de um terceiro,
gue sejam contra a sua vontade.

Consequentemente, nesta modalidade, assumimos como bem juridico
tutelado a autodeterminacdo sexual do menor. Entendemos que, no caso das
alineas a) e b), e considerando a configuracdo feita pelo legislador, existe a
referéncia expressa a utilizacdo singular de menor, tal como acontece no crime de
abuso sexual de menores, por exemplo, quando se condena quem cometa “ato
sexual”. Efetivamente, estes materiais sdo na maioria das vezes adquiridos por
meio de praticas de crimes que atentam contra a autodeterminacao das criangasso.
Esta criminalizacdo do agente que pratica a conduta de quem utiliza menor ¢
absolutamente necesséria para que se consiga alcancar uma tutela plena e eficaz
do bem juridico em causaro.

Contrariamente ao que acontece com 0s crimes contra a liberdade sexual

previstos na seccdo I, onde é tutelado um sujeito com capacidade de consentir e

68 MONIZ, Helena, “Crime de Trato Sucessivo”, Revista Julgar, abril de 2018, [1-25], disponivel em <
http://julgar.pt/crime-de-trato-sucessivo/> [Consult. 12/12/2019], p.24.

69 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.59.

70 Idem.

45


http://julgar.pt/crime-de-trato-sucessivo/

Pornografia de Menores — Analise do artigo 176.° do CP e Questdes Controversas

exercer a sua sexualidade, no caso dos crimes contra a autodeterminacgéo sexual a
vitima é protegida por se considerar que esta ndo tem capacidade para formular
um juizo de autodeterminacéo, e que, por essa razdo, 0s seus interesses devem ser
tutelados, ndo sendo relevante o seu discernimento. O objetivo serd sempre o de
evitar que a vitima sofra de possiveis constrangimentos ao nivel do livre
desenvolvimento sexual. Ndo se trata, portanto, de um juizo moral relativo a
pornografia em geral, sobretudo porque ndo existe qualquer proibicdo de dois
adultos consentirem em ser gravados em atos de natureza sexual, a proibicdo
assenta na conduta de um adulto utilizar um menor para semelhantes fins, ou seja,
guando a pornografia engloba menores. A tutela serve, assim, para garantir que o
menor tenha o direito de ndo ser utilizado em praticas que ndo compreende,
ficando esse direito suspenso até que o menor adquira, na perspetiva do legislador,
capacidade para formar e exercer da vontaderi.

Consequentemente, de cada vez que toma a decisdo de utilizar o menor para
espetaculo, fotografia, filme ou gravacdo pornogréaficos, o agente estara a atentar
ndo s contra a defesa da imagem e identidade do menor, mas também contra a
sua autodeterminacao sexual, por exercer sobre o menor a sua vontade de o utilizar
em espetaculo ou material pornograficos. Desta forma, o agente deste crime é
guem tem uma relacdo direta com o menor, por deter o poder de decisdo sobre
guem sdo 0s menores retratados, quantos menores estardo a ser retratados e que

tipo de atos devem ser praticados.

b) As alineas c) e d) do n.°1 — A punic¢do do agente que produza, distribua
importe, exporte, divulgue, exiba, ceda ou adquira e detenha com essa

intencao

Por outro lado, em relacdo as alineas c) e d) do n.°1, o que esta em causa €,
respetivamente, a puni¢do de quem “produzir, distribuir, importar, exportar,

divulgar, exibir ou ceder, a qualquer titulo ou por qualquer meio, os materiais

71 BELEZA, Teresa Pizarro, 1996 (cit.nota 18), p.165.
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previstos” na alinea b), e quem “adquirir ou detiver materiais previstos na alinea
b) com o propdsito de os distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder.”.

Analisando o discurso utilizado, parece evidente que 0 que se esta a punir é
0 comércio de material pornograficorz, e ndo diretamente cada utilizacdo do menor
como nas alineas a) e b).

A opcao pela inclusdo das expressdes “a qualquer titulo” e “por qualquer
meio”, ampliam o espetro das condutas presentes nestes numero. Isto ocorre uma
vez que, por um lado, ndo é aqui exigida a intencdo lucrativa, que vem, aliés,
prevista num outro numero referido infra, como elemento promotor da acéo do
agente, e, por outro, incorpora a utilizacdo de equipamentos e programas
informéaticos como recurso admissivel para a pratica destes atoszs.

Jano que concerne aos conceitos de “importar’” e “exportar”, estes ndo devem
ser entendidos como o mero download ou uploadz4, uma vez que lhes € atribuida
uma natureza mais diligente de comeércio transfronteirico, que nao se encontra na
realidade global do trato informatico7s. Por outro lado, devem o transporte de ou
para outro pais, ser incluidos neste preceitos.

Para que uma conduta seja classificada como de divulgacdo, tém que ser
preenchidos alguns elementos que demonstrem uma vontade latente de mostrar
aqueles materiais a terceiros. Isto pode ocorrer através de anuncio, destaque ou
publicidaderz. E ainda necessario que os agentes deste crime n&o tenham
participado na producdo do materialzs.

A cedéncia de materiais pornograficos inclui a venda, o aluguer, a doacéo, o
empréstimo gratuito ou qualquer outra forma de transferéncia da detencdo a

terceiros que nao sejam participantes da producéore.

72 Assim, MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.24.

73 Caso Europol.

74 A este conceito esta mais associado uma nogdo de cedéncia onde o agente ndao tem de prescindir da posse
do seu contetido que se reproduz, do que de exportacgéo, neste sentido decidiu o Tribunal no Caso Europol.
75 Caso Europol.

76 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit. nota 63), p.702.

77 Caso Europol.

78 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.702.

79 ldem.
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Ana Paula Rodriguesso relativamente a alinea c) refere que estdo nela
contidas todas as condutas “(...) desde a origem e de forma plena, todas as formas
de divulgacdo, todo o tipo de trafico de instrumentos — materiais pornograficos
(...)”, e, ainda, que volve condutas que transcendem atos implicitos a obtengéo
desses materiais, defendendo que ndo se deve aceitar o mero download, que
consubstancia um meio comum de obtencdo destes materiais, seja caraterizado
como atividade importadora, tendo em consideracdo a opc¢édo do legislador de a
colocar a par de outras como a producéo, distribuicdo e exportacdo de materiais.
Neste sentido, a autora segue o entendimento de que, independentemente do
numero de menores gue constem nas imagens, 0 agente que as detiver, exibir ou
ceder estara a praticar um unico crime, uma vez que o bem juridico em causa esta
relacionado com o interesse da sociedade na proibicdo da circulacdo e
comercializacdo de materiais pornograficos envolvendo menores, tratando-se,
assim, de um bem juridico supra-individualsi.

Quanto a al. d) é exigido outrossim que as condutas de adquirir ou deter 0s
materiais da alinea b), tenham sido motivadas pelo proposito de os distribuir,
importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, sendo indispensavel a existéncia de
uma determinacao que seja conexa com a utilizacdo daquele meio para a aquisicéo
dos ficheiross2.

Sobre esta tematica, Maria Jodo Antunes e Claudia Santosss defendem que é
a criminalizacdo do comércio de material pornografico com menores que esta a ser
protegido, criminalizagdo que constitui uma “tutela demasiado longinqua e
indeterminada do livre desenvolvimento sexual do menor “de carne e osso (...)
para se poder afirmar que este é o bem juridico individual protegido pela

incriminagdo”. Maria Jodo Antuness4 levanta, ainda, a divida sobre a viabilidade

80 RODRIGUES, Ana Paula, 2011 (cit.nota 6), p. 269.

81 ldem, pp. 274 e 275.

g2 Caso Europol.

83 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.880.

8a ANTUNES, Maria Jodo, “Crimes Contra A Liberdade E A Autodetermina¢do Sexual Dos Menores”,
Revista Julgar n°12, 2010, [152-161], disponivel em: <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/153-
161-Crimes-contra-a-liberdade-e-a-autodetermina%C3%A7%C3%A30-sexual-dos-menores.pdf >
[Consult. 06/01/2020], p.158.
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da condenacéo de algumas das modalidades de acdo presentes no artigo em analise
(ainda que classificando o bem juridico como supra-individualss emergente da
protecdo da infancia e da juventude, por serem alheias ao critério da dignidade
juridico-penal e da necessidade de prote¢do do bem-juridico) revelando-se serem
condenagdes “politico-criminalmente correctas”ss. A acompanhar esta posicao,
Helena Monizs7 refere que as alineas em analise tém, claramente, como objeto de
punicdo o comércio de material pornografico. Esta linha de raciocinio € ainda
suportada por M.Miguez Garcia e J.M. Castela Rioss, 0s Ultimos consideram que
0 imperativo é a protecao de interesses do Estado, que poderiam ficar lesados com
a difusdo dos materiais pornograficos.

Mouraz Lopes e Tiago Milheiross apontam que ndo ha nenhuma violacéo
direta do bem juridico suprarreferido de liberdade e autodeterminacdo sexual de
menores, afirmando que o énus da protecdo sera o impedimento da proliferacéo da
divulgacéo de condutas que atentam contra a liberdade e autodeterminacao sexual
de criangas, estas sim violadoras de bens juridicos pessoais. De igual modo,
Figueiredo Diasso, referindo-se a alinea d) pertencente ao art.172.° da versdo
resultante da reforma de 2001 ao artigo, correspondente ao atual 176.°, n.°1, al.c),
sustenta que o bem juridico tera uma natureza supra-individual, e ndo pessoal
como a liberdade e autodeterminacéo sexual.

Em sede do Ac. do STJ, de 15/05/2017, com processo n.°
194/14.8TEL.SB.S191 entendeu o Magistrado do Ministério Publico no seu
Parecer que ndo ha uma correspondéncia direta entre o numero de menores
utilizados nesse material e 0 nimero de crimes a serem imputados ao agente. O

Relator Pires da Graga concluiu, ainda, que, considerando a natureza do bem

85 De igual modo, cf. DIAS, Figueiredo, 2012 (cit.nota 35), p.548, quando se refere a alinea d) pertencente
ao art.172.° da versdo resultante da reforma de 2001 ao artigo atual, em que sustenta que o bem juridico em
causa tera uma natureza supra-individual e ndo pessoal, como a liberdade e autodeterminagéo sexual.

s DIAS, Jorge de Figueiredo, 2012 (cit.nota 34), p.157.

87 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.24.

88 GARCIA, M.Miguez e RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p.731.

89 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.220.

90 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2012 (cit.nota 34), p.548.

91 Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/h2a68cd0be9c27h98025812500386€eb
1?OpenDocument>.
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juridico violado, referimo-nos a um Unico crime, na medida em que ndo sdo
interesses exclusivamente pessoais (como a liberdade e autodeterminacdo sexual)
que séo afetados de forma direta, tratar-se-a de um bem juridico supra-individual
de protecdo e tutela da dignidade de menores em relacao as condutas de producdo,
divulgacéo ou circulagdo por terceiros de materiais pornograficos.

O Tribunal (Caso Multiplas Menores) considerou que — no que respeita as
als. ¢) e d) do n.°1 e ainda ao n.°5 — a punicdo adotada pelo legislador funciona
como uma protec¢do antecipada do bem juridico, por se estar a punir a atividade em
si, ndo fazendo parte do tipo a concretizagdo de um resultado ou a efetiva
colocacdo em perigo do bem juridico. Consideram tratar-se de uma tutela da
personalidade em desenvolvimento, o que compreende a dimenséo interior (a nivel
psicoldgico) e a dimenséo exterior (a nivel social e relacional), e, apenas de forma
reflexa, a autodeterminacao sexual.

Igualmente, considerou o Tribunal (Caso Facebook) que o que se deve
defender € a defesa da imagem e identidade do menor, de forma a protegé-lo do
fenémeno tortuoso e dilatado no tempo que € ver as imagens nas quais esta
retratado a serem partilhadas multiplas vezes com terceiros.

Desta forma, ainda que reflexamente, o bem juridico da autodeterminacéo
sexual estara sempre presente, porque estamos sempre perante materiais onde séo
representados menores. Assim, a distin¢do que deve ser feita entre a punicdo que
se faz do abuso ou do ato sexual que esta a ser retratado em fotografia, video ou
gravacao (que consideramos estar ao mesmo nivel de punibilidade de quem utiliza
um menor para esse fim) e o material pornografico em si, carece de uma cautela
reforcada aquando da analise do crime de pornografia de menores, de modo a
conseguir fazer a separacao destes dois crimes. Isto acontece porque a relagéo entre
as condutas de favorecimento do comércio e o abuso sexual € ainda mais longinqua
que no caso de quem utiliza menore2 nos termos das als. a) e b), do n.°1, do

art.176.°. Em ultima insténcia, este tipo de protecdo devera promover a auséncia

92 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.59.
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de constrangimentos a autodeterminacao sexual do menor, relacionando-se, assim,
com a liberdade sexual ao proteger a sua vertente negativaos.

Neste sentido, estaremos perante um bem juridico supra-individual que visa
tutelar a dignidade humanass (dos menores) na sua dimensao objetiva, uma vez
gue o objetivo € proteger os menores em geral e o seu direito a uma infancia e
juventude pacificas, sem interferéncias, e ndo cada menor em concreto no combate
ao comércio de pornografia de menoresgs.

