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RESUMO:

O presente Relatorio de Estagio € o reflexo do estagio de quatro meses que realizei
no Juizo Central Criminal de Lisboa. Ao longo desse estagio, acompanhei, sobretudo,
o trabalho de um coletivo de juizes, do qual fazia parte a supervisora de estagio. Assisti,
quase diariamente, a audiéncias de julgamento, consultei processos, esclareci davidas e
vivi o0 ambiente de um dos tribunais mais relevantes na area do Direito penal. Além de
relatar sumariamente a minha experiéncia enquanto estagiaria, com este Relatorio de
Estagio irei também analisar, sob diferentes perspetivas, o crime de pornografia de
menores (art. 176.°) e relaciona-lo com o problema da unidade e pluralidade de
infracdes. Atualmente, existem diversos critérios, doutrinarios e jurisprudenciais, para
proceder & delimitagdo do crime estritamente unitario, dando origem a resultados muito
distintos. Com este trabalho, pretende-se analisar o art. 30.°-1 e, em especial, responder
a questdo “quando ¢ que se preenche mais do que uma vez o mesmo tipo de crime,
dando origem a um concurso de crimes?”. Sera que depende do nimero de juizos de
censura ao agente? Sera que € um processo automatico de verificacdo dos seus
pressupostos? Sera que a lei ou o tipo de crime em causa nos auxiliam na solugdo? O
gue acontece no crime de pornografia de menores? S0 as respostas a estas perguntas
que irei desenvolver ao longo deste trabalho, tendo, designadamente, por base alguns

processos que acompanhei durante o estagio.

Palavras-chave: Relatdrio de Estagio, Juizo Central Criminal de Lisboa, crime de
pornografia de menores, unidade e pluralidade de infragdes, crime de trato
sucessivo, bens juridicos eminentemente pessoais, liberdade e autodeterminacao

sexual.
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ABSTRACT:

This report is the result of an internship during four months at the Central Criminal
Court of Lisbon. Along this internship, | knew closely the work of a collective court,
of which was part my internship supervisor. | attended, almost every day, to trial
hearings, studied judicial processes, asked questions, and experienced the
environment of one of the most important courts on Criminal Law. Besides
describing my experience as an intern, during this report | also will analyse, under
different perspectives, the crime of child pornography (article 176.°) and relate it to
the problem of the unity or plurality of crimes. Nowadays, there are several criteria,
doctrinal and jurisprudential, to delimit a strictly unitary crime, giving rise to very
different solutions. With this work, I intend to explore the article 30.°-1 and, mostly,
answer to the question “when is the same type of crime verified more than once,
resulting in a plurality of crimes?”. Does it depend on the number of censure
judgements to the agent? Is it an automatic process of verifying its requirements? Do
the law or the type of crime in cause help us to get to a solution? What happens about
the crime of child pornography? These are the answers | will be searching for during
this report, based, namely, on some of the processes that | followed along the

internship.

Key-words: Internship Report, Central Criminal Court of Lisbon, crime of child
pornography, unity and plurality of infractions, crime in “trato sucessivo”,

eminently personal legal assets, sexual freedom and self-determination.
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INTRODUCAO

No segundo ano do Mestrado em Direito Forense e Arbitragem na FDUNL, tive a
oportunidade de, em vez de redigir uma tese, realizar um estdgio curricular num tribunal,
acompanhada por um juiz supervisor do estagio. Desses quatro meses de estagio resultou o
presente Relatério.

Decidi realizar o estagio no Juizo Central Criminal de Lisboa, dado o meu gosto pessoal
pelo Direito penal. Pretendia consolidar e desenvolver os meus conhecimentos, bem como ver
na pratica como acontecia o que até agora tenho aprendido em teoria.

O tema deste Relatério surgiu com o decorrer do estagio. Tomei contacto com varios
processos cujas solucdes ndo eram pacificas e que me foram intrigando. A unidade e
pluralidade de infragdes e os seus varios critérios, a figura do “crime de trato sucessivo”, o
crime de pornografia de menores eram temas novos para mim, 0s quais nunca tinha
aprofundado antes. Fui-me apercebendo de que ndo eram, de todo, temas faceis, antes bastante
complexos.

O meu objetivo era que fosse um tema atual, controverso e Util no exercicio do Direito,

para o qual espero dar, de alguma forma, 0 meu contributo.
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CAPITULO |I: O ESTAGIO

1. A Instituicdo - O Juizo Central Criminal de Lisboa

O estagio que realizei foi no Juizo Central Criminal de Lisboa, situado no Campus de
Justica, no Parque das NagBes, Lisboa. E um tribunal de comarca com competéncia
especializada que integra 24 juizes e tem a sua area de jurisdicdo no municipio de Lisboa, tal
como definido pelo anexo 111 do DL n.° 49/2014, de 27-03 (ROFTJ), pertencente a comarca de
Lisboa, segundo o anexo Il da Lei n.° 62/2013, de 26-08 (LOSJ). Em regra, o JCCL tera
competéncia territorial para julgar crimes consumados nesse municipio (art. 19.°-1 do CPP).

A respetiva competéncia material esta definida pelo art. 118.° da LOSJ. E um tribunal com
funcbes na fase de julgamento que se distingue dos juizos locais criminais por funcionar em
tribunal coletivo ou de jari (n.° 1). Durante o estagio, apenas assisti a julgamentos com tribunal
coletivo, constituido por trés juizes: o juiz-presidente (juiz do processo) e dois juizes adjuntos
(cf. arts. 133.°-1 e 135.° da referida Lei).

Ao juiz do processo — juiz a quem foi distribuido o processo - compete fazer o saneamento
do mesmo, designar a data da audiéncia de discusséo e julgamento e, posteriormente, dirigi-la,
redigir o acordao, e.o. (cf. art. 118.°-1 da LOSJ e arts. 311.° a 313.° do CPP). Os restantes dois
juizes participam no julgamento, colocando questdes, e auxiliam o presidente do tribunal
coletivo a tomar decisdes, p.e., relativas a meios de prova requeridos por uma parte ou a
determinar oficiosamente. Também deliberam em conjunto com o juiz-presidente, em especial
antes do proferimento da deciséo final. Cada tribunal coletivo €, normalmente, acompanhado
pelo mesmo magistrado do MP — formando um “coletivo” de quatro magistrados, cada um com
a sua funcao.

A competéncia material deste tribunal corresponde ainda a competéncia dos tribunais de
juri e dos tribunais coletivos (arts. 13.° e 14.° do CPP). Tém ainda competéncia para julgar
crimes estritamente militares (art. 118.°-2 da LOSJ), sendo que, neste caso, um dos juizes
adjuntos é um juiz militar. Neste &mbito, tive a oportunidade de assistir a algumas sessdes de
julgamento do mediatico caso “Comandos”, referente a morte de dois militares no curso de

Comandos de 2016.
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2. Atividades desenvolvidas

Ao longo deste estagio, contactei com diversos juizes e magistrados do MP. Tive a
oportunidade de esclarecer davidas e de apreender, na préatica, o funcionamento e 0 ambiente
de um tribunal. Além disso, pude acompanhar a tramitacdo de variados processos, em especial
na fase de julgamento, ao lado dos juizes.

O juiz-presidente identifica o processo cujo julgamento ira decorrer e verifica que
intervenientes daquela sessdo de julgamento estdo ou ndo presentes. Na primeira sessdo de
julgamento do processo, o Procurador da Republica, o arguido e o seu mandatario recebem
uma copia do Relatério Social do arguido. De seguida, o juiz-presidente profere,
eventualmente, algum despacho, como p.e. que a audiéncia decorrerd com exclusdo de
publicidade atenta a natureza dos factos e o crime objeto dos presentes autos, nos termos dos
arts. 321.°-2 e 87.°-3, ambos do CPP. E também nesta altura que os mandatarios costumam
fazer requerimentos, tais como de desisténcia de queixa. Depois, 0 juiz questiona o arguido se
tem conhecimento do teor da acusacdo e dos crimes pelos quais vem acusado. Ha juizes que
optam, de qualquer forma, por ler a acusacdo ou fazer uma exposi¢do sucinta sobre o objeto do
processo. Posteriormente, nos termos do art. 339.° do CPP, o juiz da a possibilidade ao
magistrado do MP e a cada um dos mandatarios presentes de indicarem, sumariamente, 0s
factos que se propdem provar — as designadas “alegacdes introdutorias” -, faculdade da qual,
geralmente, todos prescindem. Seguem-se questdes ao arguido sobre a sua identidade, sendo
advertido de que é obrigado a responder as mesmas, e apenas com a verdade, sob pena de poder
incorrer em responsabilidade criminal (art. 342.° do CPP).

Passa-se, entdo, a fase da producdo de prova. O arguido toma conhecimento das informaces
constantes do art. 343.%-1 do CPP e declara se pretende ou ndo prestar declara¢fes. Se assim o
quiser, um método que considerei eficaz, de forma a criar uma linha de raciocinio clara para
todos, é o juiz ir seguindo os factos constantes da acusacdo e ir questionando o arguido sobre
0S mesmos, sequencialmente — o que também facilita o trabalho de organizacgdo do tribunal.
Depois seguem-se 0s restantes meios de prova, em especial as declara¢des do assistente ou das
partes civis e, posteriormente, a prova testemunhal (presencial ou por videoconferéncia).
Primeiro ouvem-se as testemunhas da acusacéo, de seguida as requeridas pelo assistente e sO
depois as testemunhas arroladas pelo arguido. A prestacdo de declaracbes ou de depoimento
séo sempre acompanhadas pela colocacao de questdes, em primeiro lugar, pelo juiz-presidente
e, posteriormente, pelos restantes juizes, pelo magistrado do MP, pelo mandatario do sujeito
processual em causa ou que arrolou aquela testemunha e, por ultimo, pelos demais advogados

(sendo que estes apenas podem pedir esclarecimentos acerca daquilo que ja foi perguntado ou

15



Capitulo I: O Estagio

referido). No entanto, é habitual o tribunal, em especial o juiz-presidente, interferir em qualquer
momento para colocar novas questdes, pedir esclarecimentos ou organizar o que foi dito até ao
momento. Pode ainda surgir um método de inquiricdo das testemunhas diferente por iniciativa
do tribunal, como ocorreu num megaprocesso (“Operacdo Furacdo”) envolvendo,
designadamente, os crimes de branqueamento de capitais (art. 368.°-A) e de fraude fiscal
qualificada (art. 104.° da Lei n.° 15/2001, de 05-06). Estabeleceu-se que, na audi¢cdo da mesma
testemunha, haveria uma “ronda” de inquirigdes, passando por todos os Sujeitos processuais
presentes, por cada uma das alegadas “estruturas” fraudulentas em causa, resultando em varias
“rondas” de inquiri¢des relativamente a mesma testemunha. Além dos meios de prova ja
referidos, assisti também a inquiricdo de peritos, a reconstituicdo do facto (descricdo em
audiéncia por agente policial) e a reproducao de declaragdes para memdria futura da vitima.

No final da sessdo de julgamento, agenda-se as seguintes sessdes e 0s trabalhos para cada
uma delas, de modo a poder notificar-se as pessoas que devem estar presentes e a poder haver
a devida preparacao por parte dos sujeitos processuais.

Finda a producao de prova, seguem-se as alegagdes orais, por parte do magistrado do MP e
dos mandatarios, sobre a prova produzida em julgamento e, eventualmente, sobre questdes de
direito mais controversas, concluindo pela condenacdo ou pela absolvicdo de cada um dos
arguidos (MP e assistente) ou do seu constituinte (advogados). Agenda-se ainda uma data para
a leitura do acorddo que ira ser proferido. Termina aqui a fase da audiéncia de julgamento.

Existe uma enorme panoplia de requerimentos que podem surgir durante a audiéncia. Pude
assistir, p.e., a requerimentos para a elaboracdo de novo relatério social em consequéncia da
emissdo de juizos de valor, parcialidade, insuficiéncias ou deficiéncias; para a jungdo aos autos
de documentos na sequéncia da sua obtencdo ou de declaracdes de testemunhas (ao abrigo do
art. 340.>-1 do CPP); para determinada pessoa ser oficiada para juntar aos autos certo
documento ou para que informe os autos de uma circunstancia relevante; para recusa de juiz e
para certa pessoa vir a ser inquirida como testemunha.

Para alem de assistir a audiéncias de julgamento, presenciei deliberagdes entre os juizes do
tribunal coletivo, prévias a redagdo do acordao, e outro tipo de audiéncias, como leituras de
acordaos e audiéncias para determinacdo do camulo juridico. Consultei processos, onde deu
para compreender melhor as varias fases de um processo e como todos 0s pormenores ficam
documentados em papel — 0 grande suporte dos processos portugueses -, desde as pecas
processuais e todos os elementos probatérios, a relatérios policiais, todo o expediente
processual, informacdes relacionadas com a situagéo pessoal do arguido, e.o. Contactei com

varios tipos de crime, como crimes de roubo, ofensas a integridade fisica, tentativas de
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homicidio, trafico de estupefacientes, burla, falsidade informatica, falsificagdo de documentos,
coacdo, abuso sexual de menores, pornografia de menores e violacéo.

Surgiu ainda o “extra” de poder acompanhar, durante uma semana, as diligéncias que se
realizam no Juizo Central de Instrucdo Criminal, também localizado no Campus da Justica.
Este, como 0 nome indica, centra-se na fase de instrucéo, pelo que constatei diversas diferengas
relativamente aquilo que vinha a acompanhar no JCCL. Desde logo, na disposi¢do dos
intervenientes (o procurador senta-se numa mesa em frente ou ao lado dos mandatarios e ndo
ao lado do juiz), no facto de apenas se vestir a beca e as togas em sede do debate instrutério,
na maior imprevisibilidade de diligéncias (devido aos primeiros interrogatorios de arguidos
detidos), na existéncia de turnos entre os juizes e os magistrados do MP para dirigirem aqueles
interrogatdrios e, sobretudo, na variedade e natureza das diligéncias. Tive a oportunidade de
assistir a primeiros interrogatérios judiciais de arguidos detidos (art. 141.° do CPP), cada qual
composto por eventuais declaragdes do arguido e pelas alegagdes orais por parte do MP e dos
mandatarios, a fim de determinar as medidas de coacdo a aplicar ao arguido. No final, lavra-se
auto de interrogatério e, normalmente, a decisdo do JIC é proferida no imediato. Presenciei
também debates instrutérios — com producédo de prova e formulacdo de conclusdes pelo MP e
mandatarios —, inquiricbes para memoria futura e diligéncias de abertura e verificagdo de
correspondéncia.

Deixo aqui uma sugestao da juiza de instrucdo criminal com quem contactei que considerei
bastante pertinente. Verifica-se, por vezes, que os factos alegados no RAI sdo insuficientes
para desresponsabilizar criminalmente o arguido ou que a prova a produzir é manifestamente
insuficiente para esse fim ou que nem sequer se requer a producdo de prova. Nestes casos,
devido a simplicidade do processo ou a auséncia de prova a produzir, o debate instrutério torna-
se umadiligéncia indtil e o0 JIC deveria ter a possibilidade de proferir despacho sem a realizacao
de debate instrutorio, dando 10 dias para se requerer prova suplementar. Atualmente, s6 pode
rejeitar o RAI quando este seja extemporaneo, 0 juiz seja incompetente ou a instrucdo seja
legalmente inadmissivel (art. 287.°-3 CPP). Seria uma espécie de processo abreviado na fase

de instrucéo.

3. Os dois processos paradigmaticos afetos ao crime de pornografia de menores
3.1. A complexidade da investigacéo e a evolucéo da pratica do crime

Ao longo do estagio que realizei, acompanhei dois processos paradigmaticos em Portugal
no que respeita ao crime de pornografia de menores (art. 176.°), pelo facto de envolverem trés

arguidos portugueses que ndo so abusavam sexualmente de vérias criancas (art. 171.°), como
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também as utilizavam em fotografias ou filmes pornograficos (art. 176.°-1-b)) e as exploravam
através da sua imagem de indole sexual, divulgando esses materiais pornogréficos (art. 176.°-
1-c)) em sites dedicados a pornografia infantil ou simplesmente detendo-os (art. 176.°-1-d) ou
n.% 5). Dois deles eram, inclusivamente, os criadores e administradores de duas dessas paginas
na internet (“Baby Heart” e “Anjos Proibidos™), com milhares de utilizadores. As paginas, ou
féruns ou boards, eram de tal forma conhecidas internacionalmente que a investigacao destes
casos contou com a participacdo de autoridades policiais nacionais (a PJ®) e internacionais
(como a Europol e a Interpol). Havia necessidade de interligar todas as informacdes e de
recorrer a meios tecnoldgicos mais avancados do que 0s nacionais.

Uma investigagdo desta natureza exigiu tambem conhecimentos fortemente especializados,
quer em informatica, designadamente na utilizagdo da darknet? e na identificacio e localizacio
dos agentes do crime, quer quanto ao modus operandi da pratica do crime e ao modo de agir
dos seus agentes, sem 0s quais nunca se conseguiria ter chegado a condenacdo dos trés
arguidos. Sem se localizar o servidor, a fonte informatica do forum, também néo é possivel
proceder-se a eliminacdo do site. A investigacdo implica igualmente a analise manual de
milhares de interacdes/publicacGes do agente no forum, visando, nomeadamente, determinar
em concreto quais as publicacbes com contetudos de pornografia de menores e de abusos
sexuais de criancas e identificar vitimas e agressores. Mesmo quando se realizam buscas e se
examinam e apreendem os computadores, as maquinas virtuais e os discos rigidos dos agentes,
aqueles encontram-se quase sempre encriptados com palavras-passe, que 0s arguidos
normalmente n&o fornecem.

Todo este condicionalismo técnico, as dificuldades de acesso aos sites, as necessidades de
prova e o estado de alerta dos agentes conferem a esta investigacdo um carater de especial
complexidade e morosidade.

Somente desde 2010 é que o crime de pornografia de menores integra o conceito de crimes
sexuais para efeitos do RASI. Segundo o RASI de 2015, na categoria da seguranga informatica,
relativa a crimes que podem ser praticados com recurso a tecnologia informatica, no &mbito da
criminalidade investigada, houve um aumento de 82% dos crimes de pornografia de menores,
relativamente a 2014, o que demonstra um crescimento significativo da sua relevancia na

investigacdo policial. Em 2016, verificou-se ainda outro aumento de 36% relativamente a 2015.

L A investigacdo do crime de pornografia de menores esta reservada a Policia Judiciaria, no ambito da Lei de
Organizacdo da Investigacdo Criminal (cf. art. 7.°-3-a) e i) da Lei n.° 49/2008, de 27-08).

2 E um termo usado para designar coletivamente todas as redes secretas de comunicacdo, para partilhar
informacdes sigilosas. Partilha-se 0 conteldo de maneira anénima, sendo impossivel identificar o usuario e 0s
arquivos partilhados sdo criptografados. Esta associada a “deepweb”, em que o0 IP € redirecionado para outro IP;
existe, assim, um servidor fantasma. A TOR, 12P, WASTE e Freenet sdo das mais conhecidas darknets.
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Em 2017 e 2018, os RASI registaram diminuigdes na investigacdo na area da pornografia

infantil.

Evolucao do crime de pornografia de menores em Portugal
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Figura 1- Evolucéo do crime de pornografia de menores em Portugal, segundo os dados constantes dos RASI.

Como podemos verificar pelo gréafico, o nimero de detidos pelo referido crime tem vindo a
aumentar continuamente desde 2013. A percentagem de inquéritos indicada € referente ao
grupo dos crimes sexuais. Neste momento, o crime de pornografia de menores é o terceiro
crime sexual onde se regista um maior nimero de detidos e de inquéritos iniciados, ficando s6

atras do crime de abuso sexual de criancas (art. 171.°) e do crime de violagéo (art. 164.°).

3.2. Breve descrigdo dos casos e respetivas solucdes juridicas
a) O processo “Baby Heart”

Neste processo (Ac. de 23-12-19), além dos dois arguidos (que irdo ser designados por
“Twinkle” e o outro por “TheForgotten”) - que abusavam sexualmente de menores e 0s
utilizavam em fotografias e filmes, materiais estes que partilhavam em sites de pornografia
infantil ou detinham -, também eram arguidos os pais do “Twinkle” que com este coabitavam
e as maes de duas vitimas, pelo possivel conhecimento que teriam dos referidos crimes.

Relativamente ao arguido “Twinkle”, este era um dos nomes de utilizador que o arguido
utilizava no féorum de pornografia infantil “Baby Heart” e que se veio a provar ser também o

administrador do mesmo. A pessoa real por detras deste username foi um enigma solucionado
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apos varios anos de investigacdo. A PJ recebeu, via Interpol, informag6es que davam conta de
que 0 “Twinkle” poderia estar a operar a partir de Portugal. Na sequéncia de informacao
proveniente da policia brasileira, identificou-se uma pagina do Facebook que poderia pertencer
ao individuo identificado como “Twinkle”, onde, a partir de diversas fotografias, conseguiram
chegar ao nome do arguido.

Desde o primeiro momento que o arguido espontaneamente se disp0s a colaborar com a PJ.
Além de admitir, desde logo, em primeiro interrogatorio judicial de arguido detido, utilizar o
nickname “Twinkle” no site “Baby Heart”, também, logo no dia da busca a sua residéncia,
indicou o local onde escondia alguns discos externos (enterrados do lado de fora da residéncia),
forneceu as respetivas palavras-passe e levou a policia até ao arguido “TheForgotten”, com
quem se ia encontrar nesse mesmo dia, a fim de “trocarem” criangas para a produ¢ao de novos
conteudos pornograficos. Também em audiéncia de julgamento, ja depois de terem sido
analisados todos os discos e ficheiros apreendidos e de ter sido relatado todo o contetdo da
acusagdo, o arguido afirmou que “a maior parte ¢ verdade”, apenas tendo negado os
“pagamentos” que alegadamente teria recebido pelos materiais que cedia ou divulgava.