Esta protecdo surge como um meiogs através do qual é protegido o espaco de
realizagdo da protecdo da liberdade sexual dos menores, ou seja, a protecdo ndo €
direcionada ao menor em concreto, mas nao deixa de o proteger por estar incluido
no escopo do bem juridico. A proibicdo destas condutas &, assim, baseada no efeito
de favorecimento e incentivo da inddstria de materiais pornograficos de menores,
gue é sustentada pela reiterada pratica de crimes contra menoressr. Estamos
perante uma logica de mercado que inclui quem produza, distribua, importe,
exporte, ceda ou adquira e detenha com o proposito de o fazer, existindo, portanto,
estimulo direto, que podera ser, ou ndo, econdmico, nos agentes que utilizam

menores neste tipo de materiais, para que o continuem a fazer.

¢) Os n.°2 e n.°3 — A Pornografia de Menores Qualificada

Nestes nimeros o legislador consagrou uma agravante, uma qualificacdoss,

das condutas suprarreferidas. No caso do n.°2, o nucleo central consiste na conduta

93 ALFAIATE, Ana Rita, 2009 (cit.nota 55), pp. 99 e 100.
92 No mesmo sentido, PINTO, Angela, 2016 (cit.nota 38), p. 116, ao considerar que o bem juridico em
causa serd o supra-individual da Dignidade das Criancas.
95 ALBERGARIA, Pedro Soares, LIMA, Pedro, “O Crime De Deten¢do De Pseudopornografia Infantil —
Evolugdo Ou Involugdo?”, Revista Julgar n°12, 2010, [195-220] disponivel em: <http:/julgar.pt/wp-

ontent/uploads/20 0/195-220-Deten%C3%A7%C3%A30-de-pseudopornografia.pdf>[Consult.

96 ALFAIATE, Ana Rita, 2009 (cit.nota 55), p.98 e 99: a autora faz uma distin¢do importante entre o bem
juridico enquanto fim, onde sdo acautelados interesses pessoais e tém como objetivo a sua prote¢do ou
potenciacdo, e o bem juridico enquanto meio, onde se encontram os interesses supra-individuais, que
protegem o0s interesses pessoais de forma instrumental, sendo promotores e conservadores do
desenvolvimento da pessoa e dos seus interesses.

97 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.59.

98 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.223.
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do agente se pautar por uma intencdo lucrativa ou no caso de este agir
profissionalmente, o animus lucrandise. A agravante provém da necessidade de
punir mais gravemente quem vive deste tipo de atividade. Uma das alteracdes na
23.2 alteracdo ao CP de 1982, inserida pela Lei n.°103/2015, de 24 de agosto, pode
ser encontrada no n.°7, onde encontramos esta intengéo lucrativa a ser igualmente
considerada causa qualificativa, agora, das condutas dos n.°5 e 6.

Este pensamento parece-nos que € possivel ser transposto para o caso do n.°3,
onde o elemento fundamental é a utilizagdo de violénciaioo ou ameaga graveio:
para levar 0s menores a participarem nas condutas presentes nas als. a) e b) do

n.°1.

d) O n.°4 —A punicéo da utilizacdo realista de menor

A punicdo de imagens realistas com menores inexistentes, chegou ao nosso
ordenamento juridico como uma das alteracdes na 23.2 alteracdo ao CP de 1982,
inserida pela Lei n.°103/2015, de 24 de agosto. E tanto esta modalidade, como a
gue esta presente no n.°5, sdo apelidadas de pornografia de menores
privilegiadaioz.

Em primeiro lugar, ha que clarificar o que é entendido por utilizacéo realista
de menor.

A Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho, define-a no art.°1/b)/iii) como

a representacdo visual de imagens realistas de criangas ndo existentes envolvidas

99 RODRIGUES, Ana Paula, 2011 (cit.nota 6), p. 271.

100 LEITE, André Lamas, “As Alteragdes de 2015 ao Cddigo Penal em Matério de Crimes Contra a
Liberdade e Autodeterminacdo Sexuais — Notulas Esparsas”, Revista Julgar n.°28, 2016, [61-74],
disponivel em: <http://julgar.pt/as-alteracoes-de-2015-a0-codigo-penal-em-materia-de-crimes-contra-a-
liberdade-e-autodeterminacao-sexuais-notulas-esparsas/> [Consult. 05/01/2019], p. 68 Esta é definida,
como consistindo no “(...) emprego de forca, ndo apenas fisica, mas também psicoldgica e/ou moral, de tal
modo que se possa afirmar existir uma imputacéo objectiva entre 0 emprego dessa mesma vis e o resultado
ilicito prejectado.”.

101 ldem, definindo esta figura como consistindo em “(...) toda a promessa, pelo agente, de infliccdo de um
mal futuro (independentemente de 0 mesmo se vir ou ndo a concretizar), a qual seja, pela propria natureza
dos bens juridicos que visa atingir, apta a cercear a liberdade de vontade do ofendido, de modo a que este
pratique a ac¢do ou a omita, em fun¢@o do que ¢ pretendido pelo delinquente.”.

102 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.883.

52



Capitulo 3 — Tipo objetivo do ilicito

em comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se a tais
comportamentos, incluindo a exibicdo lasciva dos seus 6rgdos genitais ou partes
pubicas. Todavia, na 6tica de Paulo Pinto de Albuquerqueios esta representacéo
realista inclui o menor ficcionado (pedopornografia virtual), e ainda a utilizagéo
de uma pessoa maior de idade que se assemelhe com um menor (pedopornografia
aparente) de forma propositada, com o intuito de criar no consumidor destes
materiais a ideia de que se trata de um menor. Neste sentido, Inés Ferreira Leite
refere que, para que se possa classificar como materiais de pornografia virtual, os
materiais em que a representagéo seja de um maior com aparéncia de menor terdo
que ser devidamente capazes de convencer um observador médio que esta perante
um menor “real”, e ndo a pornografia de menores de banda desenhadaioa.

Seguindo esta linha de pensamento, a representacdo realista de menor
abrange assim a pedopornografia virtual (onde estdo incluidos os materiais
pornograficos em que 0s supostos menores representados sdo criacGes
tecnoldgicas graficas e ainda o fendmeno do morphing onde o menor representado
trata-se de uma criacdo grafica onde estdo reunidas imagens ou partes de imagens
de menores retiradas normalmente de publicidades ou de outros suportes) e a
pedopornografia aparente (pornografia que figura adultos que, através da sua
aparéncia, se fazem passar por menores) 10s. Pela sua natureza, esta incriminagéo
néo esta isenta de criticas. Existe uma vasta discussdo que circunda a tematica do
bem-juridico tanto no caso da pedopornografia virtual, como da pedopornografia
aparente, e mesmo a sua admissibilidade engquanto crime. O argumento mais
utilizado para afastar o bem juridico da autodeterminacéo sexual é o de que, de
facto, néo esta qualquer menor (real) envolvido.

Os argumentos apresentados sdo ainda alvo de consideragcbes mais
veementes, como Ana Rita Alfaiateios, que defende que a protecédo dada pela
punicdo destas condutas é baseada na moral. No mesmo sentido, Mouraz Lopes e

Tiago Milheiro quando consideram que se trata de “colocar uma san¢do penal a

103 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.702.

104 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.63.

10s ALBERGARIA, Pedro Soares, LIMA, Pedro Mendes, 2010 (cit.nota 95), p.214.
106 ALFAIATE, Ana Rita, 2009 (cit.nota 55), p.121.
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sustentar uma mera censura moral sem se levar em conta de que o que deve ser
tutelado sdo os menores “em carne e 0sso”, que € 0 Unico bem que pode justificar
uma tutela penal tdo ampla” e, ainda, julgam pouco claro qual o bem juridico que
estd a ser tutelado, afirmando decididamente ndo ser a liberdade ou
autodeterminacdo sexualio7. Ainda Pedro Soares Albergaria e Pedro Lima, quando
referem que “escolher como objecto de consumo material pseudopornografico
infantil, por mais repugnante que se mostre a luz das representacdes sociais
amplamente dominantes, é, ainda, uma decisdo pessoal que releva de escolhas
intimas”, concluindo pela “impossibilidade de recortar um bem juridico
suficientemente denso e merecedor de tutela penal cuja lesdo confira ilicitude
material (...) nos casos de pedopornografia puramente virtual e de pedopornografia
aparente.”108.

Contrariamente, Inés Ferreira Leiteios argumenta pela conservagdo da
incriminacdo por, em primeiro lugar, razdes de dificuldades probatdrias que
levariam a que, nos casos em que ndo fosse possivel fazer prova da idade certa dos
visados ou devido aos avangos tecnoldgicos, quando fosse colocada a duvida se
estariamos perante a representacdo de um menor real ou virtual, existiria a
possibilidade de ser invocado o in dubio pro reo. E, em segundo lugar, refere a
aptiddo deste tipo de materiais para convencer ou provocar a diminuicdo da
resisténcia do menor para situacfes de pratica de abuso sexual. Com idéntica
argumentacdo, Pedro Vaz Pattoiio defendendo que j& existem no nosso direito
penal crimes de perigo-abstrato, o que valida a criminalizacdo da pornografia
virtual, visto que se estara a tutelar o perigo que a divulgacdo e consumo destes
materiais teriam ao promoverem e facilitarem a pratica de crimes sexuais contra
criancas, a semelhanca do que acontece na pornografia infantil real.

Embora esta discussdo nédo seja o foco deste relatdrio, apos a enumeracgéo dos

principais argumentos envolvidos na discussdo que envolve esta tematica,

107 LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.225.

108 ALBERGARIA, Pedro Soares, LIMA, Pedro, 2010 (cit.nota 95), pp.218 e 219.

109 LEITE, Inés Ferreira, “Tutela penal da liberdade sexual”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal Ano
21 n.°1, 2011, [29-94], pp.54 a 58.

110 PATTO, Pedro Vaz, “Pornografia infantil virtual”, Revista Julgar n.°12, 2010, [183-194], disponivel
em: <http://julgar.pt/pornografia-infantil-virtual/> [Consult. 05/01/2020], p.191.
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concordamos essencialmente com a posicao apresentada por Pedro Vaz Patto. E a
classificacdo deste crime como crime de perigo abstrato que possibilita a tutela da
modalidade da pornografia de menores virtual. A base desta tutela sera, de forma
direta, 0 perigo sustentado na divulgacgéo, que consideramos pertencer a um bem
juridico supra-individual, em que, a semelhanca dos numeros anteriormente
referidos, é tutelada a dignidade numa dimenséo objetiva, ao proteger 0s menores
no geral, e ndo um menor em concreto, no combate ao comercio da pornografia de
menores.

Neste caso, a tutela do bem juridico da autodeterminacao sexual sera ainda
mais reflexa, na medida em que ndo existe nenhum menor a ser representado. O
gue se esta a proteger € o perigo que a visualizacdo deste tipo de contetudos pode
comportar para 0s menores em geral, na medida em que, a semelhanca do que ja
foi referido anteriormente, também agentes que produzam, distribuam, importem,
exportem, divulguem, exibam, cedam, ou adquiram ou detenham com essa
intencdo, materiais com representacdo realista de menor, estardo a estimular a
criacéo tanto deste tipo de materiais, como dos materiais com menores “de carne
e 0ss0”, uma vez que a ideia é que o consumidor fique convencido que estao a ser
representados menores “verdadeiros”, o que, de novo, estimula o comércio de

pornografia de menores.

e) 0 n.°5 — a punicédo do agente que adquirir, deter, aceder, obter ou

facilitar o acesso

Com a alteracdo do codigo em 2007, resolveu-se uma das questdes a nivel
probatdrio que pendia sobre o antigo n.°1, al.b), ao admitir-se a partir dai, no
anterior n.%4, a punicdo da simples posse de materiais pornograficos com menores,
sem 0 necessario, e de dificil prova por vezes, propésito de distribuicéo,
importacéo, divulgacéo, exibicdo ou cedéncia.

Dentro desta posse esta compreendido o “download”, e é a partir deste que

comegara o inicio da posse, para efeitos de contagem de prazosazii.

111 LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.227.
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O crime de detencdo, neste ambito, é entendido como a conduta onde um
agente, em algum momento, se determinou a descarregar aquele tipo de conteidos
e manteve essa atividade ao longo do tempozii2.

Entretanto, com a reforma legal de 2015, o antigo n.°4 foi alargado e
compreende hoje o visionamento e a consulta no atual n.°5, numa clara
transposi¢ao das alineas d) e f) da Convencdo de Lanzarote, onde consta: “d) A
procura, para si ou para outrem, de pornografia de menores. (...) f)O facto de
aceder, conscientemente, através de tecnologias de comunicacao e de informacao,
a pornografia de menores”113. Contudo, ha que ter cautela quando se faz referéncia
ao “visionamento”, uma vez que este s6 ¢ punido quando for precedido de um
acesso, ou seja, o legislador quis punir o agente que acede diretamente aos
contetdos (ou que facilita 0 acesso) e ndo um terceiro que visualize posteriormente
a esse acesso114.

A facilitacdo do acesso consubstanciara na conduta do agente que permite a
um terceiro o acesso a material pornografico de menores (a titulo de exemplo,
através da cedéncia de links, do desbloqueio do acesso a esse tipo de conteudos,
da cedéncia de senhas de acesso determinados sites) que podera advir através de
meios eletronicos, blogs, sites, entre outrosiis.

O legislador assumiu como fontes de acesso, obtencéo ou facilitagdo, ndo so6
materiais pornograficos com menores que estdo alojados na internet como também
os “materiais pornograficos digitais ou que se encontrem em suporte fisico” 116, 0
gue inclui materiais em suporte de DVD, pen, cartdio de memdria, filme ou
fotografia com contetdos classificados como pornografia de menores, consideram
Mouraz Lopes e Tiago Milheiro que o legislador nacional, neste ponto, foi mais

longe que a Convencéo de Lanzarotei17.

112 Caso Europol.

113 LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.227.
114 ldem.

115 ldem.

116 Idem, p.228.

117 ldem
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Maria Jodo Antunes e Claudia Santosiis classificam a mera aquisicdo e
detencdo de materiais pornograficos como condutas que s6 de forma muito
longinqua poderdo ser consideradas como forma de tutela do bem juridico
individual da liberdade ou da autodeterminagéo sexual do menor.

Aqui, mantem-se a argumentacao feita em relacdo as alineas c) e d) do n.°1,
onde o objeto de punicdo € o comércio de material pornografico, o agente que
pratica este crime ndo tem um dominio direto no conteGdo do material
pornografico, refletido nesta modalidade de crime ser apelidada de pornografia de
menores para “auto-consumo”, dai a diferente punicdo entre o n.°1, als.c)ed) e o
n.°5. A punicdo advém do facto de, em ultima ratio, o consumidor ser o grande
impulsionador do processo de producao destes materiais, uma vez que é por haver
guem esteja disposto a pagar para consumir este tipo de materiais que envolvem
menores na pratica de atos sexuais ou a exibir os 6rgdos genitais, que sdo
praticados os crimes de utilizacdo de menor em tais produtosiie. A perigosidade
deste crime advém, assim, ndo da presuncdo de que quem detém este tipo de
materiais seja, ou venha a ser, um abusador de criangas, mas sim, que promove a
continuacdo da producdo deste tipo de materiais que envolvem outros crimes
sexuais contra criangasz2o.

O Tribunal (Caso Facebook) entendeu que, nos termos do artigo 30.%, n.°1, o
numero de crimes determina-se pelo numero de tipos de crime efetivamente
cometidos ou pelo numero de vezes que 0 mesmo tipo de crime for preenchido
pela conduta do agente. Embora fossem dez os videos pornograficas, sessenta e
nove as fotografias pornograficas e treze as menores retratadas e/ou filmadas, a
detencdo desses videos e fotografias pelo recorrente era uma sé e a resolucgéo
criminosa que se dirige a detencdo também, uma vez que estes integram um Gnico
tipo de crime e tendo esse tipo sido preenchido uma Unica vez. Embora o crime de
pornografia de menores atinja valores eminentemente pessoais, 0 agente do crime

p. e p. pelo artigo 176.%, n.°5 ndo tem o dominio sobre o nimero de menores

118 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.880.
119 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.60.
120 ldem.
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fotografados ou filmados de maneira a ser-lhe imputado e censurado e, finalmente,
a ser ele punido, através de um crime autonomo, por cada um dos menores
constantes das fotografias ou dos filmes. O agente deste crime adquire, detém,
cede, obtém ou facilita o acesso a fotografias ou gravacdes pornogréaficos feitos
por outra pessoa sem a sua intervencdo, seja a titulo de autoria (artigo 26.°), seja

de cumplicidade (27.9). Por isso tem uma puni¢do mais leveizi.

f) n.% — Quem assiste ou facilita acesso a espetaculo pornografico

envolvendo a participacdo de menores de 16 anos

O namero 6 provém, a semelhanca do numero acima analisado, de uma
transposicao, feita pela Lei n.°103/2015, da Convencéo de Lanzarote. Nesta podia
ler-se a obrigacdo dos seus signatirios de tomar as ‘“necessarias medidas
legislativas ou outras para qualificar como infracdo penal 0s seguintes
comportamentos dolosos: ¢) Assistir conscientemente a espetaculos pornograficos
envolvendo a participacao de criancas”122.

Esta alteracdo, mais uma vez, vem reforcar a intentio legis de acabar com
todas as possiveis fontes que estejam habilitadas a contribuir, de forma mais ou
menos direta, para a existéncia do comeércio de pornografia de menores, em linha
com a legislagdo Comunitaria nesta materia.

A norma configura que o agente do crime tem que ser maior de idade e tem
que estar em causa a exibi¢cdo de um menor de 16 anos, numa aproximacao da lei
penal a realidade atual, considerando a existéncia, em tempo real, de espetaculos
pornograficos com menores na internet.

Passou assim a punir-se ndo sé quem assiste a espetaculo pornografico (desde
gue preencha os requisitos suprarreferidos), como também quem facilitar acesso a
essa assisténcia a um terceiro.

Quanto ao bem juridico aqui presente, este nUmero segue a mesma linha de

concecdes que foi feita relativamente aos nimeros precedentes. Encontramo-nos

121 Caso Facebook.
122 LEITE, André Lamas, 2016, (cit.nota 100), p.70.
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perante um fortalecimento da intentio legis na luta para o suprimento das condutas
que estimulem a producdo de materiais de cariz pornografico que figurem

menores.

Em suma, os bens juridicos presentes no art.176.° variam consoante o facto
punivel. Fazendo um paralelismo entre as alineas a) e b) do n.°1 (e os niUmeros 2 e
3 na parte a elas referentes) e os arts. 171.%, n.°1, 172.°, n.°1, 173.°, n.°3, podemos
observar que o legislador pauta por um discurso em tudo semelhante. Se
atentarmos para a letra da lei, vemos que em todos estes artigos e nimeros o que
se pune € a conduta do agente que tem um contacto direto com o0 menor, e que ha
uma clara intencdo de condenar cada ato que atenta diretamente contra a
autodeterminacdo do menor vitima do crime. N&o € por acaso que, regra geral, 0
agente que pratica alguma das condutas previstas nas alineas a) ou b) do n.°1,
incorre, através de um mesmo comportamento, num dos crimes previstos nos
arts.171.°, 172.° e 173.°. Tal ndo pode ser dito quanto as alineas b) e ¢) do n.1 e
aos n.os 4, 5 e 6, onde 0 que se procura punir € o comércio deste tipo de materiais,
e 0s consumidores que, segundo a légica de mercado da oferta e da procura,

promovem a conduta de utilizagcdo de menor em tais materiais.

3.3. Classificacao do tipo legal de crime

Nesta sec¢do vamos procurar classificar o tipo legal de crime no sentido de
construir uma imagem clara e coerente do crime em causa. Ha que ter em atencéo
a diferenca entre o tipo referente ao objeto da acéo, que é classificado como crime
de resultado ou crime de mera atividade, e o tipo quanto ao bem juridico, que é
classificado como crime de dano ou crime de perigoiz2s.

Passando entdo para uma breve caraterizacdo dos tipos de crime referidos,
comecamos pelos crimes de resultado ou de mera atividade. Os crimes podem ser

classificados como sendo de resultado quando da conduta do agente tiver que

123 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), pag.359 e, também, ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.114.
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resultar a producdo de um evento, sendo assim, sO ha consumacdo quando €
possivel identificar uma alteracdo externa espacio-temporalmente distinta da
conduta. Contrariamente, estaremos perante um crime de mera atividade quando o
tipo incriminador é preenchido através da mera execucdo de um comportamento
humanoi2a.

Ja nos crimes de perigo, a concretizacdo da lesdo ndo consubstancia um
elemento autonomo do tipo, mas antes esta em causa uma mera colocacdo do bem
juridico em perigoizs. Estes desdobram-se, em primeiro lugar, em crimes de perigo
concreto, cuja carateristica principal consiste no perigo fazer parte do tipo, que
necessita que exista uma efetiva colocacdo em perigo do bem juridico, o legislador
utiliza expressdes como “pondo em perigo” (por exemplo nos arts. 250.° e 316.°)
ou “criar deste modo perigo” (por exemplo nos arts. 272.° e 277.°) E, em segundo
lugar, em crimes de perigo abstrato, em que o tipo ndo inclui a colocagdo em perigo
do bem juridico, sendo antes o motivo da proibi¢cdo, na medida em que existe uma
presuncdo inilidivel de perigo associada a conduta tipica, dos quais € exemplo o
art. 292.%126. Surgiu, ainda, na doutrina um terceiro tipo, correspondente aos crimes
de perigo abstrato-concretoi2z, ou crime de aptiddoizs/i29, aqui 0 perigo torna-se
parte integrante do tipo, ndo se limitando a ser o motivo da incriminagéo, todavia,
a realizacdo tipica destes crimes ndo imp8e uma definitiva producdo de um
resultado de perigo concreto, uma vez que inclui as condutas que sejam aptas a
criar perigo para o bem juridico, devendo posteriormente ser feita pelo tribunal a

prova desta potencialidade de lesdo do bem juridico, para assinalar o legislador

124 Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.113 € 114, e DIAS, Jorge de Figueiredo,
2019 (cit.nota 35), p.360.

125 ldem.

126 ldem.

127 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p 361, aquando da discussdo, maioritariamente
ultrapassada, sobre a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, emergiu uma corrente na doutrina
que defendia pela ndo puni¢do de condutas que configurem perigo abstrato quando for possivel provar, de
forma absoluta, que nao existiu perigo para o bem juridico.

128 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.115.

129 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.361, diz-nos que esta terminologia foi proposta por
Bockelmann.
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utiliza expressdes como “de forma adequada a” (por exemplo nos arts. 153.°,251.°
e 298.°) ou “adequados a” (por exemplo nos arts. 311.° ¢ 318°, n.°1)13o.

Sobre esta tematica, Manuel da Costa Andrade cita Maurach e Schoder, que
proferem que “os tipos legais preordenados a protec¢ao da juventude séo crimes
de perigo abstracto de indole especial: ao contrario do que acontece com 0s
classicos crimes de perigo abstracto, o perigo € ndo s6 em concreto presumido,
como nem sequer €, em nenhum caso, susceptivel de ser exactamente avaliado”131.

Concluindo, o crime de pornografia de menores €, assim, um crime de perigo
abstrato, uma vez que o preenchimento do tipo objetivo do ilicito se basta com a
mera colocacdo em perigo do bem juridico, ndo sendo esse perigo elemento
autonomo do tipois2, mas sim o motivo da proibicdo, uma vez que existe uma
presuncdo inilidivel de perigo associado a conduta tipica do agente deste crime, e
é um crime de mera atividade, uma vez que a simples execucdo das condutas
presentes nas diferentes modalidades € suficiente para que o crime se encontre

consumado, sendo indiferente a tipicidade a realizacdo do resultadoass.

130 ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.114 e 115, e DIAS, Jorge de Figueredo, 2019
(cit.nota 35), p.361.

131 Apud Andrade, Manuel da Costa, Consentimento e acordo em direito penal, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, p.396.

132 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.880.

133 DIAS, Jorge de Figueredo, 2019 (cit.nota 35), p.356.
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Capitulo 4 — Tipo subjetivo do ilicito e formas de crime
4.1. Classificacao do tipo subjetivo

A pornografia de menores é um crime doloso em todas as modalidades, sendo
exigido que o agente tenha, por um lado, conhecimento de todos os elementos
tipicos e, por outro, que tenha a vontade de os praticariz4. O tipo admite qualquer
forma de dolo, seja ele direto, necessario ou eventualiss.

Todavia, diz-nos André Lamas Leite1ss que, no caso do n.°5, ao prever que
os atos fossem praticados “intencionalmente”, o legislador decretou que, nesse
caso, fosse necessario um dolo direto ou necessario, nos termos do art.14.°, n.os 1
e 2.

Nota-se ainda que, no caso n.°1, al. d), estamos perante um elemento
Impressivo que consiste na aquisicdo ou detengdo dos materiais referidos na al. b)
ter sido feito com proposito de praticar as condutas previstas. Aqui, a previsao
normativa molda-se em termos de progressividade, sendo determinante para a
classificagdo do desvalor da agdo ao definir a area de tutela tipicais7— que pode ir
da mera detencdo, do n.°5, a cedéncia propriamente dita. Desta forma, estaremos
perante um crime de resultado cortado, sendo suficiente a aquisicdo ou a simples
detencdo dos materiais pornograficos para os distribuir, importar, exportar,
divulgar, exibir ou cederiss.

Quanto ao erro, este pode ser em relacdo a idade da vitima, ou em relacdo ao
tipo do material pornografico (por exemplo, ao achar que se trata de pornografia

de menores com “menor real”, e, na verdade, tratar-se de representacdo realista de

134 LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.230.

135 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p. 703 e, ainda, LEITE, Inés Ferreira, 2004,
(cit.nota 25), p.86, quando afirma que, na generalidade dos crimes de agresséo sexual a menores de 14 anos,
serd suficiente a existéncia de dolo eventual.

136 LEITE, André Lamas, 2016 (cit.nota 100), p.70.

137 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.882.

138 GARCIA, M.Miguez e RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p.736.
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menor, ou vice-versa), sendo este um erro sobre a factualidade tipicaiss, em ambos

sera de aplicar o art.16.°, n.%114o.

4.2. Formas do Crime

4.2.1. A tentativa

No caso da tentativa, esta sera punivel, segundo o art.176.°, n.°8, e seguira os
tramites do art.22.%141.

A necessidade de aplicacdo desta figura a este crime decorreu da ja referida
Decisdo-Quadro 2004/68, tendo no seu fundamento a necessidade de cobrir, na
medida do possivel, o espetro da maioria das condutas relacionadas com a
prostituicdo de menoresi42.