Quanto ao arguido “TheForgotten” (nickname utilizado no forum “Baby Heart”), este foi
detido no local onde se iria encontrar com o “Twinkle”. Estava acompanhado por duas das
criangas que surgiam em materiais pornograficos por ele publicados na internet (enteado e
filha). A identidade desse utilizador foi depois corroborada pela apreensédo de diversos objetos
relacionados com a préatica de atos sexuais com crianc¢as, uma maquina fotografica e um tripé
fotogréfico que trazia na sua viatura, pelo exame aos respetivos computador e discos rigidos,
pela andlise das fotografias, onde foi possivel identificar o arguido, e pelas declaracGes de
progenitores das criancas abusadas. O arguido ndo se mostrou colaborante, ndo admitindo os
factos que Ihe eram indiciados, nem cedendo as credenciais de acesso a contetidos informaticos
encriptados.

A idade dos menores (menos de 14 anos) foi calculada atraves da identificacdo dos mesmaos,
dos respetivos assentos de nascimento, pelo facto de o arguido ndo ter negado a idade que vem
descrita na acusacdo e através das declaragdes dos progenitores das criancas.

Os arguidos “Twinkle” e “TheForgotten” vinham acusados, respetiva e designadamente, de
583 e 638 crimes de pornografia de menores, p. e p. pelo art. 176.°-1-a) e b) agravados, mais
72.994 e 345 crimes de pornografia de menores, p. e p. pelo art. 176.°-1-a), b),c)ed), 2,5e 7

agravados.

Resultou provado que o arguido “Twinkle”:
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- Utilizou menores de 14 anos em fotografias e em filmes enquanto praticava naqueles atos
sexuais de relevo (arts. 171.°-1 e 2 e 176.%-1-b));

- Divulgou, junto de terceiros, aquelas fotografias e filmes (arts. 176.°-1-c) e 177.°-1-b) e
7

- Tinha na sua posse fotografias e filmes de natureza pornografica, em que surgiam menores
de 14 anos de idade (art. 176.°-5).

Em face da factualidade provada, resultou que o arguido “TheForgotten™:

- Utilizou um menor em fotografias, ndo tendo praticado com este qualquer ato sexual de
relevo (arts. 176.°-1-b) e 177.°-7);

- Utilizou menores com idade inferior a 14 anos em fotografias e em filmes enquanto
praticava naqueles atos sexuais de relevo (arts. 171.°-1 e 2 e 176.%-1-b));

- Divulgou junto de terceiros aquelas fotografias e filmes (arts. 176.°-1-c) e 177.°-1-a) e b)
e7).

Dado que se considerou existir concurso aparente entre os arts. 171.°-1 e 2 e 176.°-1-b), nos
casos em que ambos coexistiam, puniu-se apenas pelo primeiro (crime de abuso sexual de
criancas). Por outro lado, ndo se considerou que houvesse o propdsito de divulgar ou ceder
aqueles materiais pornogréficos, pelo que se puniu pelo art. 176.°-5 e ndo pelo n.° 1-d). Por
altimo, identificou-se uma relacédo de concurso aparente entre a divulgacdo e a detengdo de
materiais pornograficos, punindo-se apenas pelo art. 176.°-1-c).

Em suma, o arguido “Twinkle” foi condenado pela pratica de 30 crimes de abuso sexual de
criangas agravado (arts. 171.-1e 2 e 177.%-1-a) e b) e 7) e um crime de pornografia de menores
agravado (art. 176.°-1-c) e 177.°-1-b) e 7), em concurso efetivo, resultando na pena de 25 anos
de priséo.

O arguido “TheForgotten”, por sua vez, foi condenado pela pratica de 14 crimes de abuso
sexual de criancas (art. 171.°-1 e 2) e 2 crimes de pornografia de menores agravados (art. 176.°-
1-b)e 177.°-7eart. 176.°-1-c) e 177.%-1-a) e b) e 7), em concurso efetivo, resultando igualmente
na pena de 25 anos de prisdo. Os restantes arguidos foram absolvidos dos crimes por que

vinham acusados, por insuficiéncia da prova.
b) O processo “Anjos Proibidos”

Este processo é, na sua origem, uma certiddo extraida do processo anterior, motivada
principalmente pela necessidade de salvaguardar os prazos de prisdo preventiva dos demais

arguidos, visto que o arguido do presente processo sé foi detido cerca de um ano mais tarde
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dos restantes. Envolve somente um arguido, “Zero”, como sera designado de ora em diante,
dado que era um dos nicknames utilizados no féorum “Anjos Proibidos”, dedicado ao tema da
pornografia infantil e a partilha de contetdos pornograficos, o qual criou e administrava. Foi
denunciado pelo arguido “TheForgotten”.

Neste, um dos maiores desafios foi provar que o arguido era a pessoa por detras do utilizador
“Zero”. No entanto, o conjunto dos indicios demonstrou, com certeza, que assim era,
designadamente o facto de se encontrar frequentemente com o “TheForgotten”, a coincidéncia
de periodos de auséncia do utilizador “Zero” do site com ocorréncias pessoais do arguido, a
coincidéncia de conhecimentos do “Zero” na area profissional do arguido, etc.

O arguido vinha acusado de 1292 crimes de pornografia de menores previstos pelo art.
176.°-1-b), c) e d) e 5 agravados (materiais pornogréaficos publicados no férum), 40 crimes pelo
art. 176.°-1-c) e d), 4 e 5 agravados (divulgacdo de imagens com representacao realista de
menores) e 1440 crimes pelo art. 176.%-1-b), ¢) e d) e 5 agravados (ficheiros de contetdo
pedopornogréfico encontrados em discos na posse do arguido), em concurso efetivo.

Ficou provado (Ac. de 05-03-20) que o arguido partilhava fotografias e filmes de teor
pornogréafico envolvendo menores, que partilhava esses materiais com representacdes realistas
de menores e que detinha, em suporte informatico, com o intuito de as partilhar, fotografias
com 0 mesmo conteddo.

Afigurou-se, considerando-se que nao se tutelava bens juridicos direta e imediatamente
pessoais das criancas retratadas nos materiais pornogréaficos, que a solucdo mais adequada era
considerar a existéncia de um Gnico crime por cada uma das atuacdes do arguido, crime esse a
qualificar de acordo com a conduta parcelar mais grave que seja detetada em cada uma dessas
unidades criminosas. Estariam em causa diferentes unidades resolutivas, assentes numa
homogeneidade de conduta do agente. Assim, destacam-se trés unidades resolutivas criminosas
distintas: (1) a partilha de fotografias e filmes pedopornograficos; (2) a partilha de materiais
pornograficos com representacédo realista de menores; (3) a detencdo de fotografias com o
proposito de as vir a divulgar.

Sendo trés unidades criminosas, distinguiveis (ou seja, ndo homogeneizaveis) quer pelo
modo de execucdo das mesmas, quer pelo contetdo concreto que foi objeto da acdo, estamos
em presenca de trés distintos crimes de pornografia de menores.

Foli, por isso, o arguido condenado pela préatica 1 crime de pornografia de menores agravado,
previsto e punido pelos arts. 176.°-1-c) e 177.°-7, na pena de 5 anos de prisdo, 1 crime de
pornografia de menores pelo art. 176-°-1-c) e 4, na pena de 1 ano e 3 meses de prisdo e 1 crime
de pornografia de menores agravado pelos arts. 176.°-1-d) e 177.°-7, na pena de 4 anos e 3

meses de prisdo. Além destes foi ainda condenado por 33 crimes de abuso sexual de criancas

22



Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

(art. 171.°-1 e 2) agravado e 21 crimes de recurso a prostituicdo de menores (art. 174.°-1 e 2)

agravado. Em ctmulo juridico, foi determinada uma pena conjunta de 21 anos de prisao.
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CAPITULO II: O CRIME DE PORNOGRAFIA DE MENORES E O PROBLEMA
DA UNIDADE E PLURALIDADE DE INFRACOES

PREAMBULO

No decorrer do estagio curricular, contactei com diversos processos judiciais relacionados
com crimes sexuais®, mormente com os crimes de abuso sexual de criancas (art. 171.°) e de
pornografia de menores (art. 176.°), que apresentavam varios problemas em comum, a saber:

(1) A acusacdo do arguido por um numero exorbitante de crimes correspondentes ao
preenchimento maltiplo do mesmo tipo de crime (concurso efetivo e homogéneo de crimes),
por vezes ascendendo as centenas ou mesmo aos milhares, trazendo questfes de ordem prética
(designadamente, de prova) e de adequacao dogmatica no ambito da unidade e pluralidade das
infracoes;

(2) A davida sobre a possibilidade de o tipo de crime abranger, numa aplicacdo singular,
uma pluralidade de atos ou comportamentos criminosos homogéneos ou, pelo contrario, um
ato apenas, praticados pelo mesmo agente. Por outras palavras, o problema da delimitacdo do
tipo de crime em causa ou do facto tipico, a par da auséncia de um critério unanime na doutrina
e na jurisprudéncia que solucione esse problema;

(3) A dificuldade em apurar a frequéncia desses atos e a conexdo espacio-temporal entre as
condutas do agente — em virtude da duracdo da atuacdo global e das dificuldades probatérias
inerentes aos crimes que ocorrem na intimidade e das limitagdes da vitima em concretizar, por
diversos motivos;

(4) A legitimidade e aplicabilidade da figura do “crime de trato sucessivo”, que surge em
Portugal por via da jurisprudéncia.

Estas foram as questdes que mais me suscitaram interesse (e as mais debatidas) ao longo da
realizacdo do estagio. O problema da unidade e da pluralidade de infragdes, i.e., da contagem
do nimero de crimes (no sentido de realizacGes tipicas ou factos tipicos ou puniveis) cometidos
por um mesmo agente, é um tema ja antigo em Direito penal, largamente debatido e que suscita
opinides muito divergentes, umas ja ultrapassadas, outras que persistem até hoje.

Os problemas supra identificados centram-se, mais precisamente, na questdo do alcance
direto da norma incriminadora no confronto consigo mesma, ou seja, na delimitacdo da unidade
do crime simples ou estritamente unitario* relativamente a um novo crime do mesmo tipo, em

especial do crime de pornografia de menores (art. 176.°), distinguindo-o do crime ndo

3 Crimes constantes do Cap. V do Titulo I do Livro Il do CP.
4 Utilizamos a terminologia de Lobo Moutinho, Da unidade a pluralidade dos crimes no Direito penal
portugués, 2005, pp. 443 e ss..
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estritamente unitario. Por isso, ndo nos alongaremos, designadamente, em matéria de concurso
aparente de crimes ou do crime continuado do art. 30.°-2 (por forca das limitacOes de tempo e
extensao que nos sdo impostas).

O problema da delimitacdo da unidade do crime é uma area que envolve diversos critérios
e figuras, entre as quais, a polémica e ainda bem atual figura do “crime de trato sucessivo” que
iremos analisar. O ponto 1 tratard, por isso, dos critérios de identificacao e delimitacdo do crime
estritamente unitario mais utilizados pela jurisprudéncia, das figuras legais que ddo o seu
contributo para a resolucdo do problema, da procura pelo critério mais corretamente
fundamentado, da tutela eminentemente pessoal dos bens juridicos, e, por fim, da
(in)admissibilidade da figura do “crime de trato sucessivo”.

No segundo ponto, centrar-nos-emos no crime de pornografia de menores, pelo simples
facto de a questdo da unidade e pluralidade de infragdes ser, em grande parte, influenciada pela
norma incriminadora a aplicar ao caso concreto e, desta forma, podermos ter uma abordagem
mais pratica. Apesar de ser possivel desenvolver uma teoria geral sobre o assunto, as respetivas
solucgdes estdo intimamente ligadas ao tipo de crime em causa, visto que, ndo s6 cada norma
incriminadora tem uma estrutura propria e, correlativamente, tem um especifico alcance num
unico preenchimento, como também o critério legal nesta matéria, presente no art. 30.°-1,
coloca o “tipo de crime” como elemento crucial da determinagdo do nimero de crimes. Nesse
preceito legal refere-se que os crimes se contam “pelo nimero de tipos de crime efetivamente
cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta
do agente”.

Selecionamos o crime de pornografia de menores, em detrimento, por exemplo, de outros
crimes de natureza sexual, antes de mais, em resultado das referidas limitagdes espacio-
temporais que a este Relatério de Estagio sdo impostas. Em segundo lugar, devido a
impossibilidade de dar uma resposta suficientemente precisa e Util do ponto de vista préatico
aos presentes problemas se analisarmos a questdo quanto a todos 0s crimes sexuais ou mesmo
somente quanto a um grupo deles — ainda para mais se, nesse grupo, estiver incluido um crime
tdo singular e complexo como este. Em terceiro lugar, deve-se ao facto de termos
acompanhado, durante o estagio, os dois processos descritos supra, relativos ao crime de
pornografia de menores, paradigmaticos em Portugal, onde se colocaram os problemas
identificados. Por dltimo, estamos a falar de um crime relativamente recente na nossa
legislacdo - surge com a reforma do CP de 1995 -, que tem sofrido, desde entdo, sucessivas
alteracOes legislativas (em grande parte provocadas pela explosdo tecnoldgica a que vimos

assistindo e derivada intensificacdo do impacto e desenvolvimento deste crime na sociedade)
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e s6 em 2007 (Lei n.° 59/2007, de 04-09) foi consagrado num tipo de crime auténomo. E um
crime cujo tipo atual é recente e, por conseguinte, doutrinariamente menos abordado.

Por fim, no ponto 3, concluiremos sobre os critérios aplicaveis no ambito da unidade e
pluralidade de infracdes, bem como sobre as solucGes aos dois processos descritos e aos

problemas supra identificados.
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1. O Problema da Unidade e Pluralidade de Infracdes no Crime de Pornografia

de Menores

1.1. O crime estritamente unitario

A temaética da unidade e pluralidade de infracdes € crucial, pelo menos, sob dois pontos de
vista. No plano juridico-constitucional, contende com o principio ne bis in idem (art. 29.°-5 da
CRP) que compreende as vertentes da proibicdo da dupla valoracdo — onde é determinante
saber o que ainda corresponde a mesma unidade criminosa - e do mandado de esgotante
apreciacdo da globalidade da matéria submetida a apreciacdo do tribunal no seio de um
processo judicial. Por outro lado, determina as consequéncias juridicas que resultam para o
agente, qual o regime de punicdo a que o seu comportamento se deve submeter e o(s) meio(s)
para se chegar a uma solucdo justa, proporcional e dogmaticamente fundada, a luz da lei
vigente.®

Em contraste, convém alertar para o facto de que essa solucdo ndo ird implicar
necessariamente uma pena de menor ou maior gravidade consoante se conclua pela unidade ou
pela pluralidade de infragBes, respetivamente. E importante desfazer, desde j4, esta ideia,
frequentemente pré-concebida. Como afirma Lobo Moutinho, “Trata-se, apenas e soO, de
proceder a determinacdo da pena — seja mais grave, seja menos grave — que corresponde aquilo
que ele [o agente] praticou — isto é, a estrutura real e valorativa que assiste aquilo que ele fez —
segundo os principios gerais do sistema punitivo vigente®. Além disso, é importante salientar
que a opgéo pela unidade tdo-pouco significa ndo punir os demais atos, mas sim punir de outra
forma. Logo, 0 mandado de esgotante apreciacdo ndo sera afetado, seja qual for a solucédo a
gue cheguemos.

Do que realmente se trata, entdo, é de encontrar uma solucdo juridica para os problemas em
causa, devidamente fundamentada e coerente com o nosso sistema penal atual, isto €, definir a
dogmatica dos tipos de crime e, assim, os limites do crime estritamente unitario (aquele que
deriva diretamente da norma incriminadora singular?).

Para melhor situarmos 0 nosso ponto de anélise, atentemos no seguinte esquema:

5 Cf. Jorge Figueiredo Dias, Direito Penal, Tomo I, 2019, pp. 1138-1140.

V. José Lobo Moutinho, Da unidade a pluralidade dos crimes no Direito Penal Portugués, 2005, pp. 421-
424,

7 Cf. Lobo Moutinho, p. 318.
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Figura 2- As etapas na andlise da unidade e pluralidade de infracdes.

Para conhecermos a fronteira entre o crime simples e o concurso (homogéneo) de crimes,
teremos de compreender, antes de mais, em que consiste, qual a estrutura e o alcance gerais do
“tipo de crime” referido no critério geral do art. 30.°-1, que consiste no ponto de referéncia
para a determinacdo da unidade e pluralidade das infracGes (e ndo o numero de acdes
praticadas®). Assim, este critério traduz-se apenas num “principio geral da solugio”®, isto &,
num ponto de partida para o problema, cabendo a doutrina e & jurisprudéncia a sua necessaria
concretizagao.

De forma a concretizar esse mesmo critério e a esclarecer em que situacdes € que 0 mesmo
tipo de crime se encontra, ou ndo, preenchido por mais do que uma vez, a doutrina foi
formulando varios critérios “concretizadores” ao longo dos tempos e, atualmente, deparamo-
nos ainda com, pelo menos, trés figuras legais (0 crime permanente, o crime continuado e o
crime habitual presentes no art. 119.°-2) que trazem indicacdes relevantes nesta matéria. Hoje,
os critérios doutrinarios mais aceites e utilizados pela jurisprudéncia para delimitar o crime
simples sdo os critérios do numero de resolucdes criminosas, formulado por Eduardo Correia,
e do nimero de sentidos juridico-sociais de ilicitude no comportamento global do agente, da
autoria de Figueiredo Dias. Sobressai, no entanto, a nosso ver, uma outra doutrina, pouco
seguida pela jurisprudéncia, porem de grande relevancia e, pelo menos, de ponderacdo
obrigatdria - a tese de Lobo Moutinho.

No que respeita ao crime de pornografia de menores, as questdes problematicas surgem, por
um lado, quanto ao facto duradouro (na terminologia de Lobo Moutinho'?), i.e., quanto a
duracdo ou persisténcia temporal do facto tipico em todos os seus elementos (o comportamento

do agente persiste, juntamente com os restantes elementos do crime), o qual, se analiticamente

8 V. Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 1141 e ss.
% Expresséo utilizada pelo Ac. do STJ, de 30-09-2015.
10V, ob. cit., pp. 534 e ss.
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analisado, daria origem a uma pluralidade de realizaces tipicas. Constituem casos de solucédo
dubia, p.e., aqueles em que o agente tira 20 fotografias pornograficas, em ato seguido, & mesma
vitima menor ou em que, repetidamente, por varios dias, meses ou anos, se aproveita da mesma
vitima menor e a fotografa ou filma em poses pornogréficas.

Por outro lado, surgem aquando da averiguacao dos bens juridicos tutelados pelo crime, para
saber se estamos ou ndo perante bens juridicos eminentemente pessoais. Essa resposta traduz-
se em saber, como veremos, se a utilizacao de dois menores em fotografias pornogréficas, ainda
gue em simultaneo, origina, pelo menos, dois crimes —um por cada vitima — e se cada fotografia
corresponde, necessariamente, a um novo crime por se considerar que cada ato consiste numa
nova lesdo do bem juridico; ou se, pelo contrario, ndo estando em causa bens daquela natureza,
a utilizacdo de varios menores ou a divulgacdo de fotografias onde constam varios menores

podera originar um Unico crime.

a) O critério do namero de resoluc6es criminosas de Eduardo Correia

E um critério que tem tido largo acolhimento pela jurisprudéncia portuguesa mediante a
prética, pelo mesmo agente, de uma multiplicidade de atos homogéneos!!. Tem a sua origem
em Eduardo Correia na sua monografia intitulada Unidade e Pluralidade de InfraccOes
(1945)12,

O Autor parte do critério da “unidade ou pluralidade de significagdes, de valores juridicos
criminais negados por um certo comportamento humano™®. A fonte de conhecimento dessa
antijuridicidade ou ilicitude criminal corresponde a tipicidade; sdo expressas pelos tipos legais
de crime. Pelo que o numero de tipos legais de crime (entendidos num sentido restrito,
enquanto tipo sistematico e estritamente objetivo'#) preenchidos pelo comportamento do
agente determinara, pelo menos a partida, o nimero de crimes cometidos — critério do nimero
de tipos legais preenchidos ou de bens juridicos negados ou violados.

Deste modo, no que respeita a contagem do nimero de crimes subsumiveis ao mesmo tipo
de crime, num primeiro momento, formalmente, seriamos forcados a admitir sempre a unidade
do crime, por se tratar do preenchimento de um unico tipo de crime. Num segundo momento,
para atenuar este desequilibrio, poderia, afinal, surgir uma multiplicidade de crimes caso se
discernissem diversos juizos de censura ou de reprovacdo a pessoa do seu agente, dando uma

especial e determinante relevancia a culpa, por corresponderem ao nimero de vezes que a

11V, Acs. do STJ, de 25-11-2015 e de 27-11-2019.

12 In A Teoria do Concurso em Direito Criminal, 1, 1996.
13 Unidade, p. 84.

14 Unidade, pp. 71-73,89,n. 1,95, n. 1.
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norma ndo conseguiu cumprir a sua “funcéo de determinaco” relativamente ao agente’®. Outra
hipGtese em que ocorrerd pluralidade de infragGes, preenchendo-se vérias vezes 0 mesmo tipo
de crime, sera nos termos da teoria do desdobramento dos tipos'®, designadamente quanto as
normas que protegem bens juridicos eminentemente pessoais.

Assim, da estrita relevancia do tipo objetivo de crime - no caso de os diversos atos serem
subsumiveis a diferentes tipos de crime - passamos para a relevancia exclusiva da culpa - nos
casos em que estd em causa 0 numero de realizacdes tipicas do mesmo tipo de crime - que,
para Eduardo Correia, inclui o dolo e a negligéncia.

E no &mbito da importancia do nimero de juizos de censura que surge a “famosa” nogao de
resolugdo criminosa, entendida no sentido de conclusdo do processo de motivacdo ou do
momento psicolégico em que o agente ponderou 0s pros e os contras e decide (continuar a)
atuar, distinguindo-se da vontade executiva. E no momento da formulag&o dessa resolucio que
a norma se tornou ineficaz na motivacéo do agente, pois ndo conseguiu cumprir a sua funcéo
determinadora, originando-se tantos juizos concretos de reprovacdo quantas as vezes em que a
norma se verificou ineficaz para o agente, isto é, quantas as resolugdes criminosas que ele
formulou. Assim, caso se dé como provada a multiplicidade de resolucdes criminosas,
estaremos perante uma pluralidade de crimes; se, por outro lado, se considerar a existéncia de
uma unidade de resolucéo, entdo sera de admitir um dnico crime.’

Um indicio determinante para a verificacdo da unidade de resolucdo (critério subjetivista),
indica Eduardo Correia, é, segundo as regras da experiéncia e as leis da psicologia, a conexao
temporal entre as diversas condutas (ou “momentos da conduta™?®) do agente (critério
objetivo). Por oposicdo, a desconexdo entre elas origina uma pluralidade de crimes®®.
Chegamos a pedra-de-toque do critério do nimero de resolucdes criminosas.

Foi este o critério utilizado, designadamente, num dos casos acompanhados ao longo do
estadgio curricular, admitindo-se claramente que, tratando-se do mesmo tipo de crime
(respeitante ao crime de abuso sexual de criangas), 0 nimero de vezes que 0 mesmo €
preenchido se conta pelo nimero de resolugdes criminosas. Contudo, no acordao proferido,
acabou-se por unificar a pratica de diversos atos sexuais de relevo com a mesma vitima num

Gnico crime em razdo da unidade de contexto situacional ao longo do mesmo dia,

15 Unidade, p. 94.

16 Unidade, pp. 122-123 e 255-256.

17 Unidade, pp. 94-95.

18 Unidade, p. 96.

19 Unidade, pp. 96-97. Eduardo Correia entendeu o critério das resolucdes criminosas como um fator
meramente multiplicador do nlimero de crimes, ou seja, admitiu a prova em contrario no sentido da existéncia de
uma pluralidade de resolu¢des no mesmo contexto temporal (e, por isso, de uma pluralidade de crimes), mas nao
o contrario (pp. 99-100); v. Lobo Moutinho, ob. cit., pp. 488-489, afirmando que tal se traduz na “substitui¢do de
uma ficgdo a realidade”.
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considerando-se, simultaneamente, a existéncia de maltiplas resolugfes criminosas pelo facto
de ter havido intervalos entre as condutas, em que viram um filme, tomaram banho e
dormitaram. Ou seja, afinal, o critério decisivo (e independente de qualquer outro) mostrou-se
ser 0 do nimero de contextos situacionais ou espacio-temporais, procedendo-se a unificacao
dos diversos atos cometidos no mesmo dia e local, em detrimento de se concluir pela prética
de vérios crimes em funcédo da pluralidade de resolucdes identificada.

De facto, ndo podemos considerar a unidade ou pluralidade de contextos espacio-temporais
um indicio decisivo para o nimero de resolu¢des criminosas, uma vez que se pode vir a provar
o contrario em julgamento (e Eduardo Correia ndo aceita a prova da resolugdo criminosa Unica
em caso de pluralidade de contextos temporais) e que ndo se pode atribuir essa relevancia a
vaga invocacao da experiéncia e leis da psicologia. Esta tese sofre ainda de uma contradicao
qguando o Autor admite a possibilidade de haver premeditacdo ou protraimento da resolucédo
criminosa — caracterizados pela resisténcia da resolugcdo criminosa por um largo periodo de
tempo até a consumacao do crime?°.

Além disso, 0 método que Eduardo Correia desenvolve para resolver o problema da
delimitacdo da unidade do facto respeitante ao mesmo tipo de crime, baseado no elemento da
culpa, é questionavel. Lobo Moutinho identifica como pressuposto basilar do método para o
problema em causa a intima conexdo entre a definicdo do crime e a determinagdo da sua
unidade. Ora, se para contar 0s crimes necessitamos de saber o que se deve entender por um
crime e se, desde logo, reduzimos o conceito de crime ao nimero de resolucdes criminosas e a
culpa, entdo ndo € mais um critério para a determinacdo do nimero de crimes, mas sim para o
namero desse algo. Equivale a dizermos que um tipo de crime se preenche (critério legal)
quando o agente decide infringir a norma.*

De acordo com o critério em analise, contam-se 0s crimes subsumiveis ao mesmo tipo de
crime com recurso a apenas um dos seus aspetos, a culpa, desconsiderando o comportamento
criminoso e o resultado material. N&do se resumindo o tipo de crime considerado pelo art. 30.°-
1 a culpa ou as resolugdes criminosas do agente, “a eventual pluralidade de processos
deliberativos ndo pode, por si s6, constituir factor de multiplicagdo do crime”?.

Ademais, a relevancia exclusiva atribuida ao numero de resolucdes criminosas levaria, por

um lado, a tantos crimes quantas as vezes que 0 agente se deixasse “penetrar pelos contra-

20 Eduardo Correia, Direito Criminal, 11, pp. 301-302. V. Lobo Moutinho, p. 530.

2L L obo Moutinho, pp. 49, 74 e ss. € 485 e ss., onde afirma que “fazer equivaler a unidade do crime a unidade
duma resolucdo criminosa, embora possa ser logico a partir de uma compreensdo reducionista do crime — que
forceja por deitar o comportamento criminoso fora da respectiva estrutura -, revela-se tdo inaceitavel como essa
sua radical premissa e precisamente por causa dela cai fatalmente em resultados verdadeiramente absurdos” (p.
486).

22 |_obo Moutinho, p. 610.
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motivos (...) de forma a, pelo menos transitoriamente, desistir do seu designio”?, isto é, por
cada ponderacdo motivacional que o agente formulasse. Por outro lado, quando se provasse
que o0 agente, ao abrigo de uma Unica resolucéo, se passou a dedicar ao furto durante varios
meses ou apenas semanas, teriamos de admitir que o comportamento global do agente
corresponderia a uma Unica realizagdo tipica. Nao é aceitavel.

De resto, para além da duvidosa legitimidade de ndo se admitir a contraprova nos casos em
que, a partida, por forca da pluralidade de contextos temporais, haveria multiplicidade de
resolugdes criminosas, parece subverter-se o critério legal do art. 30.°-1 (colocando-se em
causa o principio da legalidade), pois, por um lado, defende-se um tipo em sentido objetivo,
mas, por outro, identifica-se a culpa como elemento decisivo na determinacdo do nimero de
crimes, a qual, sem sombra de ddvida, ndo se equipara a descri¢éo e valoracao do tipo de crime.
Parece pdr de parte o critério legal do nimero de preenchimentos do tipo de crime.

Outros argumentos se poderiam enunciar em desfavor da aplicacdo do critério sub judice,
tal como a falta de apoio na lei — que nada menciona, direta ou indiretamente, sobre a relevancia
das resolugdes criminosas —, pelo contrario, prevé o crime Unico em situacdes onde tudo indica
a renovacao do processo de motivacdo do agente (v. arts. 158.%-2-a), 211.° e 214.°-2). Ou ainda
a incongruéncia de, por via deste critério, se atribuir um valor totalmente diverso ao caso em
que o agente formula uma resolugéo inicial indeterminada (no sentido em que vai decidindo o
que fazer durante a propria execucao), que originaria uma unidade de resolucéo, e ao caso em
que o agente, durante a execucdo, decide alterar a decisao inicial e determinada que tomou, o
que resultaria numa pluralidade de resolugdes criminosas e, logo, numa pluralidade de

crimes.?*

b) O critério do numero de sentidos sociais de ilicitude do comportamento global de
Figueiredo Dias

Este € o critério avancado por Figueiredo Dias? para determinar a unidade e a pluralidade
de tipos legais violados - a luz da lei atual —, ou seja, para distinguir o crime estritamente
unitario do concurso de crimes. Uma parte da doutrina®® e da jurisprudéncia®’ concorda que

este é o critério decisivo para esse fim.

2 Eduardo Correia, Direito Criminal, 1l, citado por Lobo Moutinho, p. 531.

24 Cf. Lobo Moutinho, pp. 610-614.

2 Direito Penal, I, pp. 1146 e ss.

%\, M. Paula Ribeiro de Faria, Formas Especiais do Crime, pp. 376-378 e Jodo da Costa Andrade, Da
Unidade e Pluralidade de Crimes, pp. 143 e ss.

27 Acs. do STJ, de 16-01-2020 e de 12-07-2012 e Ac. do TRP, de 13-03-2019.
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Este Autor diverge de Eduardo Correia, desde logo, quanto a primazia do tipo de crime
estritamente objetivo que este defende e, no caso do concurso homogéneo, a exclusiva
consideracdo da culpa do agente. Figueiredo Dias cré ser determinante o tipo de ilicito por este
ser “o verdadeiro portador da ilicitude material (...) formado pelo tipo objetivo e pelo tipo
subjetivo de ilicito”, tornando irrelevante o elemento da culpa. Da anélise destes elementos e,
posteriormente, da sua consideracdo global, resulta “o sentido juridico-social da ilicitude
material do facto que o tipo abrange”.?8

Por outras palavras, para o Autor, aquilo que se tem de contar na determinacdo do nimero
de crimes s@o “sentidos da vida juridico-penalmente relevantes que vivem no comportamento
global”. Deste modo, se corresponderem ao comportamento do agente varios sentidos juridico-
sociais de ilicitude, em principio, sera determinada uma pluralidade de crimes.?®

Este critério convoca a ideia de que nem nos devemos guiar unicamente pelo mundo natural
e, logo, pelas a¢des em sentido naturalistico, nem podemos substituir a realidade tal como ela
se apresenta e acontece pela lupa puramente técnica e objetiva do Direito e das normas,
construindo uma realidade a parte para 0 mundo juridico®®. Dai que, segundo este critério, 0
relevante seja encontrar os sentidos juridico-sociais, 0s sentidos ou substratos da vida juridico-
penalmente relevantes ou os sentidos sociais de ilicitude®!. De facto, temos de “ponderar o
contexto em que [as condutas] sdo praticadas”>2.

Do que foi dito retira-se também que, enquanto na concec¢éo de Eduardo Correia se considera
ora a tipicidade, ora a culpa como os elementos relevantes para a solucdo do problema sub
judice, para Figueiredo Dias os elementos relevantes sao os elementos objetivos (autor, conduta
e bem juridico) e subjetivos do tipo de ilicito (designadamente, os processos resolutivos do
agente)®. Requer-se a ponderacéo, de forma global e contextualizada, de varios elementos do
crime em ordem a concluir pela unidade ou pluralidade de sentidos de ilicitude global e, pois,
pelo crime estritamente unitario ou nao.

Neste sentido, a tese deste Autor €, a nosso ver, mais adequada do que a anterior, na medida
em que, comparativamente, se aproxima mais do tipo de crime em sentido amplo, enquanto
previsdo da norma incriminadora — solugdo com a qual concordamos e que analisaremos infra
-, e tem em conta a realidade tal como ela ocorre e ndo analiticamente analisada, como uma

mera abstracéo.

28 Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 1147-1149.

25 |dem, pp. 1149-1150.

30 Ficando a meio caminho entre o “formalismo” € o “realismo” ou “materialismo”. Sobre este assunto, v. p.e.,
Lobo Moutinho, pp. 323 e ss.

31 Expressdes utilizadas por Figueiredo Dias ao longo da sua exposicao.

%2 paula R. de Faria, p. 377.

3 0b. cit., p. 1170, n. 4.
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Assim, no respeitante a delimitagcdo entre o crime estritamente unitario e o concurso
heterogéneo de crimes, ultrapassada a eventual questdo da unidade de norma ou de lei**, uma
“pluralidade de normas tipicas concretamente aplicaveis ao comportamento global” permite
que se admita ou, pelo menos, constitui forte indicio de uma pluralidade de sentidos sociais de
ilicitude®®. Quanto a condutas homogéneas, como veremos, ndo sera tdo facil saber em que
situacdes se deve concluir pelo sentido social de ilicitude Unico ou, ao invés, pela sua
multiplicidade no comportamento global do agente.

A doutrina de Figueiredo Dias ndo se esgota com o que foi dito. So fica completa, para o
nosso fim, se mencionarmos igualmente a sua doutrina sobre 0 concurso aparente e 0 concurso
efetivo de crimes®. Assim, se admitirmos a unidade de sentidos sociais de ilicitude tipica no
comportamento global do agente, somos reconduzidos a unidade do facto punivel e ao crime
estritamente unitario. Mas se, pelo contrario, admitirmos uma pluralidade de sentidos sociais
de ilicitude e, por isso, um concurso de crimes, encaramos um segundo momento, onde se
verifica se esse concurso € efetivo, puro ou proprio ou, por outro lado, aparente, impuro ou
improprio. Neste Gltimo, o regime de punic¢do ndo seguira os termos do art. 77.°.

Para se verificar um concurso efetivo de crimes, os varios sentidos tém de ser autobnomos
entre si, isto €, ndo se podem intersetar, ou conectar, de tal forma que um dos sentidos de ilicito
se revele dominante relativamente aos demais. Verificada essa predominancia a tal ponto que,
“a luz dos significados socialmente relevantes”, a puni¢cdo do comportamento do agente pelo
art. 77.° resultaria numa solucdo juridica injusta e desproporcionada, bem como violadora da
proibicdo de dupla valoracdo, estamos perante um concurso aparente de crimes. Deste modo,
revela-se, afinal, um predominante, conducente a determinacdo de uma pena unitaria, a
determinar nos termos do art. 71.2.%7

Ora, no ambito do concurso homogéneo aparente, abordam-se alguns critérios de
determinacéo desse sentido unitario do ilicito que ja nos sdo conhecidos®®, tais como (1) a
unidade de designio criminoso, recorrendo-se, designadamente, ao plano do agente, podendo
revelar-se um fator relevante ou mesmo decisivo para a puni¢cdo por um Unico crime,

independentemente da conexdo temporal entre os factos tipicos; (2) a conexdo espacio-

34 0Ob. cit., pp. 1153 e ss.

% Ob. cit., p. 1169.

36 QOb. cit., pp. 1151-1152 e 1168 ¢ ss.

$7.0b. cit., p. 1175.

38 Sobre os critérios, v. ob. cit., pp. 1179 e ss. Figueiredo Dias aponta ainda outros critérios além dos referidos,
mais eficazes ou unicamente aplicaveis ao concurso heterogéneo aparente.
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temporal entre os atos, que pode perfeitamente prevalecer sobre a pluralidade de designios
criminosos®.

Ora, no ambito desta doutrina, o critério da unidade ou pluralidade de contextos situacionais
ou espacio-temporais claramente € apontado como um indicador do concurso aparente de
crimes. Porém, surge a questdo de saber se 0 mesmo ndo sera igualmente adequado enquanto
indicio do crime estritamente unitério e, logo, da unidade ou pluralidade de sentidos sociais de
ilicito. Designadamente, o Autor refere uma situacdo-exemplo em que a mesma norma €
violada mais do que uma vez (“H ofende num dia a integridade fisica de I ¢, encontrando-0 de
novo uns dias passados, repete a conduta”*°), dando a ideia de que o distanciamento temporal
é um fator diferenciador das realizagBes tipicas e que, no caso em que o0 agente dé varios
murros, de seguida, a mesma pessoa, ja estaremos perante uma so realizacdo tipica e um Unico
sentido social de ilicitude. Faria todo o sentido que assim fosse, o problema é que é
contraditorio afirmar que representa um indicio de ambos, pois se for de reconhecer um Unico
sentido de ilicito por via da unidade do contexto situacional, isso retira-lhe qualquer utilidade
enquanto indicio do concurso aparente de crimes. O mesmo se podera afirmar quanto ao indicio
da unidade de designio criminoso, que também ndo servira para delimitar o crime simples.

Demonstra-se, por isso, ténue a linha de fronteira entre o crime estritamente unitério e o
concurso aparente de crimes. Em nossa opinido, ndo se deverd partir, desde logo, para o
concurso aparente de crimes, resumindo o crime estritamente unitario a forma mais simples do
crime, ao seu minimo, e seguindo um método estritamente formal na analise dos tipos de crime
concretamente preenchidos.

Resta salientar a existéncia de um fator que determina, em definitivo, a pluralidade de
sentidos autonomos de ilicitude no comportamento total, que é a lesdo de bens juridicos
eminentemente pessoais relativos a diferentes vitimas, como iremos desenvolver infra (ponto
1.1-e))*.

O que € certo é que o presente critério pressupde, entdo, na delimitacdo do facto tipico, uma
anélise de varios elementos do crime, tais como a conduta, o bem juridico e os elementos
subjetivos (como o dolo ou a negligéncia), e da sua consideracdo global, de forma a determinar

um ou mais sentidos sociais de ilicito, i.e., substratos da vida juridico-penalmente relevantes*.

3% 0 Autor exemplifica essa situagdo da conexao espacio-temporal entre as condutas como critério decisivo
com o caso “dos atos sexuais de relevo (...) praticados sobre a mesma vitima (art. 163.° e ss.): a unidade de
contexto espécio-temporal sugere vivamente ou, na maioria dos casos, mesmo impde a unidade de sentido do
ilicito global, ainda mesmo porventura no caso de renovacao da resolucdo criminosa” (pp. 1185-1186).

40 Ob. cit., p. 1170.

4 Ob. cit., pp. 1172-1173.

42 Neste sentido, Paula R. de Faria mostra-se a favor da “inexisténcia de um critério tinico de resolucio dos
problemas” e, por outro lado, “da necessidade da utilizagdo de varios indicios” (ob. cit., p. 377, n. 516).
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Ou seja, faz sentido atentar, por exemplo, quer no contexto espacio-temporal, quer na unidade
ou pluralidade de resolugdes criminosas, para determinar a unidade ou pluralidade de sentidos
sociais de ilicitude e, pois, de crimes.

E também duvidosa a opcéo de excluir a culpa dos elementos que interferem na resolucéo
do problema, considerando apenas o tipo de ilicito para efeitos de contagem do nimero de
crimes. Por mais que, na maioria das vezes, nao seja um elemento relevante, ndo ha razéo para
que ela seja excluida daquele fim — até porque, para a unificagcdo normativa operada pelo crime
continuado do art. 30.°-2, ai ela é claramente um elemento-chave®,

Em conclusdo, constitui uma doutrina muito mais logica e consistente em termos
dogmaéticos do que a anterior. Todavia, parece “dar um salto” abrupto em dire¢do ao concurso
aparente de crimes, deixando para este ambito indicios que deviam ser aplicados logo a partida
na determinacdo do numero de realizacbes tipicas. Desta forma, parece defender
implicitamente que o tipo de crime se cinge ao minimo de elementos necessarios a existéncia
do crime. Esta tese, afinal, de caracter formalista, ndo se demonstra totalmente congruente com
a concecdo do Autor de que se deve avaliar os sentidos da vida (juridico-penalmente relevantes)
no comportamento global do agente. Ao afirmar que existe uma multiplicidade de factos
puniveis sem considerar aqueles elementos (unidade ou pluralidade de contextos espacio-
temporais e de designios criminosos), parece incorrer no erro que o proprio aponta a Eduardo
Correia, de se orientar exclusivamente por entidades abstratas como as normas.

Terminamos com uma expressiva citacdo de Figueiredo Dias:

«O que se tem de contar para determinacao da unidade ou pluralidade de crimes
ndo sdo por uma parte acOes externas, como tal indiferentes ao sentido do
comportamento; nem por outro lado tipos legais de crime como entidades abstratas,
mesmo que concretamente aplicaveis ao caso. O que se tem de contar sdo sentidos

da vida juridico-penalmente relevantes que vivem no comportamento global.»*

C) A tese de Lobo Moutinho

Atentemos, agora, na tese de Lobo Moutinho, que cremos ser possuidora de grande valor e
constituir um excelente contributo em matéria da unidade e pluralidade das infragGes.
Tentaremos resumir, de seguida, a doutrina formulada por este Autor no nosso ambito.

Baseia-se em dois pontos-chave: o primeiro traduz-se no significado dado a expressao “tipo

de crime” enunciado no art. 30.°-1; 0 segundo na definicdo da estrutura do tipo de crime,

43 Neste sentido, v. Lobo Moutinho, pp. 202 e 216.
44 Direito Penal, I, p. 1149.
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admitindo uma estrutura acidental do crime. Daqui resulta uma concec¢éo distinta acerca dos
limites do tipo de crime e, correlativamente, da delimitagdo da estrita unidade do crime (ou
facto criminoso).

Lobo Moutinho* entende o “tipo de crime” enquanto previsdo da norma incriminadora e,
correlativamente, enquanto tipo abstrato e em sentido amplo*® (e ndo restrito a um dos
elementos do crime). Quer isto dizer que, em funcdo da teleologia do instituto de que se trata
(a unidade ou pluralidade de crimes), o tipo de crime encontra-se em unidade funcional com o
tipo de pena e abrange, por definicdo, todos os pressupostos que condicionem a aplicacdo da
consequéncia juridica, porquanto a aplicacdo e a medida da pena resultam da conjugacéo dos
varios elementos do crime (tipicidade, ilicitude e culpa) e a mesma néo se verifica na falta de
algum deles. Se assim é para a determinacdo da existéncia de um crime, assim também deve
ser para a admissdo de uma pluralidade deles — a teoria geral da infracdo deve ser mantida em
relacdo a cada um dos crimes integrantes da pluralidade. Por isso, 0 “tipo de crime” enquanto
previsdo da norma incriminadora resulta ainda da “funcdo expressiva” desta: “identificar ou
conceptualizar o crime enquanto facto juridico, em ordem a determinacdo da consequéncia
juridica”, isto &, precisamente a funcdo que esta em causa no seio da unidade e pluralidade de
infragGes®’.

Por outro lado, aponta o Autor, ainda que fosse legitimo restringir o tipo de crime a algum
dos elementos do crime, por que razdo o0 elemento “mais essencial” seria a tipicidade? Ou a
ilicitude? Ou a culpa, sob a forma de resolucdes criminosas?®

Continuando a seguir a tese de Lobo Moutinho, todos os elementos do crime interferem na
determinacdo do numero de crimes, tal como para a existéncia de um crime. Por isso mesmo,
0 tipo de crime deve ser entendido em sentido amplo. Ademais, nenhum elemento, por si s0,
tem a forca suficiente para determinar uma pluralidade de factos tipicos, dado que cada
elemento se encontra numa unidade vital do crime com os restantes.*

Quanto ao segundo ponto-chave, Lobo Moutinho conclui que, por forca da relativa
indeterminacdo do tipo de crime correspondente a indeterminagcdo do tipo de pena e da
“relevancia da estrutura acidental do crime que nela vai coenvolvida, o tipo de crime néo se

cinge ao minimo”®. Ou seja, no seguimento da doutrina de Cavaleiro de Ferreira®, o Autor

4 Pp. 198 e ss.

46 Neste sentido, v. Cavaleiro de Ferreira, LicGes de Direito Penal, I, 1997, pp. 537-538 (“tipo legal objectivo
e subjectivo”) e 164 (quanto ao respetivo conceito).