Todavia, no que toca as alineas a) e b) do n.°1, na parte referente ao
aliciamento, parece ser de excluir a tentativa, uma vez que esta consubstanciaria
uma tentativa de tentativa, cuja punicdo € considerada, por alguns autoresiss,
desproporcional e excessiva, exigindo assim uma aplicacdo conforme a

Constituicdo, baseado no principio da proporcionalidade.

4.2.2.0 aliciamento

O aliciamento é um ato de execucéo do tipo objetivo (art.22.°, n.°2, al.2c), que
foi configurado como um elemento tipico144, consubstanciando assim uma forma
de autoria. Neste sentido, diz-nos Paulo Pinto de Albuguerqueiss que estaremos
perante uma antecipacéo significativa da tutela, ao punir um ato de execugdo com

a moldura penal prevista para o crime consumadozias.

139 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.882.

140 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.840.

141 LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.229.

142 |dem.

143 Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.703, GARCIA, M.Miguez e
RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p. 736, ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota
67), p.885 e LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.229.

144 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p. 702.

145 [dem e, no mesmo sentido, ANTUNES, Maria Jodo, SANTQS, Claudia, 2012 (cit.nota 34), p.885.

146 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.702.
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4.2.3.A comparticipacao

Tendo em conta que estamos perante crimes comunsi4z, a comparticipacao
ird reger-se segundo as regras gerais dos arts.26.° e 27.°. No que toca ao crime de
utilizacdo de menor, este consubstancia um crime de comparticipacdo necessaria
na modalidade de crime de encontroiss, ndo sendo punivel o comparticipante

necessario (0 menor) portador do bem juridico1as.

147 Idem, p.703.

148 ldem, p.115, este representa o crime onde os contributos dos diversos comparticipantes para o facto se
dirigem em dire¢Oes distintas, mas que vém a convergir aquando da concretizacéo do facto. A relevancia
da distin¢do entre esta modalidade e a de crimes de convergéncia é importante relativamente a impunidade
dos comparticipantes que sejam ao mesmo tempo titulares do bem juridico protegido.

149 ldem, 703.
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Capitulo 5 - O(s) concurso(s) no crime de pornografia de menores

E frequente, e até consiste no procedimento mais comum, que, quando um
agente pratique alguma das modalidades do 176.°, estejamos perante uma
pluralidade de crimes no mesmo processo penal, o que resulta na figura que vamos

analisar neste subcapitulo, do concurso de crimes.

5.1. Enquadramento do concurso

De forma a poder apresentar uma posicdo fundamentada sobre a tematica do
concurso é necessario proceder a sua contextualizacdo. O legislador definiu, no
art.30.%, que o numero de crimes é determindvel através do nimero de tipos de
crimes que forem efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que 0 mesmo
tipo de crime for preenchido pela conduta do agenteiso.

Assim, ao contrario do que é aplicado na jurisprudéncia e doutrina
germanicas, onde é considerado como critério de distingdo entre unidade e
pluralidade de crimes o numero de ag¢les praticadas pelo agente, a nossa lei da
primazia ao critério da unidade ou pluralidade dos tipos legais de crime
realizadosis1. A doutrina germanica foca-se na distin¢do entre concurso idealis?,
onde uma mesma acdo atenta contra varias disposi¢es penais ou multiplas vezes
contra a mesma disposicdo penaliss, e concurso real, onde distintas acdes
independentes violam varias disposi¢cfes penais ou VArias vezes a mesma
disposicdo penalisa. Todavia, se atentarmos no art.30.°, n.°1 concluimos que, no
nosso ordenamento juridico, tendo o legislador optado pelo critério do tipo legal

de crime violado para definir a unidade e pluralidade de a¢des, e ndo o niumero de

150 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1141.

151 ldem, p.1142.

152 ldem.

153 CORREIA, Eduardo, A Teoria do Concurso em Direito Criminal, Coimbra, Almedina, 1996, p.17.
154 l[dem, p.21.
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acoes, mostra-se irrelevante referirmo-nos a concurso idealiss. Existe, portanto, ou
um concurso efetivo ou uma unidade de crime 1se.

Impera dedicar alguma atencéo a unidade natural e a unidade continuada de
acdo. A primeira ocorre nos casos em que tenham sido praticados vérios atos da
mesma natureza, oriundos de uma mesma vontade criminosa unitaria, que se
encontram, por razfes espacio-temporais, huma conexao tdo proxima que
representam, por razdo de uma consideracdo natural, uma unidadeis7. A segunda
foi consagrada no nosso ordenamento juridico na figura do crime continuado,
conceito que se encontra previsto no artigo 30.°, n.°2, e que consubstancia a
“realizagdo plarima do mesmo tipo de crime ou de varios tipos de crime que
fundamentalmente protejam o mesmo bem juridico, executada por forma
essencialmente homogénea e no quadro da solicitacdo de uma mesma situacdo
exterior que diminua consideravelmente a culpa do agente”.

A unidade natural de acdo ou detétm uma natureza insustentavelmente
indeterminada, estimulando uma atuacéo discricionaria do aplicador, ou , ndo se
confundindo com a figura do crime continuado, é reconduzida a uma unidade
“tipica de a¢do158. Assim, 0 que importa reter ¢ a “unidade de realizagao tipica’159,
e, portanto, o tipo legal de crime preenchido por aquela conduta. Desta forma, o
critério da unidade e pluralidade de crimes cede perante o critério da unidade ou

pluralidade de tipos legais violadosziseo.

5.2. A unidade de normas

Segundo Teresa Pizarro Beleza, o concurso de normas consubstancia uma

situacdo onde seriam aplicaveis uma pluralidade de normas, mas que, devido a um

155 FARIA, Paula Ribeiro de, Formas Especiais de Crime, 1% edicdo, Porto, Universidade Catélica
Portuguesa Editora, julho de 2017, p.373.

156 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1142.

157 ldem, p.1145.

158 [dem.

159 Idem.

160 Idem e, no mesmo sentido, CORREIA, Eduardo, 1996 (cit.nota 153), p.91.
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determinado tipo de relagdo na qual se encontram essas normas, uma delas, ou
algumas delas, serdo excluidas pela outra norma dominanteisa.

Assim, importa investigar se ndo estaremos apenas perante uma aparéncia de
concurso, que serd afastado pelas regras da especialidade, subsidiariedade e
consungéoiez.

A especialidade esta presente quando um dos tipos legais detém todos 0s
elementos de um outro tipo legal, acrescido de um elemento adicional, que pode
ser relativo a ilicitude ou a culpa, fazendo com que a lei geral seja afastada e dé
primazia a aplicacdo da lei especial, ou seja, como ja é dito hd muito, lex specialis
derogat legi generaliiss. Importa notar que esta regra s6 poderd ser aplicada
guando o tipo legal que prevalece tenha alcancado a consumacaoiss. Quando
concorram diversas causas de agravacdo, ou a concorréncia de qualificacdo e
privilegiamento, estaremos perante uma pluralidade de leis aplicaveisies.

Por outro lado, a subsidiariedade existe quando o contetido de um dos tipos
legais sé é aplicavel subsidiariamente, ou seja, quando ndo houver outro tipo legal
que preveja pena mais graveies. Na subsidiariedade expressa encontra-se uma
referéncia direta que determina a subordinagcdo em geral, ou que nomeia
diretamente o outro tipoisz. Na subsidiariedade implicita enquadram-se 0s casos
em que, ainda que a lei ndo refira expressamente, o legislador criou tipos legais
abrangentes que, por um lado, podem consubstanciar estadios evolutivos,
antecipados ou intermédios de um crime consumado, ou, por outro lado, formas
menos gravosas de agressao ao mesmo bem juridicoies. Assim, este tipo de relagédo
existe, por exemplo, entre os crimes de perigo e os crimes de dano, quando estamos
perante um confronto entre um crime que crie uma situacdo de perigo para um

determinado bem juridico, € um crime que constitua um dano efetivo para o

161 BELEZA, Teresa Pizarro, “Direito Penal”,vol.1, Lisboa, AAFDL, 1998, p.449.

162 l[dem, p.537.

163 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias, 2019 (cit.nota 36), p.1155 e CORREIA, Eduardo, 1996 (cit.nota 153),
p.127.

164 DIAS, Jorge de Figueiredo Dias, 2019 (cit.nota 36), p.1158.

165 ldem, p.1157.

166 Idem, p.1159.

167 Idem.

168 Idem, p.1161.

67



Pornografia de Menores — Analise do artigo 176.° do CP e Questdes Controversas

mesmo bem juridico. Desta forma, a aplicacdo da norma que ilustre o crime de
perigo sera subsidiaria a norma que ilustre o crime de dano, ou seja, s6 se aplicara
guando nédo tenha ocorrido o danoies. A mesma linha de raciocinio sera aplicada
no confronto entre, por um lado, um tipo de crime negligente e, por outro, um
crime dolosoz1o.

Adicionalmente, uma relacdo de consuncdo estara presente quando o
contedo de um ilicito-tipico inclua em regra o de outro, de forma a que a
condenacao pelo ilicito-tipico mais grave exprima ja de forma bastante o desvalor
de todo o comportamentoai7i.

Teresa Pizarro Beleza defende, desta maneira, que “uma norma estara em
relacdo de consuncdo com outra, quando de um tipo de crime faca parte, ndo por
uma definicdo do Codigo, mas de uma forma carateristica ou tipica, a realizacdo
de outro tipo de crime”172. Em sentido estrito, consun¢do sera composta por factos
tipicamente acompanhantes e por factos posteriores ndo punidos, sendo aplicada a
norma de sancdo do art.77.°173. Em sentido amplo, incluiria todas as relacdes de
“mais ou de menos” relativamente aos bens juridicos que dominam os preceitos,
quando, no caso concreto, a protecdo visada por um seja consumida pelo outro,

sendo a punicgéo feita como unidade de leii7s.

169 BELEZA, Teresa Pizarro, 1998 (cit.nota 161), p.458.

170 Idem, p.459 e , também, DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35) p.1162, levanta a questao, mas,
diferentemente, no que toca ao relacionamento entre o perigo abstrato, o perigo concreto e o dano quando
0 perigo ultrapasse ou caia fora de uma relacdo de subsidiariedade (implicita), maxime, em virtude da
pluralidade de bens juridicos lesados ou ameagados. Determinada a pluralidade de normas incriminadoras
concretamente aplicaveis, o sentido dominante do ilicito deve ser conferido ao comportamento global, ao
menos em regra, pelo bem juridico que sofre a forma mais intensiva de agressdo. A solu¢do do concurso
aparente parece impor-se por isso, ressalvadas em todo o caso (e pelo menos) as hipdteses em que se
verifique uma pluralidade de vitimas e em que, consequentemente, deva concluir-se pelo concurso efetivo.
171 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1163.

172 BELEZA, Teresa Pizarro, 1998 (cit.nota 161), p.462.

173 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1163.

174 CORREIA, Eduardo, 1996 (cit.nota 153), p.132.
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5.3. O concurso de crimes

Quanto a questdo da unidade ou pluralidade de crimes, Figueiredo Dias cita
Eduardo Correiaizs para concluir que havera pluralidade de crimes sempre que
verificarmos uma pluralidade de valores juridico-criminais negados. Portanto,
quando a conduta do agente preencher varios tipos legais de crime estara,
inevitavelmente, a negar diversos valores juridico-criminais, o que confirmara a
existéncia de uma pluralidade de infragdes. Contrariamente, se s6 um tipo legal for
preenchido, negando, consequentemente, apenas um valor juridico-criminal,
estaremos perante uma Unica infracéo.

Todavia, acrescenta Figueiredo Dias, a esta concecdo tera que se juntar um
segundo momentoize. Nomeadamente, podemos encontrar situacdes onde um
concreto juizo de reprovacdo € formulado diversas vezes relativamente a
atividades subsumiveis a um mesmo tipo legal de crime ou a um mesmo bem
juridico. O critério passa pelo tramite de quantificacdo dos juizos de censura, por
estarem diretamente relacionados com o ndmero de vezes que o tipo legal se
aplicara, o que, consequentemente, em caso de pldrimos juizos de censura,
consubstanciard numa pluralidade de crimesi77.

Contra a tese de Eduardo Correia, argumenta Figueiredo Dias que, sendo o
tipo de ilicito formado pelo tipo objetivo e pelo tipo subjetivo, e o tipo objetivo
pelos seus elementos constitutivos — o autor, a conduta e o bem juridico —, é desta
conjugacao que deve ser retirado o “sentido juridico-social da ilicitude material”,
e todos esses elementos constitutivos devem ser considerados e valorados numa
consideracgdo global, ndo devendo limitar-se a figura do bem-juridicozrs.

Esta tese da concecdo global ndo é alheia a criticas, concretamente na questao
do concurso aparente, onde tipos legais que, ainda que formal e abstratamente
sejam aplicaveis a uma conduta singular, ndo o sdo concretamente, uma vez que a

aplicacdo de uns afasta a aplicacdo dos outros, devido a sua relacdo de

175 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1146.
176 Idem, p.1147.

177 ldem.

178 ldem, p.1147 e 1148.
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proximidadei7e. Esta tese falha, entdo, pela diferenciacdo entre unidade e
pluralidade através da contagem dos tipos legais de crime como entidades
abstratas, ainda que concretamente aplicaveis ao caso1so, 0 que, em caso do agente
preencher varios tipos legais com o seu comportamento global, resultaria sempre
num reconhecimento de uma pluralidade de factos puniveis a serem apreciados
através de uma pena conjunta com base no art.77.%sa.