47 Lobo Moutinho, p. 210.

48 Cf. pp. 214-216.

49 Pp. 213 e ss.

50 p, 535,

1 Ligoes, I, pp. 375 e ss.
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considera que o crime ou facto tipico é constituido por uma estrutura essencial e uma estrutura
acidental, sendo esta ultima varidvel, acompanhando e alcangando as circunstancias do caso
concreto, dentro de certos limites. A unidade do crime simples ¢é “gradativa”, i.e., comega no
momento em que se verifica 0 minimo exigido pelo tipo para a existéncia do crime (preenche-
se somente a estrutura essencial do tipo de crime ou o chamado tipo proprio, estrito, nuclear
ou essencial) e continua até a sua estrutura acidental (também designada de zona periférica,
formando o tipo extenso ou alargado)®. Esta comporta as concretas dimensdes logica
(extens&o) e cronoldgica (duracao) do facto criminoso. Correspondem a aspetos variaveis que
o tipo de crime ainda alcanca, através dessa estrutura acidental, e que irdo relevar ndo para
determinar uma pluralidade de infragcGes, mas antes para a determinacdo da medida da pena
(enquanto circunstancias a ponderar).

Lobo Moutinho chega a essa conclusdo por variadas razdes, entre elas, a que talvez seja mais
evidente, pelo facto de haver um sistema de penas varidveis (dentro de certos limites), cuja
determinacdo dependera precisamente das circunstancias do facto concreto, ainda alcancadas,
por isso, pelo tipo de crime. Por efeito da referida unidade funcional, se o tipo de pena é
variavel, o tipo de crime também tera de variar. Alias, se para determinar a moldura penal, o
legislador teve de prever as diversas formas e graus de gravidade do facto®, entdo é porque
contou com uma certa dimensao e elasticidade do facto tipico, que se refletem nos elementos
essenciais e acidentais do crime. Esta concecdo € igualmente consonante com a pretensdo de
cada tipo de crime de “dar o quadro esgotante de descrigdo e valoragio do crime™4,>®

Quando as dimensdes do facto criminoso ultrapassam o minimo exigido para a existéncia
do crime, fala-se na persisténcia ou excesso do facto criminoso nalgum ou em todos 0s seus
elementos, situando-nos no ambito da estrutura acidental do crime.

Se essa persisténcia, Iégica ou também cronoldgica, for relativa a um dos elementos do crime
— tais como o comportamento criminoso, o resultado material, o dolo ou negligéncia e/ou a
culpa —, e se a respetiva norma incriminadora ndo limitar, direta ou indiretamente, o elemento
em causa (p.e. limitando a ofensa de uma sO vitima por se protegerem bens juridicos
eminentemente pessoais) e ainda se 0 momento de pluralidade for alcangado pela unidade dos
restantes elementos do crime, entdo esse excesso sobre 0 minimo sera ponderado pelo tipo de

crime, num sé preenchimento, enquanto circunstancia, considerada pela estrutura acidental do

52 Lobo Moutinho, pp. 399 e ss.

%3 V. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, Tomo Il, 2009, p. 302.

54 Lobo Moutinho (p. 430), relativamente a delimitag&o superior, ou aos limites maximos, do tipo de crime,
acrescenta que corresponderdo aos limites “normais” da respetiva estrutura acidental, excluindo os casos
“extraordinarios” com uma particular atenuagdo ou agravagdo. Assim também Figueiredo Dias, Direito Penal, II,
pp. 302 e ss.

%5 Lobo Moutinho, pp. 399 e ss.
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crime. Logo, serd valorado na medida concreta da pena, fazendo variar o “grau de ilicitude do
facto” (art. 71.°-2-a)), mantendo-se a estrita unidade do crime.>®

Lobo Moutinho da como exemplos dessas circunstancias do crime, ainda alcancadas pelo
tipo de crime numa soO realizacdo tipica, entre outros, o agente que, num sO ato, subtrai
simultaneamente Varios objetos, como uma carteira contendo varias moedas e uma joia
(excesso ldgico no comportamento criminoso ou no resultado material); a execugdo
progressiva, como no envenenamento de outrem com doses sucessivas que, s por si, ndo eram
adequadas a causar a morte (excesso também cronoldgico no comportamento criminoso); o
atropelamento que provoca varios ferimentos (excesso logico no resultado material); a
pluralidade de debates internos que o agente formula dentro de si sobre a execugdo (excesso
cronoldgico no dolo ou negligéncia e/ou culpa); ou a persisténcia da resolucdo criminosa
durante um longo periodo de tempo antes da execucdo, também designada de premeditacao
(idem).>’

Ressalta um critério, intuitivo, mas ainda assim muito pertinente, para a identificacéo e
justificacdo da persisténcia do facto, em detrimento da pluralidade de crimes: a unidade do
facto criminoso mantém-se ou persiste na medida em que ndo houver uma quebra do mesmo
ou um recomeco de outro®®. Ressalta a importancia de ponderar o comportamento do agente
no seu “conjunto”, na sua “globalidade™® e ndo em cada uma das suas parcelas,
“analiticamente distinguidas”®.

Por isso, para ser uno, o facto tera de “persistir na plenitude da sua estrutura essencial”®, no
seu todo — a chamada regra de ouro da estrita unidade do facto®?.

Assim, as doutrinas de Figueiredo Dias e de Lobo Moutinho sdo concordantes em afirmar a
essencialidade de considerar o comportamento global do agente e, direta ou indiretamente, o
significado social do facto — aspeto com o qual concordamos inteiramente.

Contudo, denotam-se diferencas nos métodos utilizados e quanto a delimitacdo do crime
simples entre as duas doutrinas, especialmente na forma de compreender a abrangéncia do tipo
de crime numa aplicacdo singular e, pois, do crime estritamente unitario. Enquanto Lobo

Moutinho entende que a norma compreende uma estrutura essencial e outra acidental - flexivel

%6 Pp. 476 € ss.

57 Pp. 492, 493, 516, 522-523 e 528.

8 P, 474. O Autor faz a comparagdo simbdlica com o pedaco de papel de 1 cm e com o som de 3 segundos,
que sdo divisiveis, porém, quando considerados no seu todo, sobressai a unidade.

%P, 533.

80P, 1067.

61 P, 479.

2P, 490. Um exemplo dessa persisténcia do facto no seu todo podera ser o caso do envenenamento progressivo
em ordem a matar no seu conjunto “em virtude de, no seu todo, a pluralidade dos actos de envenenamento
constituir accdo adequada a produzir o resultado e de a todos eles alcangar o dolo do agente” (p. 493).
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e decisiva para determinar a unidade do crime -, Figueiredo Dias, por seu turno, na maior parte
dos casos, entende que se verifica uma pluralidade de normas concretamente aplicaveis,
atribuindo uma grande relevancia e amplitude ao concurso aparente de crimes.
Comparativamente com este ultimo, Eduardo Correia confere uma maior abrangéncia ao crime
simples, ao considerar a sua existéncia mediante a unidade de resolucéo criminosa.

Por exemplo, no caso em que o agente mata a mulher com um tiro, simultaneamente
danificando-lhe o seu valioso vestido, na doutrina de Lobo Moutinho, existira um excesso
I6gico (face a estrutura essencial do crime) do resultado material, ainda alcangado pela norma
incriminadora e valorado no ambito da estrutura acidental do crime — crime estritamente
unitario. Também Eduardo Correia chegaria & mesma conclusdo, através da unidade de
resolucdo criminosa. Ja Figueiredo Dias entende a existéncia de uma pluralidade de sentidos
sociais de ilicitude no comportamento global — ultrapassando-se a estrita unidade do facto e ja
perante um concurso de normas -, em que um deles predomina sobre o outro®, pelo que o
agente serd punido somente pelo crime de homicidio (art. 131.°), em concurso aparente com o
crime de dano (art. 212.°).

De facto, tendemos a concordar mais com a tese de Lobo Moutinho, pelas razdes
anteriormente referidas relativas a concecdo e delimitacdo do crime estritamente unitério, e
pelo facto de esta visdo sobre a estrutura do crime ser concordante com um nao automatismo
do preenchimento dos tipos de crime que, por sinal, corresponde ao critério geral do art. 30.°-
1. Sendo esse, e ndo outro, o critério em matéria de unidade e pluralidade de crimes, devemos
dar-lhe relevancia, colocando o foco no numero de preenchimentos do tipo de crime.
Figueiredo Dias parece resolver o problema da unidade ou pluralidade de infragdes,
essencialmente, com recurso ao concurso aparente de crimes, o qual pressupde que 0 mesmo
tipo de crime se encontre varias vezes preenchido.

O art. 30.°-1 parece supor uma margem dentro do tipo de crime, uma tal estrutura acidental,
pois, se bastasse a verificacdo de um excesso relativamente aos elementos essenciais do crime
(o minimo) para se determinar um novo preenchimento, entdo o critério do art. 30.°-1 seria um
critério puramente formalista e algo desnecessario, desconsiderando, por outro lado, o contexto
e as especificas circunstancias do comportamento global.

Consideramos que assim néo sucede, entendendo-se o0 comportamento do agente como um
facto juridico-penalmente relevante, mas enquanto substrato da realidade, que assume
determinados contornos especificos. Assim, é necessario interpretar e concretizar aquilo que

corresponde a um ou varios preenchimentos do tipo de crime. A doutrina de Lobo Moutinho

83 V. Figueiredo Dias, Direito Penal, I, p. 1182.
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parece ser a que o faz de forma mais correta e, simultaneamente, mais consonante com o

critério legal.

d) A imediata sequéncia temporal dos atos como fundamento da unidade do crime

Pode acontecer também que 0 excesso sobre 0 minimo para a existéncia do crime seja
relativo a todos o0s elementos ou aspetos essenciais do crime. No facto ou crime duradouro, ha
um protraimento da consumacéo do crime (nos crimes consumados)®. Essa duracdo podera
perfeitamente integrar a estrutura acidental do crime e constituir uma circunstancia do facto,
valorada pelo crime estritamente unitario enquanto aspeto do “grau de ilicitude do facto” (art.
71.°-2-3)). Temos, por exemplo, o caso dos crimes exauridos®®, em que o exaurimento do crime
ainda é totalmente alcancado pela mesma realizacdo tipica e o facto se mantém o mesmo até
ao termo dos comportamentos ou consequéncias posteriores ao primeiro momento de
consumacao®®.

Mas qual o alcance da duracdo do crime simples e quais 0s seus limites?

Também nesta matéria, a legislacdo vigente, em especial o art. 119.° (relativo a0 momento
inicial da contagem do prazo de prescricdo do procedimento criminal), fornece algumas
indicacdes e ainda confirma a possibilidade da persisténcia temporal do facto estritamente
unitario®’.

O n.° 2 do art. 119.° faz referéncia a certas “modalidades” de crimes, a saber, 0 crime
permanente (al. a)), o crime continuado e o crime habitual (al. b)). Nesta al. b), a lei
expressamente prevé a possibilidade de o facto englobar uma multiplicidade de “atos”,
tomando-0s como uma unidade.

Lobo Moutinho alcanca a definicdo de cada uma dessas modalidades, em grande parte,
baseando-se no paralelismo entre o art. 119.°-2 e o art. 19.°-3 do CPP — ao crime permanente
corresponderd a expressao “crime que se consuma (...) por um soé ato suscetivel de se prolongar
no tempo” e os crimes continuado e habitual corresponderdo ao “crime que se consuma por
atos sucessivos ou reiterados”, respetivamente. A correspondéncia literal entre as duas normas

é notoria®®.

8 Figueiredo Dias acrescenta “por vontade do autor” (Direito Penal, |, p. 366).

% Sobre esta matéria, ver, p.e., Cavaleiro de Ferreira, LigGes, I, pp. 395-396 e Germano Marques da Silva,
Direito Penal Portugués, 2015, pp. 311-313.

% Existem muitas outras modalidades de crimes que, por natureza, alcangam o facto para além do seu primeiro
momento consumativo, havendo protraimento da consumacao - v. Lobo Moutinho, p. 545, n. 1628.

67 Cf. Lobo Moutinho, pp. 540 e 558.

% |dem, pp. 562 e 603-604.
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O crime permanente caracteriza-se pela pratica de um sé ato que se protrai no tempo. Estardo
excluidos desta forma de realizacdo os crimes que contenham momentos necessariamente
instantaneos.®

Quanto ao “crime continuado” previsto na al. b), ndo existe outra concecao possivel se ndo
a de que estamos perante uma e a mesma consumacao do crime, ou seja, uma unica realizacéo
tipica. Primeiro, porque esta “modalidade” encontra-se na mesma al. dos crimes habituais, 0s
quais, indubitavelmente, constituem uma so realizacéo tipica. Segundo, porque o art. 19.°-3
alude ao “crime que se consuma por atos sucessivos”, referindo-se ao “crime continuado” do
art. 119.°-2-b), dando a ideia de um protraimento da consumacdo de um Unico crime pela
pratica de atos seguidos, em imediata sequéncia temporal.

No entanto, como sabemos, a expressdo “crime continuado” ¢ também associada outra
conotacao e outra funcédo, que ndo a de delimitar o crime estritamente unitario, que é a da figura
descrita no art. 30.°-2. A maioria da jurisprudéncia tem considerado que é a esta figura que
aquelas disposicgdes se referem.

O crime continuado do art. 30.°-2, conjugado com o art. 79.°, aplica-se a realizacdo plarima
do mesmo tipo de crime ou de varios tipos de crime, verificados certos requisitos. Ou seja,
varias realizagdes tipicas, ou consumacdes, sdo punidas de forma unitéria, em resultado de uma
norma da parte geral do CP que expressamente o prevé. Logo, este crime continuado (ou
continuacgdo criminosa) ndo consiste numa forma concreta de realizacdo do crime estritamente
unitario’®, ao contrario do crime permanente ou do crime habitual, mas antes numa forma
especial de puni¢do do concurso de crimes, num tertium genus relativamente ao crime simples
e a0 concurso de crimes ou NUMa excegao ao critério do art. 30.°-1"1. Resume-se a uma artificial
unificacdo normativa de um concurso de crimes, no sentido em que ndo resulta de uma
interpretacdo teleoldgica, como acontece, p.e., COm 0 concurso aparente de crimes.

Ja o crime continuado do art. 119.°-2-b) caracteriza-se pela consumacdo Unica, s6 que

prolongada no tempo, a par do crime permanente e do crime habitual 2.

8 Idem, p. 592.

0 Cf. Eduardo Correia, Unidade, p. 289.

"1 Sobre a concegéo do crime continuado do art. 30.°-2, v. Figueiredo Dias, Direito Penal, I, p. 1200 (“constitui
um tertium genus relativamente as figuras do concurso efetivo e do concurso aparente”); Lobo Moutinho, p. 593
(“figura diversa da estrita unidade do crime mas simultaneamente diversa do concurso de crimes”); M. Miguez
Garcia, O Risco de Comer uma Sopa e Outros Casos de Direito Penal, Almedina, 2.* ed., 2012 p. 748 (“a
particularidade mais relevante [do crime continuado] consiste em ser o crime continuado uma unidade juridica
construida sobre uma pluralidade efetiva de crimes™); Cavaleiro de Ferreira, Li¢des de Direito Penal, vol. II,
1989, p. 162, considerando que o crime continuado é uma “forma de concurso de crimes”; e P. P. de Albuquerque,
Comentario, p. 221, n. 20 (“unificagdo juridica de um concurso efetivo de crimes”).

2 Lobo Moutinho, pp. 595-597.
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Em nossa opinido, o legislador ndo define essas formas concretas de realizagédo do crime
precisamente pelo facto de entender que os tipos de crime as englobam, por definigdo, ndo
sendo necessario prevé-las autonomamente na parte geral do CP.

Verificamos também que a distin¢cdo entre crimes consumados por atos sucessivos ou
reiterados e 0s Varios crimes que se continuam uns aos outros (art. 24.°-1-b) do CPP) também
se encontra presente na lei penal processual. Acrescente-se ainda que ndo € de espantar a
utilizagdo pelo legislador da expressdo “continuar” ou “continuado” para significar outras
realidades que ndo aquela descrita no art. 30.°-2, pois tem-no feito em varias disposi¢des (V.
p.e. 0s arts. 214.°-2, 271.°-3 e 299.°-4).73

Lobo Moutinho sublinha, assim, a pertinéncia de a lei fazer referéncia a estas situacoes de
consumagao por atos “sucessivos” (ou seja, seguidos) € 0 sentido “util e plenamente
congruente” que esta interpretacdo atribui as figuras legais, que, assim, revelam
verdadeiramente um protraimento da consumacéo, ao contrario do crime continuado do art.
30.0-2.74

Assim, estamos perante duas nogdes distintas de “crime continuado” — uma corresponde a
uma forma de realizacdo ou modalidade do crime estritamente unitario (a do art. 119.°-2-b),
que Lobo Moutinho designa de “crime continuo”), a outra corresponde a uma figura especial
prevista no art. 30.°-2 -, como historicamente tem sucedido’®.”

O ponto crucial destas solugdes legais e respetivas interpretacfes é que se depreende delas
o principio geral da imediata sequéncia temporal ou da continuidade como fundamento da
unidade do crime’’, que resulta na possivel unificagdo dos casos em que existe repeticio
homogénea e seguida do comportamento do agente. Esta subordinado ao limite geral de toda a
dimens3o temporal do facto ser subsumivel ao mesmo tipo de crime’®, isto ¢, de o facto persistir
em toda a sua estrutura essencial e de o tipo de crime ndo impor limites a duracdo do mesmo.

O que faz todo o sentido quando pensamos na forma como o0s acontecimentos ocorrem na

realidade. Como afirma Lobo Moutinho relativamente aos crimes progressivos, “o passado ¢

3 Cf. Lobo Moutinho, pp. 597-598 e 602.

4 Lobo Moutinho, p. 605. Outro argumento que o Autor enuncia a favor desta interpretacdo é o facto de a lei
vigente utilizar, no art. 214.°-2, a expressdo “continuar” no sentido atribuido ao “crime continuo”.

S Neste sentido, Lobo Moutinho, p. 605; Cavaleiro de Ferreira, LicGes, I, pp. 545 e ss.

6 Lobo Moutinho da como exemplos de crimes continuos os casos em que 0 agente, em ato seguido, desfere
uma série de pancadas ou facadas na vitima ou profere uma série de insultos contra a vitima. Também neste
sentido vai alguma jurisprudéncia, como por exemplo o voto de vencido do Ac. do STJ, de 29-11-2012 (que cita
Lobo Moutinho relativamente ao crime continuo e a distin¢do entre atos sucessivos e atos reiterados) e 0s Acs. do
STJ, de 27-11-2019 (fazendo a distin¢do entre crime continuo e crime habitual) e de 22-03-2018 (que menciona
0 crime continuo como uma categoria de crimes composta por atos seguidos).

70 Autor refere ainda outro fundamento para esse principio geral relacionado com o significado de “ato de
execugdo” estabelecido no art. 22.°-2-c) — v. p. 608.

8 Lobo Moutinho, pp. 606-607.
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recebido e sempre actualizado no presente. O tempo niio é mera sucessdo; é progressao”’>. 1sso
significa que, no caso de serem praticados varios atos sexuais de relevo sucessivos sobre a
mesma crianca ou no caso de esta ser utilizada 100 vezes, de seguida, em fotografias
pornogréaficas, ndo podemos ponderar e punir cada ato como se tivesse ocorrido de forma
autobnoma e independente dos restantes; pelo contrario, o correto serd ponderar a real
progressdo ou continuidade no comportamento do agente, isto €, valorar a prépria sucessao de
atos e a pratica de cada um no seguimento dos anteriores. A partida, ndo sera a mesma coisa
praticar um ato sexual de relevo sobre uma crianga num dia e, noutro dia ou ha semana seguinte,
praticar outro — dois atos independentes entre si — ou praticar dois, trés, varios em sequéncia.
Sdo realidades distintas que devem ser valoradas enquanto tais. Isso s6 acontece se o facto
criminoso for ponderado na sua globalidade, com as suas circunstancias especificas. Com a
compreensdo global do comportamento valora-se, de facto, o ato de dar o décimo murro; com
a andlise analitica do comportamento, equivalendo o crime ao seu minimo, cada murro
correspondera a um “primeiro murro”, enquanto atos totalmente independentes e
desconectados entre si®.

Também Figueiredo Dias o defendia quando falava na ponderacdo do comportamento global
e que o essencial era analisar os substratos de vida juridico-penalmente relevantes. Contudo,
no caso em que 0 agente pratica uma série de atos sexuais de relevo seguidos com a mesma
vitima, segundo Figueiredo Dias, somos reconduzidos a uma pluralidade de sentidos de
ilicitude que, afinal, se resumiria num Unico sentido fundamental de ilicitude, por forca da
conexao espacio-temporal no comportamento global, determinando um concurso aparente de
crimes. Diferentemente, na tese de Lobo Moutinho, 0 comportamento é enquadrado num crime
simples, dentro dos limites de um s6 preenchimento da norma incriminadora, tratando-se de
um crime continuo. A respetiva medida da pena seria determinada tendo em consideracédo o
elevado grau de ilicitude, derivado do facto de ndo ter sido s6 um, mas varios os atos praticados
com a vitima.

Resta conhecer a definicdo de crime habitual, que se traduz numa forma concreta de
realizacdo tipica caracterizada pelo protraimento da consumacao através da pratica de atos
reiterados, no sentido de temporalmente separados®. Por outras palavras, como o proprio nome
indica, traduz-se numa situagdo de “habitualidade” na pratica do crime, sob a forma de diversos

episodios temporais, como se de uma “atividade” se tratasse.

P, 1071.

80 Exemplo de Lobo Moutinho, p. 1072. O que estd em causa é a consideracdo do crime “como vivéncia
humana social, como facto concreto e real do seu agente” (p. 540).

81 LLobo Moutinho, pp. 617-619.
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A doutrina® e a jurisprudéncia sdo unanimes em restringir a admissdo dos crimes habituais
aos casos em que a lei, expressamente, exige ou permite esta forma de realizacao tipica. Tal
justifica-se tanto pela necessidade de compatibilizar esta modalidade (mais abrangente) com o
crime continuo e também com outras figuras constituidas por atos reiterados (a continuacao
criminosa, o concurso efetivo de crimes e a tendéncia criminosa), como através de uma
interpretacédo teleoldgica, pois em principio o crime apenas se mantém estritamente unitario
nos casos de estrita continuidade entre os atos, pelo que esta solucao do crime habitual s6 deve
ser permitida nos casos em que a estrutura tipica assim o indigue. Ou seja, por forca do tipo de
crime, a continuidade exigida na realizacéo tipica singular deixa de ser necessariamente estrita
e torna-se mais lata.®

O tipo de crime podera referir esse alargamento do tipo de forma direta - v.g. “de modo
reiterado ou nao”, como ocorre nos crimes de violéncia doméstica (art. 152.°) e de maus tratos
(art. 152.°-A-1-a)) ou quando descreve uma multiplicidade de atos que se complementam ou
se assemelham entre si e que véao sendo praticados ao longo do tempo, consistindo na pratica
de uma certa atividade -, mas também de forma mais indireta, designadamente quando o
legislador utiliza expressées no plural (v.g., a destinagdo ou entrega a “menores” ou a
distribuicdo “por um grande niimero de pessoas”, no crime de trafico de estupefacientes - art.
24.°-1-a) e b) do DL n.° 15/93, de 22-01). Também nos crimes de lenocinio (arts. 169.° e 175.9)
e de aborto agravado (art. 141.°-2), por exemplo, se tem aplicado o crime habitual.

Ora, quando olhamos para a legislacdo vigente e para os métodos e resultados das diferentes
doutrinas defendidas por Eduardo Correia, por Figueiredo Dias e por Lobo Moutinho,
verificamos uma consisténcia e uma fundamentacdo dogmatica muito mais significativas nesta
altima. O estudo de Lobo Moutinho reveste-se de tal profundidade, amplitude, cientificidade,
rigor e ponderacao que se revela dificil de contestar face ao estado atual da lei, ou mesmo de
comparar com outras doutrinas em matéria de unidade e pluralidade das infracdes. Mesmo
Figueiredo Dias, que avanga com uma tese mais aproximada e abrangente de varios elementos
do crime, ndo chega a ir suficientemente a raiz da questdo da delimitacdo do facto criminoso e
da sua distin¢do do concurso de crimes, ndo aplicando, com total rigor, o critério do art. 30.°-
1. Por outro lado, ainda parte, tal como Eduardo Correia, de uma nocdo de tipo de crime

reduzida, o que se traduz num pressuposto infundado.

82 Cavaleiro de Ferreira, Licdes, I, p. 147; Eduardo Correia, Direito Criminal, I, p. 309; Germano Marques da
Silva, pp. 39-40; Figueiredo Dias, Direito Penal, I, pp. 366-367.
8 Cf. Lobo Moutinho, p. 606.
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Contudo, embora com fundamentos distintos, na pratica, as doutrinas de Lobo Moutinho e
de Figueiredo Dias conduzem-nos, provavelmente, a resultados semelhantes - se tivermos em
consideracdo os varios critérios de Figueiredo Dias para apurar 0 concurso aparente.

A partida, todos os crimes integram, dentro dos limites de uma mesma realizagao tipica, a
pratica de varios atos — s6 depende da forma como sejam praticados.

Cremos, por outro lado, ndo ser fundamental, para a estrita unidade do crime, a unidade de
resolucédo do agente (que pode ser totalmente dispensavel), mas sim a estrita conexdo temporal
entre os atos (pressuposta a persisténcia do facto em todos 0s seus elementos essenciais). A lei
indica-nos a importancia da continuidade dos atos para serem considerados uma Unica
realizacdo tipica, mas em nenhum momento nos remete para a essencialidade da unidade de
resolucdo. Sdo varias as disposicdes legais indiciadoras de que a norma incriminadora pode
alcancar a persisténcia temporal do facto e que, por outro lado, o nimero de resolucdes
criminosas do agente ndo é um critério essencial, ou mesmo relevante em certos casos. E 0
caso do art. 158.%-2-a)®*, do art. 214.°-2 - “continuacdo do ato criminoso” quanto ao crime de
dano com violéncia, mesmo numa situacdo que, a partida, por imprevisivel, implicard a
renovacdo da resolucdo criminosa - e do art. 211.° - ainda que o agente mude 0 seu propasito
criminoso de praticar um crime de roubo para simplesmente conservar ou ndo restituir a coisa
ou o animal subtraidos, formulando um novo propésito, 0 crime permanece 0 mesmo.

Desta forma, a imediata sequéncia temporal dos atos é o critério geral legitimo, face a lei
atual, para determinar a estrita unidade do facto, quando este persista ao longo do tempo em
todos os seus elementos, repetindo-se na forma de varios atos. Corresponde, entéo, ao critério
da unidade e pluralidade de contextos espacio-temporais que, como vimos, sempre tem estado
muito presente na resolucdo do problema da unidade e da pluralidade de infraces. E nele que
se traduzem, na maior parte das vezes, o critério dos sentidos sociais de ilicitude e o critério de

Eduardo Correia.?®

e) O caso especial dos crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais

Os crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais representam um caso de normas

incriminadoras que excluem da sua abrangéncia direta e singular uma multiplicidade de vitimas

84 Como bem realca Lobo Moutinho (p. 567), se o legislador considerasse a unidade de resolugdo um aspeto
fundamental para a existéncia da unidade do facto criminoso nao teria feito depender a agravacao do crime (Unico)
de sequestro exclusivamente do tempo que a vitima é privada da sua liberdade pessoal, mas também da unidade
de resolucdo do agente. Como néo o fez, o agente, reiterando ou ndo o processo deliberativo, comete sempre um
s6 crime de sequestro, mesmo que a privacao da liberdade dure dez ou vinte dias seguidos.

8 Cf. Lobo Moutinho, p. 607, n. 1819.

46



Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

—normas que delimitam numericamente o facto quanto ao objeto da a¢&o®®. O facto de a norma
se limitar a descrever e valorar a ofensa (ou ofensas) a uma s6 pessoa significa que, por cada
vitima, havera um novo facto tipico e, pois, uma nova infracéo.

Considera-se que a tutela de natureza eminentemente (ou altamente) pessoal representa um
imperativo constitucional derivado da esfera fisica e moral prépria de cada cidaddo e da
dignidade da pessoa humana (arts. 1.2 e 25.°-1 da CRP)®’. Assim, a limitagdo do crime a uma
s0 pessoa ofendida assenta na premissa de que cada pessoa merece uma tutela juridica
autonoma e que unificar atos praticados contra varias pessoas num unico crime significa
“coisificar” as vitimas, ndo lhes dando as devidas dignidade e protecdo juridica. A vida, a
liberdade pessoal ou sexual, a integridade fisica, e.0. consubstanciam-se em pessoas concretas,
ndo agrupaveis, e em cada uma destas lesa-se um bem juridico completamente distinto dos
demais®,

Daqui resulta que a natureza eminentemente pessoal decorre do préprio bem juridico, ou
seja, € inerente a determinados bens juridicos. E desta opinido Figueiredo Dias quando afirma
que “devem seguramente considerar-se aqueles que sdo protegidos pelos tipos legais de crime
contidos no Titulo I da PE do CP”, isto ¢, os bens tutelados nos crimes contra as pessoas — Vvida,
vida intrauterina, integridade fisica, liberdade pessoal, liberdade e autodeterminacdo sexual,
honra, reserva da vida privada e o direito a palavra e a imagem. Considera ainda abrangidos os
crimes complexos, em que um dos bens juridicos tutelados tenha aquela natureza (v.g. o crime
de roubo - art. 210.°). Deixa, ainda, em aberto a possibilidade de também os crimes
exclusivamente patrimoniais tutelarem bens de carater eminentemente pessoal, deixando,
perentoriamente, de fora desta tutela somente os tipos legais que protegem bens juridicos
supraindividuais.®®

No entanto, Lobo Moutinho enuncia dois requisitos gerais para a existéncia de uma tutela
penal de natureza eminentemente pessoal. O primeiro consiste em tratar-se de um bem juridico
tutelado num crime dominado por momentos pessoais, isto €, um crime contra as pessoas. O
segundo requisito traduz-se no facto de o crime em questao nao admitir “franjas de comunidade
ou comunhdo entre varias pessoas”. Exclui, por isso, p.e., os crimes contra a honra (arts. 180.°

e ss.), pela possibilidade de ser ofendido um aspeto comum a varias pessoas € 0s crimes contra

8 |_obo Moutinho, p. 630.

87V. Acs. do STJ, de 20-02-2019 e de 24-09-2014.

8 Também neste sentido, Eduardo Correia (Unidade, pp. 123 e 255-256) na sua teoria do desdobramento dos
tipos. Sobre o afastamento desta teoria, mas ndo da ideia referida, v. Lobo Moutinho, pp. 177 e ss.

8 Direito Penal, I, pp. 1172-1173.
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a reserva da vida privada (arts. 190.° e ss.), por, igualmente, poder ser lesada a vida privada de
vérias pessoas ao mesmo tempo.*°

Concordando com aquele primeiro requisito, discordamos no entanto com o segundo.
Entendemos que, mesmo que o comportamento atinja varias pessoas em simultaneo, isso ndo
deve impedir a admissdo de uma tutela eminentemente pessoal, devido a propria natureza do
bem juridico em causa. Consideramos, por isso, que o0 bem juridico que lese diretamente uma
pessoa traz em si mesmo essa carga eminentemente pessoal.

Porém, a norma incriminadora pode interferir na natureza do bem juridico, como em todas
as questdes referentes a unidade e pluralidade de infragdes. Por exemplo, o bem juridico vida
pode ser tutelado de forma coletiva e ndo necessariamente de modo eminentemente pessoal,
dependendo da estruturacio do tipo de crime.*

Em resumo, diriamos que, nestes casos, a horma incriminadora, numa sé realizacgéo tipica,
ndo é adequada a esgotar o comportamento na sua globalidade. Assim, concordamos com Paula
R. de Faria quando afirma que este ¢ um caso claro em que “a valoragdao social das
circunstancias e do sentido da conduta praticada se sobrep6e ao funcionamento de critérios ou
pressupostos de valoracdo definidos”®, no sentido em que, na maior parte das vezes,
assumimos a natureza eminentemente pessoal dos bens juridicos e correlativa pluralidade de
crimes com base numa concecéao de ordem social.

Ja vimos que a grande relevancia de uma tutela desta natureza é a consequéncia de se punir
0 comportamento do agente por um numero de crimes correspondente ao nimero de vitimas.
Resulta que, nestes casos, o nimero de lesdes do bem juridico eminentemente pessoal tem um
peso decisivo na determinacdo da unidade e pluralidade de infracdes, pelo que, nestes casos,
alguma doutrina admite a existéncia de um crime por cada “auténoma utilizacéo e ofensa do
bem juridico pessoal” titulado por certa pessoa, mesmo quanto & mesma vitima®3. Tal como
refere Helena Moniz, enquanto relatora do Ac. do STJ, de 20-04-2016, existird “um crime de
violagdo sempre que se ofenda o bem juridico da liberdade sexual, sempre que o0 novo ato
constitua novo constrangimento da vitima, sempre que a vitima tenha sido novamente obrigada,
novamente ameagada, constrangida, violentada”.

Discordamos, no entanto, com o automatismo de considerar que, em cada conduta ou ato
do agente, se renova a lesdo do bem juridico, independentemente das circunstancias do caso

concreto. Podera ser de admitir, nos termos gerais, a unificacdo de atos em imediata sequéncia

0 p, 644,

%1V. Lobo Moutinho, pp. 637 € ss.

92 p, 378.

9 Cf. Helena Moniz, “Crime de trato sucessivo (?)”, Julgar Online, abril de 2018, p. 24, n. 50, a propdsito das
als. a) e b) do art. 176.°.
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temporal num crime simples, desde que ndo estejamos perante uma nova violagdo do bem
juridico eminentemente pessoal®*. Assim, é concebivel a pratica de um Gnico crime quando o
agente tenha praticado diversas condutas contra um bem juridico de natureza eminentemente
pessoal relativo a mesma vitima.

Neste seguimento, se concluirmos que cada ato praticado representa, para a vitima, um novo
atentado a sua sexualidade ou ao seu estado “somatico-psiquico-emocional”, uma nova
dimens3o qualitativa e quantitativa da lesdo, teremos de admitir uma pluralidade de crimes®.
Porém, se assim ndo for, a analise estara sujeita aos critérios gerais.

Um exemplo, no ambito do crime de pornografia de menores, de uma situacédo, dentro do
mesmo contexto situacional, onde é possivel discernir duas lesdes autbnomas para o bem
juridico e que dardo origem a dois crimes serd o caso do agente que, numa primeira fase,
fotografa as partes sexuais de um menor e, posteriormente, passa a filma-lo em préticas sexuais
com outrem. Aqui existe um claro aumento do grau de leséo ou da perigosidade de lesdo da
autodeterminacdo sexual do menor, pelo que se poderé considerar a existéncia de dois crimes,
ainda que se traduzam em dois atos seguidos.

Como resumo das especificidades dos crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais
no &mbito da unidade ou pluralidade de infracbes podemos, entdo, identificar quanto a eles:

1) A proibicdo de aplicacdo do crime continuado, esteja ou ndo presente a mesma vitima
(art. 30.°-3);

2) Uma infracdo por cada nova lesdo do bem juridico, o que implica a determinacdo de um
crime por vitima, mas também uma tendéncia para o apuramento de um maior numero
de crimes quanto a mesma vitima, relativamente a uma tutela ndo eminentemente
pessoal, devido a possibilidade de, no mesmo contexto situacional, haver mais do que
uma lesdo ou situacao de perigo autbnoma para o bem juridico - originando um concurso
efetivo de crimes;

3) Relativamente a uma mesma lesdo do bem juridico, o comportamento fica sujeito aos

critérios e figuras gerais em matéria de unidade e pluralidade de infracdes.

% Neste sentido, Lobo Moutinho, pp. 634-635. Helena Moniz parece divergir desta afirmacédo ao discordar
com Figueiredo Dias quanto a “unidade de sentido do ilicito global” aquando da pratica de varios atos sexuais de
relevo conectados espacio-temporalmente, porém, posteriormente, apenas avanga com uma argumentacao relativa
a “momentos temporalmente diferentes, ainda que, eventualmente, sem um desfasamento significativo” —
referindo-se a dias diferentes -, sem justificar a sua posicdo primeiramente assumida (ob. cit., p. 22).

% V. Ac. do STJ, de 30-11-2016.
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1.2. A figura do crime de “trato sucessivo”
a) A sua aplicagdo na jurisprudéncia

A figura do crime de “trato sucessivo” comeca a marcar presenca na jurisprudéncia do STJ
pelo menos desde a década de 80%, ligada ao crime de trafico de estupefacientes®, as infracdes
fiscais ou contra a seguranca social, aos crimes de burla qualificada e de falsificacdo de
documentos e ao crime de falsificagdo de moeda®®.

Assim, a figura surge, primeiramente, conectada aos crimes de empreendimento
(designando-os de “crimes exauridos”), perante um conjunto de atos praticados em que um
deles preenche per se o tipo de crime e 0s restantes constituem o protraimento dessa
consumacao, devido a um prop6sito inicial tinico.*

Mais tarde, a jurisprudéncia alargou o designado crime de trato sucessivo, designadamente,
aos crimes sexuais, mormente aos crimes de violacdo, de coacdo sexual e de abuso sexual de
criangas (e outros semelhantes).1%

Tal sucedia quando o tribunal entendia que nao se verificavam os requisitos da figura legal
do crime continuado (art. 30.°-2 e 3), em particular o da situacdo exterior que diminua
consideravelmente a culpa do agente, aplicando entéo a figura do trato sucessivo, ou fazendo
apenas o reparo do que deveria ter sido decidido®®?. Apds a proibicéo ope legis da aplicacéo do
crime continuado aos crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais (n.° 3), que ocorreu
com a alteracdo legislativa operada pela Lei n.° 40/2010, de 03-09, quer se trate ou ndo da
mesma vitima, a discussdo acerca do crime de trato sucessivo ganhou maior relevancia,
gerando controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias.

Restringindo-nos, agora, ao ambito dos crimes sexuais, a figura tanto surge ligada a

dificuldade de contabilizar o nimero de atos praticados pelo agente, enquanto “valvula de

% Helena Moniz, p. 3.

9 V. Acs. do STJ, de 27-06-1990; de 22-03-1995 e de 21-06-1995, qualificando o crime de tréafico de
estupefacientes como crime de trato sucessivo; de 18-04-1996, referindo-se ao “crime exaurido”.

% V. quanto a estes crimes, p.e., 0s Acs. do STJ, de 18-12-2008 (referindo-se a figura denominada de
“infracgBes continuas sucessivas”); de 21-02-2008; de 05-05-1993, referido em Helena Moniz, ob. cit., p. 3,
relativo ao crime de falsificagdo de moeda.

% Helena Moniz, pp. 3-4.

100 Segundo Cristina Almeida e Sousa, A inconstitucionalidade da jurisprudéncia do «trato sucessivo» nos
crimes sexuais, Revista Julgar, outubro de 2019, p. 12: “A partir da prolagdo do acorddo do STJ de 02.10.2003
(...) a expresséo «trato sucessivo» passou a ser aplicada, no ambito dos crimes sexuais”.

101V, Acs. do STJ: de 02-10-2003, unificando atos sexuais de relevo ocorridos ao longo de um ano, contra o
mesmo menor; de 29-03-2007 e de 17-05-2007, em ambos discordando o STJ com o tribunal a quo quanto a
qualificar os varios atos sexuais de relevo como um crime continuado de abuso sexual de criangas, pugnando pelo
crime de trato sucessivo.
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escape”%2, como, pelo contrario, se apresenta tal e qual uma nova categoria de classificacéo
dos crimes, bastando a verificagdo dos respetivos requisitos®,

Com o surgimento desta figura, acontece que uma pluralidade de condutas homogéneas
(referentes a0 mesmo tipo de ilicito ou que protejam fundamentalmente o0 mesmo bem
juridico), que individualmente j& preencheriam o tipo de crime, praticadas pelo mesmo agente
sobre a mesma vitima, sdo unificadas num unico crime, ao abrigo de uma “unidade resolutiva”
comum a esses mesmos atos.

Ha dois aspetos-chave a ter em conta no crime de trato sucessivo. O primeiro é essa “unidade
resolutiva”, que representa, a0 mesmo tempo, a sua maior imprecisdo. De facto, ndo é um
conceito consensual quando aplicado na pratica. Alguma jurisprudéncia e a maior parte da
doutrina descrevem-na como algo distinto da resolucdo criminosa Unica, consistindo, antes,
num conjunto de resolugdes criminosas!®. Ou seja, 0 agente pratica uma pluralidade de
condutas criminosas, tendo formulado um “«dolo inicial» suficientemente intenso para dar
cobertura aos factos”'%. Por outras palavras, “o dolo do agente engloba ab initio uma
pluralidade de actos sucessivos que ele se dispde logo a praticar”%®®, Cada um deles
corresponde a uma parcela de um todo, ocorrendo apenas uma “descarga” dessa resolucao
criminosa inicial, sem ter de a renovar. O fundamento e a inovagéo desta figura consistem nesta
“homogeneidade resolutiva”’” que acompanha o comportamento e que o torna uno.

Outra parte da jurisprudéncia ndo faz referéncia a unidade de resolugdo, mas sim a “mesma
resolugdo criminosa”, dando-se a entender que se trata de uma Unica resolugdo criminosa que
persiste ao longo de todo o comportamento, gerando apenas um crime®. Porém, acaba por
unificar condutas ilicitas praticadas com um espagamento temporal maior do que o habitual no
critério de Eduardo Correia. Vejamos o caso do acérddo recorrido exposto no Ac. do STJ, de
19-06-2019, onde se afirma a existéncia de uma resolugdo criminosa comum a seis atos sexuais
da mesma natureza (atos de cdpula, cinco consumados e um na forma tentada), ocorridos no

mesmo local, porém em dias distintos, ao longo de uma semana. Assim sendo, de acordo com

102 Como acontece nos Acs. do STJ, de 12-06-2013; e de 04-05-2017, em que o tribunal a quo, reconhecendo
a existéncia de pluralidade de resolugdes criminosas no comportamento do agente, mas ndo sendo possivel
quantificar o nimero exato de atos praticados, decidiu punir por um crime de abuso sexual de criancas e outro de
abuso sexual de menor dependente, ambos em trato sucessivo; Ac. do TRP, de 13-03-19.

103 F o caso do Ac. do STJ, de 23-01-2008, subsumindo-se vérios atos sexuais a um (nico crime, mesmo
sabendo que tinham sido praticados em dias diferentes.

104V, Helena Moniz, p. 15; e, p.e., 0 Ac. do STJ, de 22-03-2018.

105 Ac. do STJ, de 29-11-2012.

106 Ac. do STJ, de 22-01-2013.

107 Helena Moniz, p. 15.

108/, Acs. do STJ: de 23-01-2008 (“Alids, é notdrio que o arguido agiu determinado por uma Gnica resolucéo,
por ela levado a aproveitar todas as situacfes que facilitassem a préatica dos actos ilicitos, e ndo formando
sucessivamente novas resolugdes perante circunstancias favoraveis entretanto surgidas”); de 06-04-2016 e de 13-
09-2017.
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a maioria da jurisprudéncia, ja se verificaria uma pluralidade de resolugdes criminosas pelo
distanciamento temporal entre os atos.