A solucéo proposta por Figueiredo Dias passa pelo critério da unidade ou
pluralidade de sentidos sociais de ilicitude do comportamento global. Defende o
autor que, tendo em conta que 0 que esta em causa e o facto punivel,
consequentemente estaremos a referir-nos aos bens juridicos integrantes do tipo
legal que for aplicavel ao caso. O cerne da referida violagdo nédo esta, assim, nem
por um lado, na acdo do agente, nem por outro, na norma ou no tipo legal que
integra aquela agdo. A esséncia da violacdo provem do “substrato de vida dotado
de um significado negativo de valor juridico-penal”, ou seja, no ilicito-tipico. Sera,
assim, a classificacdo entre unidade ou pluralidade de sentidos de ilicitude tipica
que existem no comportamento global do agente, que determinara a unidade ou
pluralidade de factos puniveis (crimes)is2.

Consequentemente, o autor divide esta anélise da valoragcdo normativa em
dois grupos de casos. Em primeiro lugar, os casos de concurso efetivo (art.30°/1),
préprio ou puro, onde 0s crimes em concurso correspondem a uma pluralidade de
sentidos sociais autbnomos dos ilicitos-tipicos cometidos e, deste ponto de vista, a
uma pluralidade de factos puniveisiss. Em segundo lugar, o concurso aparente,
improprio, impuro, no qual, ainda que exista um concurso de tipos legais
efetivamente preenchidos pelo comportamento global, aquele comportamento €
englobado por um unico sentido autbnomo de ilicitude e a uma unidade de sentidos
dos ilicitos-tipicos concretamente executados. A puni¢do devera ser feita tendo em

conta a moldura penal pertencente ao tipo legal que incorpora o sentido dominante

179 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1148.
180 ldem, p.1149.

181 Idem, p.1150.

182 ldem.

183 Idem, p.1151.
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do ilicito e na qual se considerard o ilicito excedente em termos de medida
(concreta) da penaisa.

Do que foi exposto anteriormente podemos concluir que estaremos perante
um concurso de crimes sempre que, N0 mesmo processo penal, ao agente seja
imputado um comportamento global (podendo este ser composto por uma ou mais
acdes) que preenche mais do que um tipo legal de crime, ou que preenche 0 mesmo
tipo legal de crime varias vezesass.

Diz-nos Paula Ribeiro Fariaiss que o critério de identificacdo do concurso
pelo legislador é o nimero de tipos legais de crime preenchidos pelo agente ou o
numero de vezes que um tipo legal se deixou preencher, sendo indiferente o
numero de acdes em sentido naturalistico que sdo absorvidas por um s6 tipo legal
de crime. A autoraisr refere que, quanto a questdo sobre a unidade ou pluralidade
de crimes, esta ird encontrar resposta no significado efetivo do comportamento do
agente a luz das valoracGes essenciais e prévias no ambito da ilicitude da conduta,
seguindo o entendimento de Figueiredo Dias. Citando, diz-nos, agora numa
conjugacdo do critério referido com uma concegdo propria, que “(...) a decisdo
sobre a existéncia da unidade ou pluralidade de infrac¢des vai depender de uma
valoracdo prévia e global do sentido do facto a qual o aplicador do direito tera de
adequar a relacdo entre os tipos legais de crime que tem perante ele, e ndo o
INVerso.”1ss.

Em principio, e seguindo as regras da normalidade, a uma pluralidade de
normas tipicas aplicaveis ao comportamento global estaria diretamente associada
uma pluralidade de sentidos sociais de ilicitudeiss. Da mesma forma que se
considera concurso quando crimes diferentes compdem o comportamento global
(concurso efetivo heterogéneo), também no que concerne o comportamento

global, quanto a aplicacdo de uma norma tipica, mas que foi violada mais que uma

184 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1151.
185 Idem, p.1163.

186 FARIA, Paula Ribeiro de, 2017 (cit.nota 155), p. 374.
187 ldem.

188 Idem, p. 376.

189 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1169.
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Vez por esse mesmo comportamento, o entendimento deve ser 0 mesmo (concurso
efetivo homogéneo)iso.

Eduardo Correiai91 defende que, para que se possa quantificar as vezes que
um mesmo tipo foi preenchido, ha que atentar ao nimero de juizos de censura da
culpa apontéveis ao agente, consubstanciando, desta forma, uma pluralidade de
processos resolutivos, ou a renovacao do mesmo processo, que Viria a ser excluida
pela continuidade temporal, quando fosse determinavel que o agente concretizou
toda a atividade sem renovar o mébil que inicialmente o motivouioz.

Contrariamente, Figueiredo Dias defende que ndo podemos assumir que a
uma unidade de resolucdo corresponda a uma unidade de sentido de ilicito
manifestada pelo comportamentoiss. Considera, portanto, que €é possivel
compatibilizar, na conduta global, uma unidade de resolugdo e uma pluralidade de
sentidos autonomos de ilicito, ainda que esta ndo tenha o elemento da
descontinuidade temporal entre os atos praticadosisa.

A presuncéo suprarreferida —a uma pluralidade de normas tipicas aplicaveis
corresponder uma pluralidade de sentidos de ilicito autébnomos daquele
comportamento global — pode ser ilidida nos casos em que os “sentidos singulares
de ilicitude tipica presentes no comportamento global se conexionam (...) de forma
tal que, em definitivo, se deve concluir que aquele comportamento € dominado por
um unico sentido de desvalor juridico-social”19s, consubstanciando uma
pluralidade de normas tipicas concretamente aplicaveis, mas que néo
correspondem a uma pluralidade de crimes efetivamente cometidos. Isto vai de
encontro, na concecdo de Figueiredo Dias, ao art.30.%/119s.

Em relacdo a unidade ou pluralidade do facto global, num contexto de
pluralidade de violacbes de tipos legais de crime aplicaveis, podemos, entdo,

verificar a existéncia de casos onde os sentidos de ilicitude revelados pela conduta

190 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), pp.1169 e 1170.
191 CORREIA, Eduardo, 1996 (cit.nota 153), pp.114 ss. e 351 ss.
192 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1170.

193 ldem, p.1171.

194 ldem.

195 Idem, p.1175.

196 ldem.
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global do agente serdo plurimos (sendo necessario aplicar o concurso efetivo), e
situacOes onde esta presente um sentido de ilicitude absolutamente dominante, no
comportamento global, que permite a sua reconducéo a unidade do facto (ou seja,
a um concurso aparente)197.

Figueiredo Dias discorda da visdo de Eduardo Correia, e da maioria da
doutrina, que projetam no bem-juridico o crivo para contabilizar o nimero de
crimes, através da analise da afinidade entre os varios bens-juridicos ofendidos
pelo comportamento global, isto, porque tal concecdo reconduziria a um
afastamento, por razdes de falta de fundamento e interesse, da figura do concurso
aparenteaios.

A dominancia de um dos sentidos dos ilicitos singulares pode ocorrer em
funcdo de diversos pontos de vista, sendo estes a unidade de sentido social do
acontecimento ilicito global, a unidade de designio criminoso, a estreita conexao
situacional, nomeadamente, espacio-temporal, e a circunstancia de certos ilicitos
singulares se apresentarem como meros estadios de evolucdo ou de intensidade da
realizacdo tipica globalise. Desta forma, cabe agora fazer uma pequena simula de
cada um destes critérios.

O critério da unidade de sentido social do acontecimento ilicito global-final
tera relevo relativamente a factos dolosos. Nele, 0 agente assumiu como objetivo
uma realizacéo tipica (com um sentido dominante) e, de forma a com sucesso
alcangar o fim desejado, utiliza — com dolo necessario ou eventual — meios ja em
si puniveis (com um sentido dominado)2oo.

O critério da unidade de designio criminoso aponta para a existéncia de casos
em que a “unidade de designio criminoso’201 pode atribuir a uma pluralidade de
condutas tipicas um significado essencialmente unitario do ilicito. Isto acontecera
em situacOes de facto posterior co-punido e, ainda, no relacionamento entre o

crime instrumental e o crime final, uma vez que estes ilustram o relevo, por vezes

197 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1176.
198 Idem, p.1179.

199 ldem, pp.1179-1180.

200 Idem, p.1180.

201 ldem, p.1185.
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essencial, do recurso ao plano do agente e ao seu designio criminoso para atribuir
ao ilicito total o seu sentido de desvalor dominante2oz.

O critério da conex&o espacio-temporal das realizaces tipicas espelha que a
unidade ou proximidade espacio-temporal das atuacfes tipicas pode ser
considerado um forte indicio de cruzamento dos sentidos dos ilicitos singulares e,
desta forma, de um concurso aparente (unicidade do sentido de ilicito do
comportamento global)20s. Contrariamente, um desfasamento espacio-temporal
sera indiciario de uma pluralidade de sentidos do ilicito global e, assim, um
concurso efetivozos. De qualquer forma, consubstanciando meros indicios, estes

podem ser ilididos no caso concretozos.

5.4. Aplicacéo desta figura ao artigo da pornografia de menores
5.4.1. A figura do crime de trato sucessivo e as modalidades presentes no
artigo 176.°

Foi em 2012 que se viu na jurisprudéncia a aplicagdo da figura do trato
sucessivo aos crimes sexuais2os.

Considerando que a definicdo dos crimes — e dos bens juridicos
correspondentes — esta na reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica (ou do Governo, desde que autorizado nos termos do
art.165.°, al.c) da CRP), ndo pode o Tribunal criar, de forma autbnoma e inovadora,
elementos constitutivos do tipo legal incriminador aquando da tarefa de
interpretacédo e aplicacdo do Direito, uma vez que estd vinculado a defini¢do do
crime que o legislador tenha adotado2oz. Uma interpretacdo que ultrapasse o

sentido literal possivel da letra da lei, serd considerada uma analogia ou uma

202 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1185.

203 ldem.

204 ldem.

205 ldem.

206 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.13.

207 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), “A inconstitucionalidade da jurisprudéncia do «trato
sucessivo» nos crimes sexuais”, Revista Julgar, Outubro de 2019, [1-68], disponivel em: <http://julgar.pt/a-
inconstitucionalidade-da-jurisprudencia-do-trato-sucessivo-nos-crimes-sexuais/> [Consult. 03/03/2020],
p.15 e 16.
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criacdo por via jurisprudencial ou doutrinéria e, pelas razdes ja expostas, proibida,
em conformidade com os principios da subsidiariedade, necessidade e da natureza
fragmentada do Direito Penal, resultando destes o principio da legalidade2os.

O principio da proporcionalidade tem aplicacdo numa vertente abstrata,
relativamente aos limites impostos a atividade legislativa aquando da criagdo e
configuracdo dos tipos legais incriminadores (onde se encontram as dimensdes da
adequacdo e da necessidade de acautelar um certo bem juridico)209, € numa
vertente concreta, quando impde esta mesma ldgica de atuacdo aquando da
atividade judicial na aplicacio das normas penais. E, ainda, com base neste
principio que uma das funcdes da pena € a salvaguarda da integridade dos bens
juridicos contra 0s quais 0s crimes atentaram, com 0 objetivo de transmitir na
comunidade um sentimento de confianca e eficacia das normas juridicas e, ao
mesmo tempo, dissuadir os comportamentos criminosos2io.

O crime de trato sucessivo caracteriza-se pela existéncia de condutas isoladas
criminalmente punidas, essencialmente homogeneas, unificadas por uma unidade
resolutiva, sendo que qualquer das condutas é suficiente para preencher o tipo legal
de crime. Contrariamente ao que acontece no crime continuado, ndo ha qualquer
diminuicdo de culpa, antes uma agravacgao pela reiteracdo criminosazii.

Helena Moniz relaciona a configuracdo que é feita do crime de trafico de
estupefacientes e a aplicacdo do crime de trato sucessivo aos crimes sexuais. A
problematica resulta do facto dos crimes sexuais, em primeiro lugar, ndo se
tratarem nem de crimes de empreendimento, uma vez que a conduta punida nédo
representa o0 empreendimento de uma atividade e ,muito menos, preenche o crivo
de haver uma equiparacéo da tentativa a consumacéo, em segundo lugar, também
ndo foi configurado como um crime de multiplos atos, ao contrario do crime de
estupefacientes2i2. A conduta que nestes crimes é punida é a pratica de ato sexual

(tal como é verificavel através da leitura dos artigos 165.°, 166.°, 167.°, 171.°,

208 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), pp.16 e 17, relativamente a estes principios DIAS,
Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.175 e ss.

209 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), pp.31 e 32.

210 Idem, p.33.

211 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.21.

212 ldem, p.14.
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172.°,173.°,174.%)213, sempre no singularzi4. E 0 mesmo se pode dizer das alineas
a) e b), don.°1, do art.176.°, o legislador veio punir aquele que utiliza menor, e em
todas as vezes que pratica o ato de utilizar menor. Em todos estes numeros
referidos anteriormente, a conduta ndo abarca de forma unitaria uma pluralidade
de atos, ndo podendo subsumir estas figuras a crimes cuja agdo se encontra
prolongada no tempozis.

Todavia, esta unificacdo resultante da aplicacdo do crime de trato sucessivo
ndo responde adequada e proporcionalmente a avaliagdo global do facto e a
tendéncia criminosa do agente, ilustrada na multiplicidade de condutas criminosas
das quais foi autor, uma vez que, estando a una puni¢do circunscrita ao limite
maximo da moldura penal abstrata, esta ficara aquém da medida da culpa, havendo
uma desproporgédo entre a gravidade destes crimes e a moldura penal abstrata a
aplicar através do crime de trato sucessivozis. Isto pode, inclusive, transmitir aos
arguidos uma sensacao de impunidade, pois, ainda que o crime de trato sucessivo
preveja uma agravacao consoante o niumero de crimes cometidos, a verdade é que
a pratica de um numero grande ou muito grande de crimes ter4 consequéncias
penais muito semelhantes2i17, pela limitacdo ja exposta.