O indicador mais frequente da unidade resolutiva consiste, igualmente, na conexao temporal
entre os atos®®. Como adiantamos supra, o significado de conex&o temporal neste contexto e,
consequentemente, de unidade resolutiva ndo € univoco, podendo resultar num nico crime de
trato sucessivo a pratica de diversos atos praticados ao longo de dias, meses ou mesmo anos,
consoante o entendimento®°,

Pelo que, implicitamente, parece equiparar-se a existéncia da conexao temporal entre as
condutas a mera auséncia de interrupgdes significativas na préatica do crime (seja por iniciativa
do agente ou ndo), bastando que o autor persista com o modelo realizado inicialmente, contra
a mesma vitima. A ratio decidendi deste tipo de acérddos para se poder unificar as condutas
num Unico crime consiste, em bom rigor, na mera homogeneidade no comportamento do agente
(podendo, inclusive, traduzir-se em diferentes tipos de atos sexuais de relevo), na sujeicéo do
mesmo menor, na inexisténcia de uma interrupcao clara na préatica dos atos e, para alguns, na
indeterminacdo do numero de condutas realizadas. Neste sentido, 0s crimes sexuais Sdo
tratados de forma muito semelhante aos crimes de multiplos atos*?.

O segundo ponto fundamental é que, ao contrario do crime continuado (art. 30.°-2), no crime
de trato sucessivo a censurabilidade do agente aumenta a cada novo facto tipico, pois ndo ha
qualquer situacdo exterior que atenue a sua culpa ao longo das varias repeticdes. Além disso,
a saude fisica e mental das vitimas é cada vez mais prejudicada, havendo um grau crescente de
perigo de lesdo a medida que se vao repetindo e intensificando os atos sexuais, tal como a
etiologia e a epidemiologia da violéncia sexual o demonstram?!2,

O respetivo regime de punicdo segue, geralmente, o regime geral do art. 71.°. A pena
concreta terd, por isso, de ser fixada dentro dos limites do tipo de pena do respetivo crime.
Dentro da moldura penal do crime, o juiz determina a pena concreta em funcéo,
designadamente, do periodo de tempo durante o qual os atos ocorreram (nos casos em que se
sabe que ocorreram, mas nao foi possivel contabiliza-los) ou do ndmero de atos, o que terd
implicagdes no grau de ilicitude do comportamento, no grau de culpa do agente e nas

exigéncias de prevencao. Outras vezes, agrupam-se o0s atos possiveis de identificar ao longo do

109V, Ac. do STJ, de 29-11-2012.

110V, 0 Ac. do STJ, de 29-11-2012, no qual se determina a existéncia de um crime de violagdo em trato
sucessivo relativamente aos factos entre 1999 e 2000, outro quantos aos factos entre 2003 e 2004, todos sobre a
mesma menor, e um terceiro crime em trato sucessivo ao longo do ano de 2009; e do Ac. do STJ, de 14-06-2007,
determinando-se 0 cometimento de um crime de trato sucessivo pela prética de atos de natureza sexual com uma
menor ao longo de trés anos.

111 Helena Moniz, p. 9 e ss.

112 Sobre 0 tema, Cristina Almeida e Sousa, pp. 4-10.
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comportamento do agente em blocos temporais, de acordo com 0s varios episodios em que 0
crime ocorreu, cada um deles constituido por varios atos. Nesses casos, e também nas situacoes
em que ha varias vitimas envolvidas, da-se um concurso efetivo de crimes em trato sucessivo,
cuja moldura abstrata terd um limite maximo elevado, dando grande margem de deciséo ao
aplicador do direito.

A jurisprudéncia portuguesa tem optado, resumidamente, ou por aplicar a figura, ou por
ponderar a sua aplicacdo, mas sem lhe dar uso no caso concreto por nao estarem reunidos 0s

requisitos!

, OU por considera-la inadmissivel por diversos motivos que analisaremos mais a
frente.

A doutrina mais recente tem sido adversa ao crime de trato sucessivo, juntamente com o
STJ, que é progressivamente mais pacifico no sentido da sua inadmissibilidade nos crimes
contra a liberdade e autodeterminacédo sexual.

Contudo, os tribunais de primeira instancia e os Tribunais da Rela¢do sdo ainda muito
imprevisiveis no entendimento relativamente a mesma, sendo ainda frequentes os acordaos por
eles proferidos que condenam os arguidos por crimes de natureza sexual “em trato sucessivo”
114 Ademais, o enquadramento juridico dado pelos tribunais da primeira instancia e pelos
Tribunais da Relacéo é, muitas das vezes, aquele que é definitivo, que subsiste até ao transito
em julgado do processo, porquanto o MP raramente recorre da decisdo judicial contestando o
facto de a mesma condenar o arguido por um crime de trato sucessivo ao invés de condenar
por varios crimes em concurso efetivo de crimes (a ndo ser que esteja em causa um ndmero
consideravelmente elevado de atos), mesmo que a acusacgdo fosse também nesse sentido. Pelo
que o STJ, quando muito, critica o enquadramento juridico do acérddo recorrido, mas nao o
pode alterar para o concurso efetivo de crimes, por forca do principio da proibicdo de
reformatio in pejus. Dai que a discussdo sobre a figura do “trato sucessivo” seja ainda tdo
relevante para a pratica judicial e que o debate sobre a sua admissibilidade esteja ainda téo
ativo.

Durante o estagio que realizei no JCCL, contactei com varios casos em que se aplicou o
crime de trato sucessivo. Um deles consistiu na situa¢do de dois arguidos punidos por varios
crimes de abuso sexual de criangas em trato sucessivo, um por cada dia em que a menor se
deslocou até a casa de ambos, onde ocorriam os atos sexuais. Em cada um dos dias foi possivel
autonomizar cada um dos atos e contabiliza-los, tendo havido, inclusive, interrupgdes entre
eles para ver um filme, tomar banho ou dormir. No entanto, considerou-se que estava em causa

uma unidade resolutiva em cada um dos dias. Por outro lado, entendeu-se existir um contexto

13 v/, Acs. do STJ, de 22-01-2013; de 25-06-2009; de 13-07-2017.
114 Como exemplo, o Ac. do TRP, 06-02-2019, incluindo o crime de pornografia de menores.
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situacional diferente, guiado por uma nova resolugdo criminosa e uma auténoma lesdo do bem

juridico protegido de dia para dia, pelo que se decidiu pelo concurso efetivo de crimes.

b) Argumentos a favor e contra a figura

Os acordaos a favor do “crime de trato sucessivo” inspiram-se, essencialmente, nos Acs. do
STJ de 23-01-2008 e de 29-11-2012.11°

Muitas vezes, a figura do crime de trato sucessivo ligada aos crimes sexuais surge, como
mencionamos supra, perante a dificuldade de precisar de forma exata o numero de realizacoes
tipicas, o que impede a posterior determinacdo do nimero de crimes a punir autonomamente,
em concurso efetivo. Estas dificuldades de prova sucedem por serem crimes que «facilmente
se transformam numa “atividade”»*!®, gerando, por isso, uma pluralidade de atos mantida, em
varios casos, durante meses ou anos.

Ora, é facto que a investigacdo, ainda mais por estarem em causa bens juridicos
eminentemente pessoais, tem de ser 0 mais rigorosa e aprofundada possivel, a fim de, além de
fazer jus a natureza do crime em causa, ser possivel contabilizar o nimero de condutas
criminosas infligidas a vitima. Impde-se saber o mais possivel sobre o nimero de atos,
questionando a vitima sobre a frequéncia minima de ocorréncia, em que dias, em que periodo
do dia, etc.

O problema maior surge quando essa tarefa se torna herculea e deixa de ser empiricamente
possivel fazer essa contagem, devido as maltiplas repeticdes da pratica do crime. E solucionar
este problema é considerada, precisamente, a grande vantagem e utilidade da figura do trato
sucessivo. Ou seja, perante casos em que € facto provado que o agente cometeu uma
multiplicidade de atos criminosos sem se saber, ao certo, quantos e nao se podendo condenar
0 arguido por um namero incerto ou meramente aproximado de crimes, condena-se o0 arguido
por um crime em trato sucessivo, porquanto o tipo de pena permite refletir essa gravidade mais
acentuada. Evita-se, por um lado, que se condene o agente por um ndmero muito aquém do
real e, por outro, que se puna somente por um crime simples, quando se deu como provada que
a vitima foi sujeita a uma pluralidade de atos criminosos.

Presenciei, durante o estagio, um caso no JCCL em que o arguido foi condenado pela préatica
de um crime de violagéo (art. 164.°) em trato sucessivo, porquanto os atos sexuais praticados

tinham ocorrido num relativo curto espaco de tempo (aproximadamente um més), repetidos

115 Mas outros defenderam a figura, tais como o Ac. do STJ, de 04-02-2016; de 29-03-2007, o voto de vencido
do Conselheiro Maia Costa no Ac. do STJ, de 14-05-2009, o Ac. do TRE, de 24-05-2018 ou 0 Ac. do TRL, de
02-05-2019.

116 Ac, STJ, de 29-11-2012.
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com frequéncia e num nimero de vezes que nao foi apurado na inquiri¢cdo para memoria futura
da vitima, perante o JIC. A acusacdo e 0 depoimento da vitima baseavam-se em expressoes
como “Por vezes... Noutras ocasides...”. Assim, sabia-se que tinham ocorrido varias realizaces
tipicas do crime de violacdo, mas ndo se sabia ao certo quantas, pelo que, ao invés de se
condenar o arguido por um niimero “arbitrario” ou por apenas dois crimes (por se saber que
praticou mais do que um ato sexual), o tribunal coletivo decidiu punir o arguido por um dnico
crime de violacdo em trato sucessivo, levando em conta a multiplicidade de atos e o periodo
de tempo de constrangimento da vitima conhecidos na medida concreta da pena.

Também no crime de pornografia de menores, a imprecisdo da investigacdo,
designadamente quanto ao conteudo de cada ficheiro, por vezes leva a aplicacdo da figura do
trato sucessivo®!’.

Outra razdo que preside a sustentacdo do crime de trato sucessivo é de economia processual
e seguranca juridica, evitando a abertura de novos processos devido ao conhecimento
superveniente de outros atos da mesma natureza, realizados pelo mesmo agente e relativos ao
mesmo periodo temporal, com prejuizo para a seguranca do direito e da paz juridica.

O terceiro e Gltimo grande fundamento prende-se com a justica material, por se considerar
que, de outra forma, resultaria uma consequéncia juridica desproporcional e, como tal, injusta
para 0 arguido. Ao punir-se 0 agente por um crime simples ou por dois crimes em concurso
efetivo, por efeito do principio in dubio pro reo, podera resultar uma pena demasiado baixa.
Isto €, da consideracdo, ainda que algo vaga, do comportamento global do agente, através do
crime de trato sucessivo, resultard uma solu¢do mais adequada para 0 caso concreto,
designadamente da perspetiva do mandado de esgotante apreciacéo e da verdade material.

Por isso, apesar de todas as criticas que se possam apontar a presente figura, normalmente
obtém-se uma pena concreta adequada e justa perante o caso concreto.

Esses trés propdsitos politico-criminais subjacentes a criacdo do crime de trato sucessivo
tém a particularidade de serem comuns aos que presidiram a construcéo do crime continuado
do art. 30.°-2!18, Neste sentido, o crime de trato sucessivo consiste numa construcio paralela a
essa, no sentido de ndo ser fruto de uma anélise teleoldgica das normas e de se basear numa
decisdo politico-criminal com fundamentos comuns, mas com a importante diferenca de que
ndo é uma construgdo normativa, mas sim jurisprudencial. Dai poder-se questionar a sua
legitimidade.

A proposito, mas seguindo outra linha de pensamento, no Ac. do STJ, de 08-11-1995, o

tribunal considerou o crime de trato sucessivo um “crime naturalmente continuado”, cuja

17V, Ac. do TRE, de 16-03-2017.
118\, Figueiredo Dias, Direito Penal, I, pp. 1193-1194.

55



Capitulo Il: O Crime de Pornografia de Menores e o Problema da Unidade e Pluralidade de Infragdes

unidade resolutiva reflete “a percepgdo desse comportamento global”, quer subjetiva, quer
objetivamente, revelando “um todo sucessivo” 1'°. Parece defender uma espécie de “unidade
natural de agd0” que permite a unificagdo dos atos num s6 crime, fazendo-o corresponder a um
novo critério no ambito da unidade e pluralidade de infra¢6es, concretizador do critério do art.
30.°-1.

Serd entdo uma figura totalmente incompreensivel e inaceitavel, a luz da politica e da

dogmatica criminais?

No sentido oposto, contra o crime de trato sucessivo aplicado aos crimes sexuais, sdo
também varios os argumentos que sobressaem na doutrina e na jurisprudéncia'?.

O primeiro e um dos mais relevantes sera aquele que equipara o crime de trato sucessivo ao
crime habitual'?!. Ambas as figuras unificam numa so infracdo a préatica de varios atos
reiterados (semelhantes entre si e distanciados temporalmente) sobre a mesma vitima, por
forca da frequente interpretacéo lata da conexao temporal entre os atos pela jurisprudéncia para
a admissdo de uma unidade resolutiva.

Porém, o crime habitual, como vimos, s6 é admissivel quando o tipo de crime expressamente
0 requeira ou se permita abranger uma pluralidade de realizagcfes tipicas, punindo uma
atividade. Logo, uma vez que ambos tém um ambito de aplicacdo semelhante e que o crime de
trato sucessivo ndo esta legalmente previsto, a admissibilidade desta figura deveria depender
da estrutura tipica do crime. Nas palavras do Juiz Cons. Manuel Braz (no voto de vencido do
Ac. do STJ, de 29-11-2012), “nao ¢, pois, a unidade de resolu¢ao que pode conferir a uma
reiteracdo de actos homogéneos o cariz de crime de trato sucessivo, que se identifica com a
categoria legal do crime habitual, mas somente a estrutura do respectivo tipo incriminador, que
ha-de supor a reiteragao”.

No entanto, tal estrutura ndo é visivel na maioria dos crimes de natureza sexual onde a figura
é utilizada (arts. 163.%, 165.°a2 168.2, 171.°a 174.9). Esses tipos de crimes néo refletem a punicéo
de qualquer atividade.

Poder-se-a concluir, nestes casos, tanto pela inutilidade do crime de trato sucessivo, como

pela sua aplicagdo a crimes que ndo o permitem.

119 Em sentido idéntico, entre outros, os Acs. do STJ, de 16-02-1995 e de 17-01-1996, citados em Helena
Moniz, p. 10, n. 17.

120 p e 0s Acs. do STJ, de 12-01-1994: de 9-11-1994; de 19-05-2005; de 05-09-2007; de 13-07-2011; de 20-
02-2019.

121 Neste sentido, v. 0 voto de vencido do Juiz Cons. Manuel Braz no acérddo do STJ, de 29-11-2012; os Acs.
do STJ, de 14-01-2016; de 06-04-2016; de 22-03-2018; de 21-02-2018; de 27-11-2019.
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Outro contra-argumento que se verifica com regularidade é o de que aquele se equipara ao
crime continuado (art. 30.°-2 e 3) no que diz respeito aos seus resultados préticos, pelo que nao
podera ser aplicada aos crimes contra bens juridicos eminentemente pessoais'??,

Consideram a figura do crime de trato sucessivo uma forma de contornar o art. 30.°-3,
fugindo ao propdsito do legislador de excluir uma eventual “benesse” a agentes que
praticassem crimes dessa natureza. O aplicador da figura consegue 0 mesmo resultado final do
crime continuado — o crime Unico -, mas com uma menor exigéncia de requisitos, em particular
o “quadro da solicitacdo de uma mesma situacao exterior que diminua a consideravelmente a
culpa do agente” (art. 30.°-2) e sem a limitacdo do n.° 3'2 —tudo isto sem qualquer base legal.
Paulo Pinto de Albuquerque é um dos Autores que defende esta tese, afirmando que a Unica
solucdo que resta perante o atual n.° 3 é o concurso efetivo de crimes, afastando expressamente
o crime de trato sucessivo?*. A figura representara, por conseguinte, neste entendimento, uma
“fraude a lei”.

O terceiro e Ultimo argumento principal diz respeito ao requisito da “unidade resolutiva”.
Vaérios acorddos e alguns Autores defendem que corresponde a uma criacdo juridica, que
consiste na ficcdo de um dolo inicial que alcanca uma multiplicidade de atos*?®. Quando se
trata de bens juridicos eminentemente pessoais, 0 agente, frequentemente, tem de procurar de
novo a vitima, criar outra oportunidade para lograr, repetidamente, 0 seu prop6sito criminoso.
Enquanto a jurisprudéncia que aplica a figura nos crimes sexuais considera que uma Unica
resolucdo pode levar o agente a “aproveitar todas as situagdes que facilitassem a pratica dos
actos ilicitos”1%, a jurisprudéncia que a ndo aplica entende que o facto de o agente procurar e
fomentar as oportunidades de contacto com o0 menor € uma prova segura de que renovou o seu
processo de motivacao, pois em cada uma dessas ocasides teve de voltar a planear e organizar
para conseguir agir de novo, formulando uma nova resolucdo criminosa, criando um novo
sentido social de ilicito ou uma nova lesdo do bem juridico'?’. Logo, em cada uma dessas
ocasides, devemos estar perante um novo crime. Para os defensores deste Gltimo entendimento,
unificar estas condutas (sobretudo aquelas claramente espacadas no tempo) € afirmar a

existéncia de um dolo inicial que, na verdade, ndo existe.

122 Cf. Helena Moniz, p. 15. Acs. do STJ, de 12-06-2013; de 14-01-2016; de 06-04-2016; de 23-05-2019; de
22-03-2018.

123 Neste sentido, v. Ac. do STJ, de 14-07-2016.

124 Comentéario do Cddigo Penal..., 2015, p. 224, n. 32.

125V, Acs. do STJ, de 12-06-2013 e de 14-07-2016. E também P. P. de Albuquerque, ibidem.

126 Ac. do STJ, de 23-01-2008.

127V, Ac. do STJ, de 27-11-2019 e o voto de vencido do Cons. Manuel Braz no Ac. do STJ, de 29-11-2012
(“(...) ndo dispensou a tomada da verdadeira resolugdo que veio a presidir a cada uma das concretas condutas
posteriores do arguido, designadamente a deciséo sobre quando e onde agir (...)").
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Para além destes trés argumentos, tem-se respondido a questdo da dificil contagem do
namero de condutas praticadas pelo agente que esse € um problema cuja solugdo se encontra
num rigoroso trabalho de investigacédo e na forma detalhada com que o MP deve descrever 0s

factos na acusagdo e ndo uma questdo de dogmatica penal.*?

c) Analise critica

Pelo que acabdmos de verificar, o crime de trato sucessivo também podera, eventualmente,
ser considerado um critério doutrinério concretizador do art. 30.-1, sem ser apenas uma
solucdo num caso sem uma saida justa, por indefinicdo do nimero de condutas criminosas.
Prova disso mesmo € a sua aplicacdo a situacdes em gue se conhece perfeitamente 0 nimero
de realizagOes tipicas sobre a mesma vitima, mas se aplica na mesma o crime em trato
sucessivo. Isso é facilmente verificavel quando estd em causa o crime de pornografia de
menores, em que se consegue saber exatamente quantos ficheiros foram descarregados, o
conteudo de cada um e até possivelmente se foram descarregados no mesmo dia ou em dias
diferentes e, ainda assim, aplica-se ou pondera-se a aplicago da figura.'?°

Entdo, o que iremos verificar de seguida € se a figura do trato sucessivo &, ou ndo, um critério
geral concretizador legitimo e dogmaticamente aceitavel, tal como os critérios doutrinarios que
tém vindo a ser aceites e utilizados pela jurisprudéncia, ou uma figura especial como o crime
continuado (art. 30.°-2).

E ndo o é por aquilo que constatdmos quando procedemos a comparacdo entre esta figura e
o0 crime continuado. Ao invés de constituir um critério com base legal ou com fundamentacao
dogmatica, tendo por base o niumero de juizos de censura ou a analise do conjunto de elementos
de um ilicito tipico que, por sua vez, dardo origem ao numero de sentidos sociais de ilicitude
do comportamento global do agente, esta figura funda-se numa unidade resolutiva, a qual

consiste, de facto, numa ficgdo juridica da realidade, sem qualquer base dogmatica.

128 Assim, Helena Moniz, p. 25 e Acs. do STJ, de 06-04-2016 e de 13-03-2019.

129/, Ac. do STJ, de 13-09-2017: o tribunal a quo deu como provado o cometimento de varios tipos de ilicitos
de natureza sexual, todos em trato sucessivo, entre eles um crime de pornografia de menores (art. 176.°-1-b), c)
e d) e 5), dando-se como provada a realizacéo de oito filmagens com o envolvimento da mesma menor. O STJ
rejeitou o crime de trato sucessivo devido ao longo lapso de tempo entre as oito filmagens, mas encontrava-se
limitado pela proibic&o de reformatio in pejus. E também o Ac. do STJ, de 12-06-2013, onde o tribunal de primeira
instancia condenou o arguido por um crime de pornografia de menores em trato sucessivo (entre outros), um por
cada menor, p. e p. pelo art. 176.°-1-b), c) e d), juntamente com outro crime de pornografia de menores em trato
sucessivo, pela al. d). Porém, os factos haviam sido alvo de uma investigacdo bastante rigorosa, designadamente
com indicacdo pormenorizada do contetido das fotografias e dos filmes pornogréaficos e a data e hora em que
tinham sido criados, chegando-se as centenas ou milhares de ficheiros, mas néo se procedeu, pelo menos no acervo
de factos provados, a contagem total dos ficheiros (talvez por ser considerada uma tarefa herculea).

58



Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

O dolo inicial que, alegadamente, origina uma série de condutas criminosas homogéneas,
durante varios dias, meses ou até anos, ndo passa de uma criagao juridica, que ndo ocorre (ou
pelo menos nada nos garante que ocorra) no mundo real. Quando o agente volta a cometer o
mesmo ilicito, sem uma estrita conexdo temporal com a ocasido anterior, ndo temos dados para
afirmar que os diversos atos foram praticados com base num Unico designio criminoso ou em
varios comandados por um dolo “principal”, pois “nem as regras de experiéncia, ou de dedugio
I6gica, nem os conhecimentos da psicologia, de psiquiatria ou de psicanalise consentem tal
assercdo, muito pelo contrério, infirmam-na”**°. N&o basta, para aceitar a figura, que haja uma
homogeneidade de resolugdes criminosas, i.e., que o agente decida aproveitar todas as
situaces semelhantes & primeira. Em cada uma delas, existe claramente uma nova lesdo do
bem juridico; uma nova sujeigdo da vitima ao agente, mais um “pesadelo” que a vitima tem de
suportar durante toda a vida, mais uma violacdo de algo tdo intimo como é a liberdade e
autodeterminacdo sexual de uma pessoa, pelo que tudo apontara no sentido do cometimento de
uma nova infragdo criminosa.

Assim, o pilar do crime de trato sucessivo - a unidade resolutiva - constitui uma unidade
artificial e, consequentemente, nao se podera falar em “unidade natural de a¢do”. E enquanto
construcdo juridica “artificial”, ao constituir uma excecdo a regra do art. 30.-1, ou um
quartium genus relativamente ao crime estritamente unitéario, crime continuado e ao concurso
de crimes, necessita de ser normativamente estabelecida, tal como acontece com o crime
continuado do art. 30.°-2 e com o crime habitual através do tipo de crime. Sem essa base legal,
ndo existe qualquer sustentacdo legitima para a mesma, pelo que consiste numa solucao contra
legem, violando o principio da legalidade criminal (arts. 29.° da CRP e 1.° do CP), na vertente
nullum crimen, nulla poena sine lege scripta.

Por todas estas razfes, o crime de trato sucessivo ndo deve ser aceite nem como mais um
critério geral da unidade ou pluralidade de infracdes, nem como uma figura especial, a par do
crime continuado e do crime habitual, pois carece de permissdo legal. Consequentemente, a
sua legitimidade enquanto figura unificadora de multiplas condutas homogéneas dissipa-se.

Além disso, uma equiparagdo pura da figura sub judice ao crime habitual torna a primeira
absolutamente desnecessaria, por se estar a substituir uma figura consagrada na lei por uma
outra, idéntica, de origem jurisprudencial, como se uma fonte de Direito secundaria
prevalecesse sobre a fonte primaria de Direito penal que € a lei. Por isso ha quem defenda que,
mesmo quanto ao crime de trafico de estupefacientes, o crime de trato sucessivo nada adianta,

qualificando-o simplesmente como um crime habitual®Z.

130 Cristina Almeida e Sousa, p. 27.
181 Cf. Ac. do STJ, de 20-02-2019.
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O mesmo se passa nos casos em que se aplique o crime de trato sucessivo para unificar
condutas ilicitas sucessivas, em imediata sequéncia temporal e ndo reiteradas, pois a figura
torna-se equiparavel ao crime “continuo” (art. 119.°-2-b)) e, eventualmente, ao critério do
numero de resolugdes criminosas — ou seja, a figura torna-se inatil.

Quanto ao maior problema que a figura do trato sucessivo parece resolver — a da
incapacidade de se determinar o nUmero exato de realizacGes tipicas e de saber se ocorreram
no mesmo episédio temporal ou ndo -, poder-se-a, em alternativa, punir por um crime
estritamente unitario, por respeito ao principio in dubio pro reo, valorando, simultaneamente,
todo o comportamento do agente.

O facto de ndo se conseguir precisar no tempo, lugar, modo e/ou nimero de vezes que 0s
atos foram praticados ndo deve levar a desconsideracdo daquilo que o tribunal conheceu e
considerou provado. E esta abordagem que leva muitas vezes o tribunal a adotar a figura do
trato sucessivo, por considerar uma solugdo mais justa no caso concreto.

Serd justo o tribunal desconsiderar a pratica de maltiplas condutas do arguido - crendo o
juiz no depoimento da vitima e dando como provado que, de facto, o agente praticou diversos
atos - simplesmente porque nao se conseguiu quantificar as condutas praticadas (porque foram
muitas) e/ou precisar com exatiddo o dia ou local da ocorréncia, em resultado das
compreensiveis falhas de meméria da vitima, condenando o arguido numa pena Unica de 3, 4
ou 5 anos de prisdo pela pratica exclusiva de um crime, sabendo o julgador que ocorreram
dezenas ou centenas de atos?

Vejamos. Antes de mais, devemos concordar que se deve tentar precisar ao maximo o
namero de atos e as circunstancias relativas a cada um. Tem de haver um esforco efetivo de
investigacdo em fase de inquérito para se perceber, pelo menos, a frequéncia minima com que
ocorreram ou 0 nimero minimo de condutas praticadas ou de episédios.

E, antes de tudo, uma questao de respeito pelo sofrimento a que se expds novamente a vitima
ao ter de relatar a um juiz tudo aquilo que ocorreu, normalmente exigindo-se-lhe bastantes
pormenores, tendo, muitas vezes, de ultrapassar obstaculos, como a sindrome de segredo, no
caso das criancas e jovens, ou a sensacdo de desamparo no caso dos adultos, a perda de
capacidade de memoria relativa aos factos e o risco de uma segunda vitimizag&o®.

Por outro lado, ndo podemos permitir que um arguido que tenha praticado véarias dezenas
ou centenas de atos tipicos seja acusado e punido da mesma forma que outro que praticou um,

dois ou trés.

132 Cristina Almeida e Sousa, p. 36.
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Porém, como sabemos, esse sucesso depende, em grande parte, da vitima, i.e.,
designadamente, dos obstaculos de natureza psicoldgica que consegue ultrapassar, do estado
de confusdo mental e emocional em que se encontra e do modo como lida com a pressdo
psicoldgica associada a essencialidade do seu depoimento e a sua presenca num tribunal,
sobretudo quando sdo criangas. Por vezes, ndo é algo sobre o qual tenhamos controlo. Além
disso, é duvidoso que a melhor solucdo seja sujeitar a vitima a novo depoimento ou, nos
tribunais superiores, reenviar 0 processo para novo julgamento, por insuficiéncia da matéria de
facto provada para a decisdo (art. 410.°-2-a) do CPP), em ordem a averiguar se, p.e., 0 atos
sexuais ocorreram todas as semanas®®®. Estaria o grave risco de uma revitimizagdo da vitima,
por decorréncia de um erro judicial, justificado?

Ora, deparando-se o juiz com este problema, a grande vantagem do crime de trato sucessivo,
nesses casos, consistia, como vimos anteriormente, na justica material no caso concreto e no
respeito pelo mandado de esgotante apreciacdo, uma das vertentes do principio constitucional
ne bis in idem, pois, embora se punisse por um s6 crime, as demais atuacfes do agente eram
apreciadas na sua globalidade aquando da determinacdo da pena concreta, ao abrigo do art.
71.°.

Contudo, ndo sendo essa figura admissivel, uma alternativa possivel serd o juiz dar como
provada a pratica de uma multiplicidade de condutas tipicas e, desta forma, punindo por um
crime simples, valorar a globalidade do comportamento atraves dos graus de ilicitude do crime
e de culpa do agente e das especiais exigéncias de prevencdo (art. 71.°-1 e 2-a)), ou Seja, através
da medida concreta da pena de um crime estritamente unitario.

Para isso, o julgador devera fixar o periodo de tempo durante o qual os atos ocorreram, para,
em funcéo disso, determinar uma pena concreta mais elevada. Teria ainda de explicitar a razdo
pela qual ndo foi possivel contabilizar os diversos atos e descrevé-los.

Diferentemente, pela forma como alguns tribunais tém decidido, 0 mandado de esgotante
apreciacdo, normalmente, ndo € totalmente respeitado, pois a pena aplicada resulta da
apreciacdo de um Unico ato.

E verdade que o principio do contraditério e os direitos de defesa do arguido ficam algo
mitigados com a opgédo apresentada, pois uma maior imprecisdo na descri¢do dos factos
probando dificulta a defesa relativa aos mesmos. Ainda assim, a defesa do arguido néo esta
impossibilitada, pois provavelmente a forma de se defender de uma pluralidade ndo
contabilizada de atos, ou melhor, da repeticdo da conduta, sera exatamente a mesma que

utilizaria para se defender de um s6 ato. Normalmente, faz-se uma defesa conjunta e idéntica

133V, Ac. do STJ, de 04-05-2017.
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para todos os factos de natureza sexual que Ihe sdo imputados. Ademais, uma parte significativa
da jurisprudéncia néo exige, para a prova dos factos, que se contextualize perfeitamente, no
tempo, espaco e modo, as condutas criminosast3*.

E preciso realcar que a solucdo exposta s seria aplicada nos casos em que se teria uma
convicgdo para la da davida razoavel de que o agente cometeu, de facto, uma multiplicidade
de condutas sobre a vitima. Assim sendo, 0 que ndo pode acontecer é que factos tdo essenciais
quanto estes e em relacdo aos quais se desfez a ddvida se omitam por completo dos factos
provados e ndo sejam valorados, na sua globalidade, pelo tribunal, com pleno favorecimento
para o arguido, devido a uma circunstancia que ele préprio provocou — uma vasta série de
repeticdes ou Vvarias repeticbes num curto periodo de tempo, 0 que potencia ainda mais 0s
efeitos traumaticos para a vitima. Aproveitando a questdo colocada por Cristina Almeida e
Sousa, “ndo estardo os tribunais portugueses a emitir sinais de impunidade e de beneficio (...),
contrario aos principios da proteccdo das vitimas e da puni¢cdo dos agressores expressamente
assumidos na Convencao de Istambul”!3%?

O pressuposto fundamental desta alternativa € que a davida ndo recaia sobre a veracidade
dos acontecimentos, mas sim sobre 0s exatos contornos dos mesmos, as respetivas
circunstancias, designadamente o nimero de ocorréncias. Precisamente por isso, d&-se como
provada a pratica de outros atos que nao foi possivel contabilizar ou o intervalo de tempo em
que terdo ocorrido, resultando num crime estritamente unitario com uma pena mais elevada do
gue se ndo se tivesse essa multiplicidade em consideracdo. Exigir uma contextualizacao exata
dos factos imputados nos crimes sexuais significa dificultar em excesso a producéo de prova e
a realizacdo da justica - ao se proteger em demasia o principio do contraditorio, cuja limitacao,
com esta alternativa, se prevé reduzida -, além de, por outro lado, se desproteger a vitima.

Assim, alcancariamos os efeitos mais positivos da figura do crime de trato sucessivo, mas
de forma legitima: em primeiro lugar, através de uma investigacdo e uma inquiri¢do a vitima
rigorosas e focadas em obter um nimero minimo, seguro, de atos ou ocasifes e, em segundo
lugar, através desta solucéo, fazendo uso das regras gerais de punicédo, da flexibilidade do tipo
de pena dentro da unidade de infracGes e do proprio sistema juridico-penal.

Compreende-se, no entanto, que é uma alternativa discutivel, ndo fosse estar em causa um
conflito entre principios constitucionais. E uma tentativa de equilibrio entre o principio do

contraditério e os direitos de defesa do arguido, por um lado, e a procura da verdade material

134 Entre outros, 0 Ac. do STJ, de 30-09-2015, onde os atos foram contextualizados em largos periodos
temporais nos factos provados, faltando precisao temporal.

135 Pp. 10-11, fazendo referéncia a Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a
Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011, ratificada por
Portugal em 2013, tendo entrado em vigor em agosto de 2014.
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(art. 340.°-1 do CPP, ja entendido como principio com valor constitucional®3®), a realizacéo da
justica material, 0 mandado de esgotante apreciacéo (decorrente do art. 29.°-5 da CRP) e uma
forte fundamentacdo na decisdo do tribunal no sentido de néo se ter chegado a uma prova mais
precisa, por outro. Outra vantagem desta solugéo seria a ocorréncia de caso julgado, evitando
a propositura de novas ac0es perante eventuais factos que surgissem posteriormente ao transito
em julgado do ac6rddo, dentro do periodo apurado, pois ja se teria valorado todo o periodo em
causa.

Como ultimas observacdes, € preciso ndo esquecer que basta a certeza de uma frequéncia
minima, mesmo que ndo muito bem definida (p.e. quase todas as semanas) para que seja
possivel determinar um numero minimo de ocasifes e, por isso, uma pluralidade de
infracdes'®’. E condenar o arguido pela pratica de dois crimes por se saber que foi praticado
mais do que um ato, o que logicamente tem sentido, na pratica ndo deixa de ser um nimero
arbitrario (e bastante reduzido) apenas para se punir por mais do que um crime. Consideramos
mais significativo e rigoroso punir por um Unico crime, mas numa pena perto do limite maximo
da moldura penal.

Assim, poder-se-a concluir que a figura em andlise traz, por vezes, as suas vantagens,

contudo a sua criagdo apresenta-se ilegal ou mesmo inconstitucional.

136 Entre outros, Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 137/2002.

137 No Ac. do STJ, de 17-09-2014, o tribunal de primeira instincia afirma que “durante os 13 anos da vitima,
temos o0 cometimento de crimes quase todas as semanas. Posto que o0 ano tem 52, na descri¢do cabem, com certeza
absoluta, 20 daquelas”.
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2. Analise do crime de pornografia de menores

Cabe-nos, agora, atentar na estrutura tipica do crime de pornografia de menores, pois sé
assim a andlise da unidade e pluralidade de infracbes fica completa, numa perspetiva pratica.
Relativamente ao complexo art. 176.°, devemos procurar saber se a pretenséo do legislador foi,
p.e., que certo tipo de crime apenas abrangesse, num unico preenchimento, uma vitima; ou que
estivesse preparado para punir uma “atividade” ou atua¢ao multi-episddica, i.e., um crime
habitual. Ou seja, devemos, antes de mais, interpretar e respeitar a vontade do legislador que
deverd estar, mais ou menos diretamente, refletida na estrutura tipica do crime e no seu
enquadramento normativo.

Falamos de um crime relativamente recente no ordenamento juridico portugués, sobretudo
com a autonomia e configuragdo atuais'®, que tem sido fortemente moldado por instrumentos
europeus e internacionais'®. Integra o conceito de “criminalidade violenta” do art. 1.°, al. j) do
CPP, sendo que a sua gravidade é facilmente percetivel, por um lado, por atentar contra bens
pessoalissimos de menores e, por outro, pelo facto de os atos tipicos representarem um perigo
da pratica de futuros crimes de outro tipo (crimes de abuso sexual de criancas, maus tratos,
trafico de pessoas, lenocinio ou escravidao).

O crime de pornografia de menores ¢ composto por diversas “modalidades de agdo” e
normas incriminadoras. Ha situacdes de fronteira entre a identidade e a diversidade de normas,
em que, a primeira vista, é duvidoso se se tratard de uma norma com tipo misto alternativo ou
de uma disposicdo com varias normas‘®. Tal acontece quando, a0 mesmo tipo de pena,
correspondem varias condutas tipicas em alternativa — sendo o n.° 1 do art. 176.° um exemplo
paradigmatico. E claro que é um assunto relevante, para efeitos de puni¢io do agente e no
ambito da unidade e pluralidade de infracdes, saber se estamos perante a violagdo de uma Unica
norma (dando origem a um crime simples) ou de varias normas (resultando num problema de
concurso de normas).

Analisemos, entdo, quanto a esta questdo, o n.° 1. E uma disposicdo legal estruturada,

separadamente, em alineas, onde transparece uma escala de valoracéo ou gravidade dos factos

138 Sobre a evolugdo dos crimes sexuais e do crime de pornografia de menores, v. Maria de Fatima Carrilho
Fernandes, A Pornografia de Menores: conceitos e terminologia, pp. 59 e ss.; André Lamas Leite, As alteragdes
de 2015 ao Cdédigo Penal..., pp. 67 e ss.

139 Tais como a Convencdo sobre o Cibercrime, do Conselho da Europa, adotada em 23 de novembro de 2001,
em Budapeste; o Protocolo Facultativo & Convencgdo dos Direitos da Crianga relativa a Venda de Criangas,
Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil da ONU, de 2002, com inicio de vigéncia em Portugal a 16-06-2003;
a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho, relativa a luta contra a exploracdo sexual de criancas e a pornografia
infantil, de 22-12-2003; a Convencdo do Conselho da Europa para a Protecdo das Criancas contra a Exploracéo
Sexual e 0s Abusos Sexuais, assinada em 2007 em Lanzarote e em vigor em Portugal desde 01-12-2012; a Diretiva
2011/92/UE, de 13-12-2011, relativa a luta contra o abuso sexual e a exploracdo sexual e a pornografia infantil.

140 |_obo Moutinho, pp. 1080 e ss.
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criminosos. N&o se tratam de meras variagbes do mesmo facto e, pelo menos entre as als. a) e
b), é notoria a pretenséo do legislador em autonomizar as respetivas condutas tipicas, pois podia
perfeitamente té-las tipificado conjuntamente. Note-se ainda a auséncia da conjun¢do “ou”
entre as diversas alineas, em oposicao, por exemplo, aos arts. 192.°-1 ou 204.°-1 e 2. Estes sdo
fatores que, no seu conjunto, determinam a existéncia de quatro normas incriminadoras
distintas na mesma disposicéo legal (n.° 1), que tém em comum o mesmo tipo de pena.

De resto, as quatro alineas e 0s n.%s 5 e 6 correspondem, cada um, a uma norma com tipo
misto alternativo, i.e., que preve “varias modalidades alternativas de realiza¢ao do mesmo facto
criminoso”#!, E indicio disso mesmo o facto de, como veremos, corresponderem a um crime
habitual ou o facto de as diversas modalidades corresponderem a simples variagdo de condutas,
estritamente correlacionadas e semelhantes. Como refere Cavaleiro de Ferreira, constituem
“modalidades de realizagdo pratica” ou “de perpetragdo do mesmo crime”'#2,

Assim sendo, iremos partir, de seguida, para a analise dos bens juridicos tutelados por cada
norma incriminadora que integra o crime sub judice, seguindo para as respetivas estruturas

tipicas.

2.1. Os bens juridicos tutelados

O art. 176.° surge integrado no Titulo | do Cap. V “Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminagao sexual” e Seccdo II “Crimes contra a autodeterminacdo sexual” do CP. Desta
insercdo sistematica tem-se uma primeira percecdo sobre o bem juridico tutelado nesta
incriminacdo — a autodeterminacdo sexual dos menores. Todavia, impBe-se um olhar mais
preciso sobre o bem juridico tutelado pelo crime de pornografia de menores.

Antes de tudo, ndo € unanime que este seja ou deva ser a autodeterminacdo sexual dos
menores em todo o artigo.

Tem-se entendido que o legislador penalista presumiu que os menores, até determinada
idade, ndo possuem maturidade e um desenvolvimento, na esfera sexual, suficientes ao ponto
de fazerem um uso responsavel, consciente e positivo para si mesmos da sua sexualidade - seja
quanto a pratica de um ato sexual de relevo, seja quanto a exposicdo ou divulgacdo do seu
corpo de forma pornografica, p.e.1*3. A lei deve protegé-los daqueles que se aproveitam da sua

vulnerabilidade, inexperiéncia, confianca e/ou desconhecimento nessa &rea. Mais do que isso,

141 |dem, p. 1080.

142 Direito Penal Portugués, I, pp. 55 e 162, citado em Lobo Moutinho, p. 1085.

143 v, Maia Gongalves, Codigo Penal Portugués..., 2005, p. 648, n. 2, em anotagdo ao art. 171.°%: “protegem-
se pessoas que presumivelmente ainda ndo tém o discernimento necessario para, N0 que concerne ao sexo, se
exprimirem com liberdade e autenticidade”.
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considera-se que ndo tém sequer, na maior parte das vezes, a capacidade ou a possibilidade de
resistir, devido a sua inferioridade fisica e/ou psicoldgica, por verem os adultos como uma
figura paternal, de autoridade ou um modelo a seguir. Por isso, quer a relacdo agente-vitima,
quer a incapacidade ou a auséncia de liberdade (de forma livre e esclarecida) para dizerem
“ndo”, tornam 0s menores um grupo especialmente vulneravel a este tipo de condutas sexuais.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia defende, por isso, que a lei penal torna o consentimento
do menor de 14 anos irrelevante (presuncio legal de imaturidade “juris et de iure”)™4.
Entendem que o legislador presumiu, de forma inilidivel, que um exercicio considerado
“precoce” da sua sexualidade traz a0 menor sérios perigos para o seu desenvolvimento fisico,
psiquico e da sua personalidade. Assim, esta concecao retira aos menores, pelo menos até aos
14 anos, toda e qualquer “agdo de decidir por si mesmo™* ou autodeterminacgdo no plano
sexual.

Nessa sequéncia, e pelo tipo de condutas previstas pelo crime de pornografia de menores,
alguma doutrina e jurisprudéncia tem entendido que neste crime, ao invés da autodeterminacéo
sexual dos menores, se tutela a infancia e a juventude'*® ou o “livre desenvolvimento da
personalidade do menor, em particular na esfera sexual”'4’,

Vejamos. A liberdade sexual constitui um bem juridico de todos, que protege as pessoas de
qualquer idade, incluindo menores (algo comprovado, p.e., pelo art. 177.°-6 e 7), no sentido
em que temos o direito de ndo sermos coagidos, constrangidos ou sujeitos, na nossa esfera
juridica, a qualquer tipo de ato, exposicao, discriminacdo, preconceito, etc.

Resta saber se, a luz da lei, também todos temos o direito de realizar a nossa sexualidade tal
como a desejarmos e em todo o seu esplendor. De acordo com a definicdo de sexualidade
avancada pela OMS, esta é “‘um aspeto central do ser humano ao longo da vida, que inclui sexo,
identidades de género e os seus papéis, orientacdo sexual, erotismo, prazer, intimidade e

reprodugio”*8,

144 Cf. Maria Jodo Antunes e Claudia Santos, Comentario Conimbricense..., I, 2012, p. 834; Ac. do STJ, de
10-10-2012.

145 Definicdo de “autodeterminagdo” constante do dicionario Priberam de lingua portuguesa, acessivel em
https://dicionario.priberam.org/autodeterminacdo (consulta em 07/09/2020).