A conduta do agente que pratica os factos descritos nos referidos nimeros
pressupde a pratica de comportamentos diferentes, nomeadamente através da
criacdo de condigOes aptas a promover o secretismo do ilicito e condicionamento
da vontade da vitima, que se encontrardo tendencialmente articulados nos varios
processos volitivos autbnomos entre si, e ndo uma vontade coesa, o0 que resulta na
necessaria aplicacdo do concurso efetivo de infragGeszis.

Helena Monizz219 faz ainda uma critica ao critério utilizado por Figueiredo
Dias quando este defende que havera uma pluralidade de factos puniveis quando

a estes estiverem conectados uma pluralidade de sentidos de ilicitude tipica. Isto

213 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.14.

214 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), p.19.
215 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.15.

216 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), p.35.
217 Idem, p.36.

218 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), p.26.
219 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), pp.20 e 21.
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porque, num exemplo dado pela autora em que uma vitima sobre diversos abusos,
em varios dias diferentes e durante um certo periodo de tempo, ndo se pode
concluir pela existéncia de um sentido de ilicitude dominante e um dominado, nem
tdo pouco numa unidade do designio criminoso, estando em causa uma
homogeneidade de um designio criminoso plarimo, uma vez que este foi renovado
sucessivamente. No seguimento disto, diz que basta para a conclusdo por uma
pluralidade de sentidos de ilicito, em primeiro lugar, o facto de que o contexto
espécio-temporal ceder quando os atos sdo praticados em dias diferentes e, em
segundo lugar, porgue mesmo sem um desfasamento consideravel, em cada ato
praticado pelo agente, “a vitima € renovadamente lesada’220.

Cristina Almeida e Sousaz221 conclui que, tanto a utilizacdo da expressédo
“crime de trato sucessivo”, como 0s seus pressupostos, consubstanciam nao mais
gue uma fusdo de especificidades dos crimes de empreendimento e dos crimes
exauridos, recorrendo ainda as regras de punicdo atinentes ao crime continuado,
com a estrutura reiterativa propria dos crimes habituais. Isto resulta na
classificacdo desta modalidade jurisprudencial como inconstitucional, ndo s6 por
violar os principios da legalidade e da tipicidade do Direito Penal, mas também o
principio da proporcionalidadez22.

Isto esta inerentemente relacionado com a classificacdo de bem juridico
previamente estabelecida, uma vez que, no caso de um agente que grava dez
videos diferentes de uma mesma menor, em que aparece a praticar atos sexuais
com esta, em cada um desses videos estara a lesar novamente a autodeterminacéo
dessa menor em duas modalidades: em primeiro lugar, atraveés do crime de abuso
sexual e, em segundo lugar, por estar a gravar a menor nesse contexto.

A conclusdo a que chegamos nédo pode ser outra sendo a de que constituiria
uma expressa violagdo dos principios da legalidade, tipicidade e proporcionalidade
unificar jurisprudencialmente varias condutas integradoras de tipos legais de

crimes sexuais num unico crime, aos quais corresponde resolucdes distintas, sem

20MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.21.
221 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), p.14.
222 ldem, p.15.
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que esta unificacdo tenha sido feita por leizzs, 0 que, consequentemente,
consubstanciaria uma interpretacdo inconstitucionalzz4. Ainda que as condutas
criminosas sejam sucessivas, ou se encontrem num espaco temporal proximo, a
forma como os tipos supra referidos foram configurados ndo consente que se
unifique a sua reiteracdo num Unico crimeazs.

Esta opcdo do legislador € especialmente clara quando atentamos que, ao
contrario da redacdo original da Proposta de Lei 98/X (que veio a dar origem a Lei
n.° 59/2007), o artigo 30.° n.°3 ndo contém a expressdo “salvo tratando-se da
mesma vitima”, uma vez que tal expressdo veio a ser rejeitada na discussédo e
votacdo na especialidade. Isto demonstra a clara intencdo do legislador de que,
estando em causa bens-juridicos eminentemente pessoais, e no caso de serem
efetivamente aplicaveis ao comportamento global do agente, estaremos perante
uma pluralidade de crimes, independentemente de a conduta atentar contra ou
umas ou contra varias vitimaszzs. Todavia, no caso do Tribunal da Relacéo, ainda
é manifesta a divisdo da jurisprudénciazzr.

Nos dias de hoje, a aplicacdo aos crimes sexuais da figura do trato sucessivo
(ou do crime continuado e do crime exaurido) é maioritariamente rejeitada no
STJ228, pois € considerado que “a estrutura tipica desses tipos de ilicito ndo
pressupde tal reiteracdo, com eles ndo se pretende punir uma atividade, pelo que,
no caso de uma pldrima violacdo do mesmo tipo legal de crime, a condenacao
reporta-se a pluralidade de crimes, a punir com referéncia as regras do concurso,
em ordem ao disposto no n.° 1 do art. 30.° do CP “(....) embora haja uma

homogeneidade de condutas, violadoras do mesmo bem juridico, hd uma

223 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.25.

224 ldem, p.25.
225 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.25.

26 AC.STJ, de 19-06-2019, com o processo n.° 98/17.2GAPTL.S1 [Relator Vinicio Ribeiro], disponivel
em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bca8h749587e288380258427002d6b0
e?0OpenDocument>.

227 ldem.

228 ldem.
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pluralidade de resolugdes criminosas (...) cometidos em concurso real (...) que néo
em “trato sucessivo’’229.

Em virtude do que foi dito supra, rejeitando que crimes em que 0 bem
juridico diretamente protegido seja eminentemente pessoal, mais concretamente
no que toca a autodeterminacdo sexual, possam ser considerados tanto crime de
maultiplos atos, como crime de empreendimento, como crime continuado e como
de crime de trato sucessivo, resta-nos apenas a inevitavel punicéo por cada ato23o.
Né&o deve a dificuldade probatoria ser argumento para ndo afastar a figura do trato
sucessivo, uma vez que tem sido entendido pela jurisprudéncia dominante que as
imputacdes ndo podem ser de carater genérico e, desta forma, ha que fazer todos
os esforcos ao nivel da investigacdo para especificar a conduta tipica, de forma a
conseguir identificar com a maior precisdo possivel datas, lugares e formas de
pratica do atozs1, pois as imputacdes genericas e imprecisas compdem uma
possivel lesdo do principio do contraditorio e do efetivo exerciciozsz.

Impera ainda referir que esse argumento, da dificuldade de contagem do
ndmero de abusos, ndo se aplica neste crime. Analisando o artigo 176.° e, tendo
em conta que defendemos que, no caso das al. a) e b) do n.°1, se faca uma comisséo
por cada vez que um menor for utilizado— seja através do espetaculo de que foi
feita prova, seja através dos materiais produzidos (que pela natureza do(s) seu(s)
suporte(s) sdo naturalmente contaveis) — e, no caso das alineas c) e d) do n.°1 e dos
N.os 4, 5 e 6, se classifigue como um s6 crime pelo facto punido admitir essa
realizagdo plurimazss, chegamos a conclusdo que em nenhum dos casos seria

levantada a questdo da dificuldade de contagem.

229 Ac. STJ, de 22/03/2018, com o processo n.%:467/16.5PALSB.L1-S1 [Relator: Souto de Moura] ,
disponivel em: <
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/70cf8a001d4f5ch58025832b002f5ce8?
OpenDocument >.

230 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), pp. 22 e 23.

231 ldem, p.23.

232 ldem.

233 Consideramos por bem referir que, ainda que no caso das alineas c¢) e d) do n.°1, e dos n.os 4,5, € 6,
tivéssemos concluido que deveria ser imputada ao agente uma comissdo por cada ficheiro ou por cada
menor, chegariamos a mesma concluséo, de afastar o argumento de dificuldade de contabilizacdo de crimes,
devido aos materiais serem contaveis. Isto, uma vez que estamos a falar de fotografias, videos e gravacgdes
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Olhando para a opinido da doutrina no que toca as alineas a) e b) do n.°1,
podemos observar que José Mouraz Lopes e Tiago Milheiroz2z4 proclamam que o
agente deve ser condenado com base no numero de menores que utilizar. Em
concordancia com este argumento, também M. Miguez Garcia e J.M. Castela
Riozss interpretam que o numero de crimes deve ser contado tendo em conta o
numero de vitimas, e ndo quanto ao numero de vezes que utiliza cada menor,
acrescentando que um agente comete um so crime de pornografia de menores se,
por exemplo, utilizar o menor em espetaculo, com base neste produzir um filme e
ainda distribuir, exibir e ceder esse mesmo filme.

Na mesma linha de argumentacéo, tanto no processo Caso Facebook, como
no Caso Multiplas Menores, o Tribunal entendeu que, em relacdo a alinea b) do
n.°1), ndo estaria em causa um crime de trato sucessivo, em que as condutas
isoladas criminalmente punidas estariam unificadas numa unidade resolutiva, mas
sim, perante um Unico crime, consubstanciado na pratica pelo arguido da atividade
criminalmente punida. Desta forma, ndo estariam perante uma comisséo por cada
ficheiro, mas sim perante um crime por cada menor retratada, independentemente
do nimero de imagens colhidas.

Por outro lado, e no mesmo sentido da opinido que ja tinhamos referido,
Helena Mourédo defende que, estando na eminéncia de um bem-juridico pessoal,
este é “encabegado por uma vitima’236, 0 que impde a punicéo dos diferentes atos.
Acrescentando, ainda, que o numero de espetaculos, fotografias, gravacdes ou
filmes serd diretamente relacionado com o numero de vezes que o tipo foi
preenchido, uma vez que cada vez que o menor € utilizado, representard uma nova
ofensa ao bem juridico que a ele correspondezsr.

A opinido por nos defendida j& foi sendo constatavel ao longo deste
subcapitulo, mas, no seguimento do que ja foi suprarreferido e tendo em conta

semelhanca, por nds ja defendida, entre as alineas a) e b) do n.°1, com os artigos

que sdo apreendidos nos suportes detidos pelo arguido, ou cuja conduta é rastreavel pelos investigadores,
e por essa razdo contabilizavel.

234 LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.231.

235 GARCIA, M.Miguez e RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p.736.

236 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.24.

237 ldem, p.24.
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171.°, 172.°,173.° deve o agente ser punido em referéncia a cada utilizacdo de
menor que perpetuar. Em conformidade, 0 mesmo pensamento sera aplicavel ao
n.°2 (na parte aplicavel as alineas a) e b) do n.°1) e ao n.°3 pela sua relacédo direta
com as alineas a) e b) do n.°1).

Assim, a aplicacdo do crime de trato sucessivo viola ndo so os principios
penais da legalidade e da tipicidade, mas também o principio constitucional da
proporcionalidade, sendo por esta razéo capaz de colocar em causa os fins penais
de prevencéo geral e especial, na sua vertente positiva e negativa, que séo basilares
do sistema punitivo portuguészss. A adicionar a isto, esta figura, também, nédo
perfaz um crime continuado, uma vez que a imputacdo objetiva do primeiro €
referente a um tipo de culpa agravado, e ndo de diminuicéo da culpa. Também néo
se trata de um concurso de crimes, sendo que 0s Varios crimes individualmente
puniveis sdo uniformizados numa unica unidade resolutiva. No entanto, também
ndo é considerado um crime dnico, visto que o trato sucessivo foi aplicado aos
crimes sexuais justamente pela incerteza que rodeia, tendencialmente, a
contabilizacdo da prova aquando da identificacdo de varios crimes praticados pelo
agente (ou do mesmo crime praticado varias vezes)zss. Assim, além desta figura
n&o ter consagracgao legal, acaba por ndo acrescentar qualquer inovagéo ao Direito

Penal24o.

5.4.2. O agente que pratica as condutas do artigo 176.°/1/c) e d), e ainda dos

nimeros4e5

A conclusdo a que chegamos no capitulo anterior ndo poderé ser totalmente
aplicada quanto as alineas c¢) e d) do n.°1, ao n.°4, n.°5, n.°6 e n.°7. Ora, analisando
as alineas c) e d) do n.°1, podemos observar que nelas o facto punivelza é,

respetivamente, a producdo, distribuicdo, importacdo, exportacdo, divulgacéo,

238 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), p.65.

239 ldem, pp. 64 e 65.

240 ldem, p.65.

241 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.277: Os elementos constitutivos de facto punivel sdo a

“acdo, tipicidade, ilicitude, culpa e punibilidade .
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exibi¢do ou cedéncia dos materiais e aquisi¢do ou a detencdo dos materiais com o
propdsito de os distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder. Ou seja,
nos numeros referidos no paragrafo supra, o agente ndo sera punido atraves de
uma das modalidades no concurso, mas sim em referéncia ao facto punivel. Isto
porgue, além de poder ser preenchido por qualquer uma das condutas ilustradas,
este admite uma realizacdo plarima. Elaborando, para o preenchimento do facto
punido basta a sua primeira violacdo e, uma vez realizado o tipo, todas as outras
representardo ndo mais que “preenchimentos intensificados do tipo”242. EXiste,
assim, uma indiferenca quantitativa ao consentir a realizagdo com plurimos factos.
Esta figura, do preenchimento intensificado do tipo, ird apenas ter efeito sobre a
medida da pena aplicada ao agente, uma vez que quanto maior o nimero de
violagcOes, maior sera a pena a aplicar ao agente.

No mesmo sentido do argumento apresentado no paragrafo anterior esta
Cristina Almeida e Sousa quando afirma que é clara a configuracao feita pelo
legislador ao incluir nas modalidades previstas nas als. ¢) e d) do n.°1 do art.176.°
uma estrutura de pluralidade de atos ou de atividadez4s, 0 tipo esta construido como
uma estrutura objetiva reiterada ou plural24a.

Os numeros e alineas referidos supra encontram-se consumados com a
realizacdo da primeira conduta punivel pelo facto. A quantidade de materiais
produzidos, distribuidos, importadas, exportados, divulgados, exibidos ou cedidos
(n.°1.%c), com menores “reais” ou utilizando material pornografico com
representacao realista de menor (n.°4), ou adquiridos ou detidos com o propdsito
de fazer distribuicdo, importacdo, exportacdo, divulgacdo, exibicdo ou cedéncia
(n.°1/d), ou (referente aos materiais da alinea b) adquiridos, detidos, acedidos,
obtidos ou com o acesso facilitado (n.°5), representam apenas um preenchimento

intensificado do tipo incriminador, ou do facto punivel, previsto em cada um dos

242 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, A Relevancia da Desisténcia em Situacdes de Comparticipacao,
Coimbra, Almedina, 1992, p.47, Esta expressdo foi originalmente utilizada por este autor, todavia num
sentido diferente —aqui o conceito esta a ser utilizado no &mbito de um quadro de desisténcia, em referéncia
ao resultado que o desistente pode evitar, sendo este resultado o evento que representaria uma lesdo “intra-
tipica”. Sendo assim, o conceito ¢ utilizado para representar o agravamento que essa lesdo, na hipdtese de
ocorrer, representaria, por referéncia ao evento desvalioso que a lei quer evitar que se verifique.

243 SOUSA, Cristina Almeida e, 2019 (cit.nota 207), p.18.
244 ldem.
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nameros referidos, sendo que, em qualquer destes casos, estaremos perante um sé
crime, consubstanciado na pratica pelo agente de uma realizagcdo plarimazas.

Isto é admissivel tendo em conta a classificacdo de bem-juridico que
equaciondmos supra. Nao estando em causa uma violacdo direta de um bem
juridico iminentemente pessoal, mas sim de um bem juridico supra-individual que
visa proteger os menores em geral e 0 seu direito a uma infancia e juventude
pacificas, sem interferéncias, que, de forma direta, tenta combater o comércio de
pornografia de menores, e atentando a ja referida letra da lei, é concebivel fazer
esta concegéo.

Contudo, também quanto aos preceitos em analise, ndo nos parece
admissivel que esta figura, do trato sucessivo, possa ser admissivel, mas néo pelas
mesmas razfes referidas quanto ao afastamento da aplicacdo desta figura as alineas
a) e b) do n.°1. Isto porque, tal como referimos anteriormente, é o facto punivel
destes preceitos que admite a pluralidade de atos, e ndo uma criacédo
jurisprudencial, caracterizada como sendo um crime habitual, cuja consumacao se
prolonga no tempo por forca da pratica de uma multiplicidade de atos reiterados e
sucessivos, cuja contagem ndo se mostra possivel efetuar 246, que ndo esta
contemplada na lei.

De acordo com o que foi referido, José Mouraz Lopes e Tiago Milheiroza7
guando fazem referéncia a que uma utilizacdo de materiais (no plural) somado ao
facto de se tratar de uma tutela indireta da liberdade e autodeterminagdo sexual,
determinam que se conclua que o niamero de materiais pornograficos em causa
releva para a escolha da medida da pena, mas nédo para a individualizacao de crimes
consumados. Assim, existira um sO0 crime, independentemente do numero de

fotografias, filmes ou gravagGes24s.

245 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, “Os crimes contra 0 mercado: ambito material e significado
politico-criminal ap6s a reforma de 20177, Revista De Direito Financeiro E Dos Mercados De Capitais,
dezembro 2019 [471-506], disponivel em: <https://rdfmc.blook.pt/wp-content/uploads/2019/12/RDFMC-
2019-5.pdf > [Consult. 01/02/2020], p.495.

246 Caso Europol.

247 LOPES, José Mouraz, MILHEIRO, Tiago Caiado, 2019 (cit.nota 4), p.231.

248 ldem, p.231.
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Também Helena Moniz249, quando afirma que “a punicdo de uma certa
conduta a partir da reiteracdo, sem possibilidade de analise individual de cada ato,
apenas pode decorrer da lei, ou dito de outro modo, do tipo legal de crime. Ora,
unificar diversos comportamentos individuais que tém subjacente uma resolugéo
distinta sem que a lei tenha procedido a essa unificagdo constitui uma clara
violagdo do principio da legalidade e, portanto, uma interpretacdo
inconstitucional”.

Em concordancia com esta linha de raciocinio pareceu estar, também, o
Tribunal (Caso Europol), onde os arguidos foram punidos por dois crimes de
pornografia de menores, com os varios atos (por um lado de partilha, e por outro,
de detencdo) unificados em referéncia as duas condutas punidas pelo artigo 176.°,
n.°1, al.c), e pelo art.176.°, n.°5. Este entendimento foi justificado com o facto de
nenhum dos arguidos ter tido qualquer contacto com os menores retratados nos
materiais, nem tdo pouco terem produzido qualquer tipo de conteudos
pornograficos, ainda que neste caso tenham associado esta punicdo ao crime de
trato sucessivo.

Pelo contrario, o Tribunal (Caso Facebook), considerou que, no caso de
detengdo de pornografia de menores, estariamos perante uma comisséo por cada
menor, ndo relevando para esta contagem o numero de imagens colhidas, tendo
sido feita uma identificacdo pelo tribunal do nimero de menores representadas,
correspondendo, assim, a treze crimes de detencéo de pornografia de menores, p.

e p. pelo art.176.°, n.%5.

5.4.3. Concurso entre pornografia de menores e outros crimes

NO que respeita ao concurso que surge entre o crime de pornografia de
menores, principalmente no caso do agente que pratica os atos das alineas a) e b)
do n.°1, e, a0 mesmo tempo, o crime de abuso sexual de criangas do art.171.°, do

abuso sexual de menores dependentes do art.172.° ou dos atos sexuais com

249 MONIZ, Helena, 2018 (cit.nota 68), p.25.
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adolescentes do art.173.°, h4 que definir se estaremos perante um concurso efetivo
ou aparente.

Ja tendo esclarecido quanto a natureza de cada um destes, defendemos que
seja aplicado o concurso efetivo quando estejam em causa qualquer um dos
nameros do 176.° e os numeros dos arts.171.°a 173.°.

Isto porque, ainda que, no caso das alineas a) e b) do n.°1, defendamos que
0 bem juridico protegido nas duas incriminag6es seja fundamentalmente o mesmo,
este é tutelado de uma maneira diferente e com uma gravidade diferente2so. Em
virtude disto, em primeiro lugar, ndo é de aplicar nenhum dos critérios referentes
ao concurso aparente ao nivel de concurso de normas. Em segundo lugar, quanto
ao concurso de crimes, diz-nos Figueiredo Dias que existira concurso de crimes
sempre que no mesmo processo penal o comportamento global imputado ao
agente, podendo este ser composto por uma unica acao — 0 que nestes casos pode
ou nao ocorrer — ou por uma pluralidade de ac¢des, preenche mais do que um tipo
legal de crime, previsto em mais do que uma norma concretamente aplicavelzsi.

Agora, o crivo serd identificar se estaremos perante uma pluralidade de
sentidos de ilicitude do comportamento global, ou se, por outro lado, existe uma
absoluta dominancia ou prevaléncia de um sentido de ilicito sobre outro. Na nossa
Otica, ndo podemos cogitar que o “substrato de vida dotado de um significado
negativo de valor juridico-penal” ou o “sentido de desvalor juridico-social”
subjacente a um ato sexual e a uma utilizacdo em espetéaculo, fotografia, filme ou
gravagdo, seja 0 mesmo. Sendo assim, existe entre estes dois preceitos uma
pluralidade de sentidos de ilicitude tipica quando imputaveis a0 comportamento
global do agente, o que determina um concurso efetivo heterogéneo de crimes e,
consequentemente, uma pluralidade de factos puniveiszsz.

O Tribunal (Caso Redes Sociais) entendeu que a conduta do arguido
preenchia os elementos tipicos objetivos e subjetivos dos crimes em causa, 0 que

levou a sua condenacéo, em relacdo a cada uma das menores, em autoria material

250 BELEZA, Teresa Pizzaro, 1998 (cit.nota 161), p.476, aqui € utilizado pensamento analogo, todavia
referindo-se a protecdo do bem juridico propriedade.

251 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), p.1168.

252 ldem, pp.1149 e 1150.
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e em concurso real de um crime (de trato sucessivo) de abuso sexual de criangas
(através do art.171.°, n.°3, als. a) e b)) e um crime de pornografia de menores
(art.176.%,n.°1, al.b), agravado pelo art.177.2, n.%6). Tendo considerado que no caso
do arguido que tem uma conversa de teor sexual art.171.%, n.°3, al. b) de forma a
convencer a menor a enviar-lhe fotografias (art.176.°, n.°1, al. b)), este preenche
os dois tipo incriminadores, que tém o mesmo bem juridico, consubstanciando isto
um concurso aparente a resolver de acordo com as regras da consuncao, sendo esse
abuso sexual de criancas consumido pelo crime de pornografia de menores
(agravado). Todavia, quanto a atuacdo do agente que envia & menor um ndmero
ndo apurado de fotografias e videos onde exibe 0 seu pénis ereto e o fricciona até
ejacular, ndo se poderd considerar que esta esteja consumida pelo crime de
pornografia de menores, portanto, foi considerado como um crime auténomo.
Consideraram, ainda, relativamente a uma outra menor, que os atos que incluiam
toques e contactos fisicos, a introducdo vaginal, anal e coito oral e a importunacéo
e atuacdo sobre menor por meio de conversa, escrito ou objeto pornografico, serdo
consumidos por um Unico crime de abuso sexual de criangas (art.171.°, n.°2),
formando uma unidade tipica de acdo conducente a aplicacdo deste artigo por
razOes de especialidade entre os preceitos em causa. E, ainda, que o arguido ter
gravado os aludidos abusos (art.176.°, n.°1, al.b)) e té-los posteriormente
partilhado com um terceiro (art.176.°n.°1, al.c) consubstanciaria apenas um crime
de pornografia de menores. Afirmando ainda que, no caso do aliciamento de
menores para fins sexuais do art.176.°-A, este sera sempre subsididrio da punicdo
dos crimes de abuso sexual de criangca ou de pornografia de menores, tanto na
forma consumada, como na forma tentada, formando um concurso aparente por
via da subsidiariedade implicita, e citam Paulo Pinto de Albuquerque para
justificar esta afirmacéo, notando que, sendo o crime previsto no art. 176.°-A um
crime de ato cortado, este contém um intencdo de realizacdo de um resultado (que
sera a pratica dos atos previstos no art. 171.°, n.es 1 € 2 e no art. 176.%, n.°1, als.a),
b) e ¢)) que ndo faz parte do tipo, mas que é provocado por uma acao subsequente

a praticar pelo agentezss. Finalmente, quanto a detencdo, o Tribunal optou pela

253 ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), p.706.
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punicdo de um sO crime de trato sucessivo de pornografia de menores, pelo
art.176.°, n.°5, em relacédo a cada um dos dois aparelhos informaticos onde estavam
localizados os materiais pornograficos, justificado por uma unidade resolutiva,
com dolo inicial que abarcou os factos praticados ao longo do periodo apurado,
formando assim um concurso real entre essas duas detengdes (telemovel e
computador), tendo sido o arguido condenado, nesta modalidade, por dois crimes
“prolongados ou de trato sucessivo” de pornografia de menores, pelo art. 176.°,
n.°5. N&o podemos concordar com este Ultimo entendimento, isto, uma vez que
tendo em conta a avaliagdo que fizemos no subcapitulo 5.4.1., admitindo o facto
juridico uma realizacdo plarima, ndo parece de relevar o nimero de aparelhos em
que os ficheiros estdo distribuidos, nem nos parece ter sido a intencéo do legislador
unificar as condutas em referéncia ao numero de aparelhos eletrénicos onde estdo
contidos 0s materiais.

No Caso Multiplas Menores foi decidido que os trés crimes de pornografias
de menores (pelo art. 176.%, n.°1, al.b)), um por cada uma das vitimas, estariam em
concurso efetivo com os crimes de recurso a prostituicdo (pelo art. 174.%, n.os1 e
2).

No Caso Facebook foi entendido que se estaria perante um concurso efetivo
em relacdo a cada crime (sendo os atos de cada um desses crimes unificados numa
sO punicdo) em referéncia a cada uma das menores.

Maria Jodo Antunes e Claudia Santos afirmam que havera concurso efetivo
entre as condutas descritas nas alineas a) e b) do n.°L do art.176.°e 0s n.es 1 € 2 do
art.171°, quando a vitima for menor de 14 anos2sa.

Defende Paulo Pinto de Albuquerque que 0 agente comete tantos crimes
quanto o numero de menores utilizados na producdo do material pornografico,
baseando este argumento na natureza pessoal do crime em causazss.

Ja M.Miguez Garcia e J.M. Castela Rio proclamam que a utilizacdo de
menor de 14 anos em espetaculo pornografico, limitado a atos exibicionistas ou de

contacto sexual, esta prevista nos arts. 171.°,n.°3, al.a) e 176.%, n.°1, al.a), enquanto

254 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia, 2012 (cit.nota 67), p.885.
255 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2015 (cit.nota 63), pag. 704.
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normas aplicaveis, aplica-se, porém o art. 176.°, n.°1, a), por via do concurso
aparente, uma vez que conjugando-se 0 espetaculo pornografico com o
envolvimento de menor em atos sexuais de relevo aplica-se sempre o art. 176.°,
n.°1, al.a)2ss.

Inés Ferreira Leite aponta para a questdo de ser comum encontrar casos em
qgue a exibicdo de pornografia (art. 171.°, n.° 3, al.b)) consubstancia ato
preparatdrio, ou que seja parte integrante do processo de abuso sexual do mesmo,
que, especialmente no caso de redes de pedofilia, esses atos sdo destinados a serem
filmados para posterior comercializagdoz2s7. No caso do agente que pratica um
abuso sexual de criancas e, em simultaneo, procede a filmagem, auditiva ou visual,
desse abuso, sem proceder a sua divulgacédo (ou seja, praticar atos do n.°1, al. b do
art.176.°)), a autora defende que a distin¢ao entre concurso aparente ou efetivo sera
baseada na ratio da incriminacdo da pornografia de menores, sendo 0s
fundamentos desta criminalizacdo a prevencéo e repressao da pedofilia e a tutela
da livre disposicdo da imagem do menorzss. Desta forma, se entendermos que a
utilizacdo dos menores para producdo dos materiais sera fonte de um dano
autonomo, estaremos perante um concurso efetivozse. Todavia, admite a autora que
a um agente que tenha por habito gravar os seus crimes, sem todavia ter qualquer
intencdo de os partilhar, pode, excecionalmente, serem aplicadas as regras da
consuncéo, e ser apenas punido pelo crime mais gravezeo. Desta forma, afirma que,
no caso dos crimes atualmente previstos nas alineas c) e d) do n.°1 do art. 176.°,
estes assumirdo sempre um desvalor autbnomo, em relagdo ao crime de abuso
sexual, ndo sendo relevante se o autor dos abusos for 0 mesmo agente que 0s
difundir, nestes casos havera sempre concurso efetivo de crimeszsi. O mesmo
entendimento pode ser transposto para 0 n.°4, 5 e 6 do art. 176.%, por razbes de

semelhanga entre os preceitos.

256 GARCIA, M.Miguez, RIO, J.M. Castela, 2018 (cit.nota 27), p.732.
257 LEITE, Inés Ferreira, 2004, (cit.nota 25), p.142.

258 [dem, p.143.

259 ldem.

260 Idem, p.144.

261 ldem, p.142.
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Pelas razdes ja expostas, entendemos que havera quase sempre concurso
efetivo de crimes entre crimes previstos nos arts.171.° a 175.°, e o crime de
pornografia de menores do art.176.°, salvo excecGes como as referidas por Inés
Ferreira Leite, consubstanciando esses casos pontuais a serem analisados

casuisticamente.

5.4.4. Concurso entre os numeros do 176.°

O Tribunal (Caso Redes Sociais) considerou que entre o art.176.%,n.°1, al.b)
e 0 176.°, n.°1, al.c), quando referentes a uma mesma menor, estariamos perante
um dnico crime. Todavia, entenderam que entre esta punicéo e o crime do 176.°,
n.%5, com materiais referente a outras menores, ja haveria um concurso efetivo.

No mesmo sentido da primeira concluséo, diz-nos Inés Ferreira Leite2s2 que
0 agente que produz material de pornografia de menores e depois o distribui,
devera ser punido por um so crime, devendo ser responsabilizado pela conduta
como produtor, sendo a segunda conduta de distribuicdo, um simples ato de
aproveitamento do crime e, por isso, nao punivel.

Todavia, é do nosso entendimento, e seguindo uma linha de raciocinio com
correspondéncia com as classificacdes que fizemos aquando do bem juridico em
causa, que praticando o agente a conduta de utilizar menor em filmagem, p. e p.
pelo art.176.°, n.°1, al.b), e que, posteriormente partilha essa filmagem, devera este
incorrer em dois crimes. Em primeiro lugar, porque em nossa concegao estaremos
perante diferentes bens juridicos, mais, seguindo o j& referido critério de
Figueiredo Dias, perante dois sentidos de ilicitude do comportamento diferentes,
porque o facto punivel, objeto da questdo entre unidade e pluralidadezss, é diferente
nas duas previsoes legais, ndo havendo entre elas uma relacdo de dominante e
dominado. Assim, agente que toma a decisdo de utilizar menor, atenta com essa

conduta contra o bem juridico titulado pelo menor, de autodeterminacéo sexual, e,

262 LEITE, Inés Ferreira, 2004, (cit.nota 25), p.141 e, no mesmo sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, 2015 (cit.nota 63), p.704.
263 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019 (cit.nota 35), pp.1149 e 1150.
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posteriormente, ao decidir partilhar esses materiais, estara, com este segundo ato,
a atentar contra o ja referido bem juridico supra-individual em causa, ao promover
0 comércio de pornografia de menores.

Depois, em relacdo as outras alineas, ainda que o bem juridico seja
essencialmente 0 mesmo, é diferente a atuacdo do agente que detém e do que
partilha, neste sentido, também foi decidido pelo Tribunal (Caso Europol) onde
foi considerado um concurso efetivo em referéncia as duas condutas praticadas

pelos agentes, do art. 176.%, n.°1, al.c) por um lado, e do art. 176.°, n.°5, por outro.
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Conclusao

Apos efetuadas todas as consideracfes necessarias referentes ao crime de
pornografia de menores, esta sec¢do propde uma sintese do que foi discutido ao
longo do relatorio no sentido de fundamentar conclusdes mais relevantes e sugerir
futuras pesquisas sobre o tema.

1.Durante o periodo de estagio curricular, 0 que se mostrou de extrema
utilidade aos niveis pessoal, académico e profissional foi a capacidade de didlogo
e discurso com o todo o coletivo e, ainda, com os magistrados do ministério
publico, mas principalmente com o Dr. Juiz José Paulo Registo, 0 meu supervisor.
Os debates interpessoais sobre os temas tratados nos processos, as questoes
processuais levantadas nas diligéncias, os detalhes na realizacdo e conducédo de
uma diligéncia, os debates doutrinarios no sentido de encontrar um tema para este
relatdrio e a cedéncia de processos e materiais de investigacao, sdo os elementos
cognitivos (pessoais e profissionais) mais importantes deste periodo de estagio.
Ademais, depois de escolhido o tema, as reunides e discussoes relacionadas com
pornografia de menores e até a dinamica que estd presente entre o Tribunal e os
restantes intervenientes processuais (Advogados, Partes, Testemunhas,
Funcionarios Judiciais) mostraram-se essenciais para a minha anélise sobre a
problematica e tornaram este relatério mais rico e completo. Os quatro processos
acedidos em sede de estagio, em que a pornografia de menores foi discutida,
formaram uma importante fonte de conhecimento uma vez que, além de
questionarem problemas pertinentes, ofereceram ainda uma perspetiva distinta e
fundamentada sobre a punicgéo deste tipo de crimes, auxiliando, assim, a construir,
de forma mais clara, as conclusdes aqui apresentadas.

2. No que reporta ao crime de pornografia de menores, através da analise do
seu enquadramento histérico no nosso CP, constatamos que este entrou no nosso
ordenamento juridico numa fase de viragem do panorama em que assentava o
direito penal. Efetivamente, o direito penal deixou de ser baseado na moral e nos
bons costumes, para dar lugar a uma protecdo da liberdade individual.

Consequentemente, a pornografia de menores, que apareceu no NOSSO
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ordenamento juridico em 1995, sé ganhou autonomia em relacdo ao crime de
abuso sexual de menores em 2007 e, desde entéo e até a entrega deste relatério, foi
alvo de uma Unica alteracéo, em 2015, pela necessidade do legislador de esclarecer
questBes dubias que eram levantadas em relagdo a modalidade da detencéo,
suprindo a possibilidade de a punicdo ser através de multa, e prevendo um
agravamento no caso do uso de violéncia ou ameaca grave.

A classificacdo do conceito pornografia de menores, que parece ser
maioritariamente aceite pela doutrina, corresponde aos materiais onde exista a
representacdo de menores em atos sexuais ou a exposi¢do dos seus 0rgaos sexuais,
sendo a ultima para fins sexuais ou com o propdsito de provocar a excitacdo ou
estimulo sexual no consumidor destes materiais. Este crime admite qualquer
modalidade de dolo e as formas de crime - tentativa, aliciamento e
comparticipagdo — seguem 0s tramites gerais.

A andlise deste tema foi, desde o inicio, marcada pela existéncia de
complexidades dificeis de abordar. Essa no¢do ganhou proporcdes concretas com
o desenrolar da investigacdo académica. Assim, parece imperativo concluir que as
questdes analisadas ao longo deste relatério — em particular a tematica do bem
juridico, a anélise do tipo e a figura do concurso — sdo figuras que carecem de um
estudo aprofundado e individualizadoze4. Paradoxalmente, consideramos que a sua
analise conjunta foi essencial para atingir conclusdes validas e relevanteszes, mais
concretamente na dindmica entre as figuras do bem juridico e o do concurso.

Por um lado, o bem juridico da autodeterminagdo sexual estard a ser
diretamente tutelado nas modalidades presentes nas als. a) e b) do n.°1 do art. 176.°,
uma vez que a conduta punida é em tudo idéntica a dos crimes previstos nos
arts.171.° a 175.°. Por outro lado, no &mbito das outras modalidades, concluimos
que estaria em causa a protecdo de um bem-juridico supra-individual que visa
tutelar a dignidade humana (dos menores) na sua dimenséo objetiva, por estar em
causa a protecdo dos menores em geral, no quadro do combate ao comércio de

pornografia de menores.

264 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.157.
265 ldem.
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Nesse sentido, a classificacdo do bem juridico (nas suas diferentes
modalidades) aqui apresentada estd intrinsecamente relacionada com as
conclus@es sobre o concurso a que chegamos neste ultimo capitulo. Considerou-
se que, por um lado, em relacdo as alineas cujo bem juridico é a autodeterminacéo
sexual, que cada ato cometido pelo agente corresponderia a um crime, em
congruéncia com o numero de vezes que o tipo foi preenchido. Por outro lado, no
gue concerne as modalidades que tém a dignidade na sua vertente objetiva como
bem juridico supra-individual, é o proprio facto punivel destes preceitos que
admite a pluralidade de atos, uma vez que a punigédo destas condutas representa
uma luta que visa a erradicacdo do comeércio de materiais pornograficos que
representem menores. Relativamente a esta problematica, defendemos que néo
deve ser aplicada a figura do trato sucessivo em nenhuma das modalidades do
art.176.°, visto que a sua aceitacdo, além de ndo acrescentar nada ao direito penal,
consubstanciaria uma violacdo dos principios da legalidade, tipicidade e
proporcionalidade.

Em relagdo ao concurso entre 0 art.176.° e os demais crimes previstos na
seccdo referente aos crimes contra a autodeterminacdo sexual, analisamos a
possibilidade de um concurso efetivo de crimes, com eventuais excegdes. Isto
porgue, no que concerne as alineas em que o bem juridico é a autodeterminacéo
sexual, ainda que o bem juridico que se visa tutelar seja essencialmente o mesmo,
este esta a ser tutelado de um diferente modo, e/ou com uma gravidade diferente.
Em relacdo aos numeros e alineas em que classificamos o bem juridico como supra
individual, além do bem juridico entre estes e 0s demais crimes sexuais ser
diferente, assumem, ainda, um desvalor autdbnomo, o que corrobora a aplicacdo da
figura do concurso efetivo.

Finalmente, e em referéncia ao concurso entre os varios numeros do
art.176.°, consideramos que estaremos sempre perante um concurso efetivo de
crimes. Isto ocorre em virtude do agente que utiliza o(a) menor atentar contra o
bem juridico por ele(a) titulado, de autodeterminacao sexual e que, posteriormente,
partilha esses materiais, estar, em acréscimo, a promover 0 comercio de

pornografia de menores. Desta forma ndo estara a renovar diretamente a lesdo ao
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menor em concreto, mas sim atentando de forma direta contra um outro bem
juridico, ja referido, de cariz supra-individual.

Concluimos com a consciéncia de que, ainda que algumas das conclusdes,
devido a sua complexidade, fossem merecedoras de uma exposicdo e
argumentacdo mais extensivas, isso nem sempre foi possivel uma vez que, além
de ultrapassarem o 6nus do relatorio de estagio de Mestrado a que nos propusemos,
tal ndo seria exequivel por razdes de economia de exposi¢dozes. Desta forma,
fazemos a ressalva de que, revendo-se 0 objetivo deste relatdrio nas consideracdes
e argumentagcOes que fez sobre a pornografia de menores, estes elementos
consubstanciam um ponto de partida para a intensificacdo e aprofundamento da

discussdo juridica que rodeia este crime complexo e, acima de tudo, ambiguo.

266 LEITE, Inés Ferreira, 2004 (cit.nota 25), p.7.
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