146 Assim, Miguez Garcia e Castela Rio, Codigo Penal..., 2018, p. 832, quanto as quatro als. do art. 176.%, Ana
Rita Alfaiate, A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, 2009, p. 97.

147 Figueiredo Dias, Comentario Conimbricense, I, 2012, pp. 711 e ss. Neste sentido, também M. Jodo Antunes
e Claudia Santos, Comentario Conimbricense, p. 880 e Pedro Albergaria e Pedro Lima, O crime de detencdo de
pseudopornografia infantil..., Revista Julgar, 2010, p. 207.

148 Definicdo disponivel em https://www.who.int/health-topics/sexual-health#tab=tab 2 (consultado em
06/03/2020).
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Desde logo, concordamos com visdo de Inés Ferreira Leite na defesa da visdo do menor
como ser intrinsecamente livre, liberdade essa que deve constituir a justificagdo, a “ratio” das
incriminacdes presentes na Seccao 1114°,

A autodeterminacdo sexual ndo é nada mais, nada menos, do que uma vertente da liberdade
sexual®™. De acordo com Karl Binding, a liberdade sexual divide-se em trés feicGes: a
liberdade de formacéo da vontade (ou autodeterminacdo sexual), a liberdade de decisdo da

vontade (vontade momentdnea) e a liberdade de execucdo da vontade!®..

Logo, a
autodeterminacdo sexual tem que ver com o discernimento, o0 esclarecimento necessario para
se poder optar, decidir.

Assim, a formacao da vontade sé é livre se for proporcionado ao menor um desenvolvimento
gradual, espontaneo e sem traumas na esfera sexual, com consciéncia para a liberdade e o
respeito, pilares da sexualidade. Como afirma Inés Ferreira Leite, “o usufruto de uma liberdade
plena implica mais do que a possibilidade formal de se optar por um dos caminhos ja prévia e
definitivamente tracados. Pressupde assim que o individuo possa ndo s6 escolher, mas construir
o caminho ou caminhos por onde pretende progredir”'®2. E é essencialmente na infancia que se
constroi esse caminho.

O contacto de natureza sexual entre um menor e um adulto pode por em risco a sua
autodeterminacdo sexual, porquanto ndo houve um processo autonomo de formacéo da vontade
ou esta ndo foi manifestada de forma espontanea, devido, como vimos anteriormente, a
inocéncia, vulnerabilidade e dependéncia dos menores relativamente aos adultos.

Assim que atingimos um ponto fundamental relativamente, pelo menos, & maioria das
incriminagdes da Seccdo I1: estas tutelam a liberdade e autodeterminagdo sexual dos menores,
devido a fase de crescimento em que estes se encontram. O prejuizo no desenvolvimento
saudavel do menor, a nivel sexual, mental e emocional do menor serd uma consequéncia da
lesdo ou perigo de lesdo da sua autodeterminacdo sexual, que € o bem juridico imediatamente
tutelado - caso contrario, também se poderia dizer que o crime de violacao tutela a integridade
pessoal e ndo a liberdade sexual, colocando o foco nas consequéncias e ndo no direito
fundamental que é imediatamente afetado. Por conseguinte, o bem juridico tutelado na referida
Seccdo do CP parece ser, como a lei indica, a liberdade e a autodeterminacdo sexual dos

menaores.

149 A tutela penal da liberdade sexual, p. 6.
150 Assim também, Ana Rita Alfaiate, p. 89.
151V, Inés F. Leite, p. 8, n. 31.

152p, g,
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Porém, o crime de pornografia de menores suscita a questdo de saber se a liberdade e
autodeterminacéo sexual é o bem juridico-penal tutelado em todas as suas disposicdes. E
frequentemente discutido que bens juridicos estdo tutelados em cada alinea do n.° 1 e nos n.%
4,5¢6.

Quanto as als. a) e b) do n.° 1, quando o menor é utilizado em espetaculo, fotografia, filme
ou gravacdo pornograficos, é a sua autodeterminacdo sexual que € lesada ou, pelo menos, posta
em perigo*®3. Existe uma clara exploracdo, um aproveitamento ou manipulagio do menor para
aquele fim que afeta, em primeiro plano, esse mesmo bem juridico.

As maiores ddvidas recaem sobre as restantes normas, entre a autodeterminagdo sexual®>*
(bem juridico eminentemente pessoal) e 0 comércio (numa acec¢do ampla) ou trafico de material
pornografico’® (bem juridico supraindividual). A doutrina que defende esta ultima entende
que estamos ja perante uma tutela demasiado “longinqua e indeterminada” da
autodeterminacéo sexual do menor “de carne e 0sso”'*. Miguez Garcia e Castelo Rio referem
ainda, quanto as als. ¢) e d) do n.° 1, a protecao direta de “interesses do Estado que poderiam
ficar lesados com a proliferagio da pornografia”!®’,

E considerado pornografia de menores, para efeitos deste crime, a representagdo, por
qualquer meio, de um menor no desempenho de comportamentos sexualmente explicitos ou
qualquer representacéo dos 6rgaos sexuais da crianca para fins predominantemente sexuais®®®.
Além de estar em causa o aproveitamento do corpo do menor e 0 uso da sua intimidade, a
pornografia de menores “supde uma representagdo grosseira da sexualidade, que faz das
pessoas mero objecto despersonalizado para fins predominantemente sexuais”*°.

Daqui depreende-se que a leséo ou o0 perigo de leséo da autodeterminacdo sexual do menor
estd correlacionada com a prépria existéncia do material pornografico, quer aquando da
utilizacdo deste na sua producdo, quer quando se divulgam esses conteudos, dando
continuidade a “coisificacdo” da crianca, transformando-a num instrumento sexual. Os
materiais pornograficos guardam ou até publicitam crimes, como abusos sexuais de criancas

ou a sua utilizagdo em fotografia, filme ou gravacéo, pelo que tanto a sua divulgacdo, como a

153 Neste sentido, Helena Moniz, p. 24, n. 50; Ana Paula Rodrigues, Pornografia de Menores: Novos
desafios..., p. 269.

154 Neste sentido, P. P. de Albuquerque, p. 701, n. 3.

155 Cf. Helena Moniz, ibidem; M. Jodo Antunes e Claudia Santos, Comentario Conimbricense, I, p. 880; Ana
Paula Rodrigues, pp. 269-271; José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, Crimes Sexuais, 2019, pp. 220-221.

156 M. Jodo Antunes e Claudia Santos, ibidem.

157 Cédigo Penal, pp. 834-835.

158 Cf. art. 2.°-c) da Diretiva 2011/92/UE e o Ac. do STJ, de 22-02-18.

159 Ac. do STJ, de 22-02-18.
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sua detencdo ou visualizacdo traduzem um aproveitamento de uma conduta lesiva para o
menor, que assim se prolonga ao longo do tempo®°.

Por outro lado, essas condutas tipicas afetam igualmente o livre exercicio da sexualidade do
menor, pois € a sua intimidade que esta em causa (constando da referida definicdo de
sexualidade da OMS). N&o podemos cair no erro de considerar que a sexualidade de uma
pessoa se resume a contactos sexuais de natureza presencial ou fisica. Como vimos, a esfera
sexual de uma pessoa tem multiplas e variadas vertentes - ndo s6 uma fisica, que envolve o
corpo da vitima, mas também uma vertente psicologica, designadamente de preservacdo da
intimidade sexual -, 0o que implica, de facto, uma larga prote¢do ao nivel da liberdade e
autodeterminacgéo sexuais.

Ademais, 0os menores representados nos materiais pornograficos sdo expostos a maiores
riscos para a sua liberdade e autodeterminacdo sexual atraveés da cedéncia e partilha dos
mesmos entre (potenciais) agentes de crimes contra menores, que, por vezes, tém por habito
querer “partilhar” ou “trocar” menores entre eles com o fim de terem novas vitimas para a
pratica de crimes.

Assim, quanto as als. ¢) e d) do n° 1, ndo vemos alternativa a afirmar que a
autodeterminacdo sexual ainda consiste, de forma adequada e legitima, no bem protegido.
Além disso, ndo faria sentido que o legislador tivesse agrupado varios factos criminosos no n.°
1, sujeitos a0 mesmo tipo de pena, que ofendessem bens juridicos de natureza totalmente
diversa — os primeiros, das als. a) e b), ofenderiam bens juridicos eminentemente pessoais e 0s
das als. c) e d) lesariam bens supraindividuais, tais como o interesse da comunidade ou do
Estado. Se assim o0 entendesse, o legislador ndo teria agrupado esses atos na mesma disposi¢édo
legal (pois pouco teriam em comum a ndo ser o tema da pornografia de menores), nem lhes
teria dado 0 mesmo “patamar” de gravidade, refletido no tipo de pena comum, pois, em
principio, no ambito da mesma area de atuacdo — a pornografia de menores -, a um crime que
prejudique um bem juridico eminentemente pessoal devera corresponder uma moldura penal
mais grave do que a um crime que ofenda um bem juridico coletivo.

Também, como vimos, 0s n.°s 5 e 6, referentes a aquisicéo, detencéo, acesso, obtencéo ou
facilitacdo do acesso aos materiais referidos na al. b) do n.° 1 e a assisténcia ou facilitacdo do
acesso a espetaculos pornograficos com menores de 16 anos, respetivamente, tutelam a

liberdade e autodeterminacéo sexual dos menores. Protegem a intimidade sexual do menor e,

160 Cf. Inés F. Leite, ob. cit., p. 18; P. Albergaria e P. Lima, ob. cit., p. 208.
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indiretamente, a sua dignidade enquanto pessoa, e evitam o prolongar do aproveitamento da
sua sexualidade.
As condutas previstas nos n.%s 5 e 6 trazem consigo um perigo inerente - como ocorre nas

ditas atividades (inerentemente) perigosas, como a posse de armas®?

-, do s6 porque aquele
que detém materiais pornograficos “é sempre um centro autbnomo de uma potencial
difusdo%®, mas também por esses poderem ser utilizados como instrumentos para reduzir as
naturais inibi¢des ou resisténcias que 0s menores possam demonstrar na pratica de atos sexuais
ou na sua utilizacdo em espetaculos ou suporte material.

Note-se que a tutela penal podera ficar tanto mais aquém do dano, i.e., podera ser tanto mais
antecipada, quanto maior for a importancia do bem juridico em causa!®*, que neste caso é
bastante elevada. Assim como no crime de trafico de estupefacientes (art. 21.° do DL n.° 15/93
de 22-01), onde todos os atos tipicos sdo potencialmente perigosos para a saude publica por,
direta ou indiretamente, induzirem ao trafico de estupefacientes propriamente dito, incluindo
os atos de mero cultivo, producdo, fabrico ou a detencdo ilicita de estupefacientes ou
substancias psicotropicas, também aquelas condutas tipicas protegem ainda a liberdade e a
autodeterminacdo sexual dos menores. Foram consideradas uma etapa prévia a verdadeira lesao
ou atos de perigosidade menos acentuada para a autodeterminacdo sexual dos menores, como
partes integrantes de um processo.

Além disso, a serem crimes de perigo — como entende a esmagadora maioria da doutrina e
da jurisprudéncia -, sdo considerados crimes de consumacao antecipada, na medida em que se
pune uma conduta que ainda ndo lesa o bem juridico protegido, mas somente o coloca num
perigo que, no entendimento do legislador, merece, desde ja, tutela penal, pelo que,
naturalmente serdo condutas mais “distantes” do bem juridico.

Entendemaos, por isso, que estamos mediante um perigo suficientemente intenso e préximo
de um bem juridico de extrema importancia que justifica a criminalizacio daquelas condutas'®®
- a liberdade e autodeterminacdo sexual dos menores. Ndo serd assim tdo chocante que, por
exemplo, quem assista a um espetaculo pornografico em que participe um menor de 16 anos

esteja também a prejudicar a liberdade e autodeterminacéo sexual por estar a ferir a intimidade

161 Também no sentido da tutela da liberdade sexual em todas as incriminag@es referidas, Inés F. Leite, ob.
cit., pp. 16-18. Contra a tutela da liberdade e autodeterminacdo sexual no crime de detencdo de materiais
pedopornogréficos (anterior n.° 4), Manuel da Costa Andrade, Bruscamente no Verdo Passado..., 2009, p. 34 e P.
Albergaria e P. Lima, pp. 200 e ss.

162'v/. Pedro Vaz Patto, Pornografia infantil virtual, p. 192.

163 p, Albergaria e P. Lima, p. 208.

164V, Vaz Patto, pp. 9-10.

185 Contra, P. Albergaria e P. Lima, pp. 203-204.
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do menor e por estar a dar publico e, assim, motivacdo e, eventualmente, lucro a quem
proporcionou o espetéculo.

Acrescente-se ainda que, ao invés, se se admitir a tutela direta de um bem juridico
supraindividual, como o interesse publico, a protecdo da dignidade dos menores ou 0 comércio
de materiais pornogréficos, e pela estrutura tipica das normas, a partilna ou a detencdo de
materiais pornograficos respeitantes a varios menores dariam origem a um crime simples,
Retira-se, assim, toda e qualquer protecdo individual a vitima, mesmo estando em causa uma
clara violacéo da intimidade e, por isso, da sexualidade.

Contudo, ndo quer isto dizer que ndo se admita a tutela reflexa de outros bens juridicos com
estas incriminacdes, tais como o comercio de materiais pornograficos e a propria imagem do
menor presente nos materiais pornograficos.

Por fim, no n.° 4, criminaliza-se a producdo, distribuicdo, importacdo, exportacao,
divulgacdo, exibicdo ou cedéncia, a qualquer titulo ou por qualquer meio, ou a aquisic¢éo ou
detencdo, com alguma das finalidades anteriores, de material pornografico com representacdo
realista de menor'®’, designada pela doutrina de pornografia infantil virtual’®® ou
pseudopedopornografia®®. Esta ¢ a norma que maior polémica tem gerado no seio do crime de
pornografia de menores, ndo s6 quanto ao bem juridico que tutela, mas inclusive quanto a sua
dignidade juridico-penal®°.

Cremos que a incriminacao se justifical’t, no entanto ndo nos podemos esquecer que esta
sempre em causa 0 especifico conceito de pornografia de menores, que implica ou a
representacdo de um comportamento sexualmente explicito ou da exibicao explicita dos 6rgéos
sexuais da crianca para fins predominantemente sexuais e que, sem esse pressuposto, o crime
ndo se verifica.

Séo apontados diversos fundamentos politico-criminais para esta incriminacao. Primeiro, a

mensagem que aquelas condutas transmitem de normalizacdo da manutencdo de relacGes

166 \/, Ac. do STJ, de 17-05-2017.

167 Na falta de definigéo, entendemos por “representagdo realista de menor”, tendo como orientagdo a Diretiva
2011/92/UE, tanto a representacdo pornografica de um adulto aparentando ser um menor (pedopornografia
aparente), como a representagdo pornografica de um menor criada pelo agente (pedopornografia virtual parcial),
desde ambos os tipos consistam em representacdes realistas — v. Ana Paula Rodrigues, p. 272. Também neste
sentido, Mouraz Lopes e Castela Rio, Codigo Penal, p. 836. Contra, defendendo a tutela exclusiva da
pedopornografia virtual parcial, M. Jodo Antunes e Claudia Santos, Comentario Conimbricense, |, pp. 884-885.

168 \/, Ana Paula Rodrigues, p. 272.

169 Designagéo usada por P. Albergaria e P. Lima, p. 214.

170 Questionando ou negando a legitimidade material da incriminacdo, Mouraz Lopes e Castela Rio, Cddigo
Penal, p. 836 (‘(...) sendo dificil desliga-la da moral sexual”); Ana Rita Alfaiate, pp. 120-123; Maria Jodo Antunes,
Crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual dos menores, Revista Julgar, 2010, pp. 158 e ss.; P.
Albergaria e P. Lima, ob. cit.; André L. Leite, p. 69.

111 Neste sentido, Inés F. Leite, ob. cit., pp. 18-19; Vaz Patto, ob. cit.
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sexuais entre adultos e criancas e de “coisificacio” dos menores’2. Por outro lado, tem-se
também constatado que essas representacdes servem como instrumento de convencimento e
seducdo do menor, de forma a que o agente consiga lograr o seu proposito libidinoso (processo
conhecido por “grooming”)'’3. Invoca-se ainda o possivel efeito de o consumo dessas
representacOes constituirem um estimulo para a pratica de crimes sexuais com menores (para
pessoas que possuem essa tendéncia), comparando-se, designadamente, esse estimulo com a
influéncia que as imagens publicitarias provocam nos consumidores ou com o papel que 0s
mass media tém nos Estados totalitarios’.

Ressalta aqui, de facto, a criacdo de um perigo para a autodeterminacdo sexual do menor,
potencial alvo quer do processo de convencimento para a pratica de atos sexuais, quer do efeito
normalizador das relacGes sexuais entre adultos e criancas, que 0s poderia marcar para toda a
vida.

No entanto, com exclusdo do ultimo, os fundamentos apresentados apenas sustentam a
criminalizacdo das referidas condutas perante um menor. N&o sdo suscetiveis de justificar a
divulgacéo, cedéncia, e.0. de materiais pornograficos com representacdo realista de menor a
outro adulto ou num website exclusivo para estes, por exemplo. Assim, verificamos que existe
apenas um fundamento que poderia indicar haver ainda uma tutela da autodeterminagéo sexual
dos menores (0 estimulo para a pratica de crimes sexuais com menores). No entanto, ele assenta
num perigo ja demasiado distante desse bem juridico e, por isso, insuscetivel, s6 por si, de
justificar a incriminacdo cujo objeto seja a liberdade e autodeterminacéo sexual dos menores.

Assim, a norma incriminadora do n.° 4 parece, antes, tutelar o trafico de materiais
pornograficos, de forma a impedir que sejam divulgados materiais que possam estimular
praticas ilicitas com menores. O incitamento a pratica de atos ilicitos ndo é novidade no nosso
sistema penal (v. o crime de discriminacdo e incitamento ao ddio e a violéncia (art. 240.°) ou o
crime de instigacdo publica a um crime, previsto no art. 297.°) e, por vezes, pode e deve ser
punido’™. Nestes termos, consideramos que a norma possui legitimidade material, prevendo
um crime de perigo abstrato.

Note-se que a mera detencdo, aquisicdo ou acesso a material pornogréfico com

representacéo realista de menor ndo séo punidos - o que faz todo o sentido. Apenas as condutas

172y, Vaz Patto, p. 187.

173 Assim Inés F. Leite, ibidem e Vaz Patto, p. 188.

174 Assim, Vaz Patto, pp. 188-190, referindo ainda que a experiéncia dos terapeutas e das autoridades policiais
e judiciarias, os depoimentos das crian¢as vitimas e varios estudos vao no sentido de haver uma ligacdo entre o
consumo de pornografia infantil e a pratica de crimes sexuais contra as criangas.

175 Neste sentido, Vaz Patto, p. 193.
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do n.° 1-c) e d) colocam em perigo o interesse da comunidade em combater o trafico de
materiais pedopornogréficos.

A incriminagdo é, portanto, justificada, legitima e constitucional, dada a gravidade dos
perigos que acarreta, limitando-se, de forma proporcional e necessaria, as liberdades de
expressdo, de criacdo artistica e de criagdo de uma atividade comercial (cf. art. 18.°-2 da
CRP).17®

Outra questdo que se coloca € quanto ao acordo e ao consentimento dos menores, se poderao
ou ndo ser validos e eficazes em certas situacoes.

Noutras incriminages, o legislador claramente diferenciou as condutas tipicas em fungédo
da idade do menor, criando assim trés “niveis de maturidade”: até aos 14 anos, os 14-15 anos
e 0s 16-17 anos. No primeiro (art. 171.°), supBe-se que 0 menor ainda ndo possui, em geral,
maturidade suficiente para poder tomar decisdes livres e esclarecidas na esfera sexual, pelo que
o legislador ndo coloca qualquer requisito adicional a préatica de ato sexual de relevo com a
crianca. Estamos, de facto, perante uma presuncéo legal de auséncia de maturidade suficiente
para compreender o0 ato no seu significado global. Entre os 14 e 0s 16 anos de idade (art. 173.°9),
o legislador ja acrescenta que, a acompanhar essa conduta, tera de existir um abuso da
inexperiéncia do menor. S&o também abrangidos pelo intervalo dos 14 aos 18 anos, onde se
exige que o0 agente seja uma pessoa a quem 0 menor tenha sido confiado para educacao ou
assisténcia, ou seja, de quem é dependente (art. 172.°), ou que tenha havido um pagamento ou
outra contrapartida (art. 174.°). Assim, os menores de 16 ou 17 anos ja sO sdo protegidos
mediante fatores mais restritos, dada a sua maior capacidade de resisténcia e de compreensédo
dos riscos envolvidos, embora se considere que ainda sido “alvos faceis” perante um uso de
autoridade, uma relacdo de dependéncia ou uma necessidade, p.e., pecuniaria.

Em contraste, a tutela no crime de pornografia de menores abrange 0os menores até aos 18
anos, sem qualquer discriminacdo de idades. Mas sera que, se um menor com 14 anos ou mais
enviar a outra pessoa fotografias pornogréaficas dele mesmo, a pessoa que passa a deter essas
fotografias no respetivo telemdvel deve ser, em qualquer caso, punida por um crime de
pornografia de menores (art. 176.°-5)?

Mais do que isso: faz sentido que, aos olhos do legislador, um(a) menor entre os 14 e os 18
anos consiga decidir livremente, dentro de certos limites, se deseja ou ndo praticar atos sexuais
de relevo com outra pessoa, mas ja ndo tenha maturidade suficiente para permitir que o

fotografem ou filmem em poses pornograficas?

176 Cf. Vaz Patto, p. 188.
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Em razdo da coeréncia sistematica e do exercicio da liberdade sexual, entendemos que
também no crime de pornografia de menores se deve ter em conta essa diferenca de
desenvolvimento do menor consoante a idade que possui.

Como o art. 176.° ndo prevé expressamente esta distin¢éo, teremos de assumir que, sempre
que se tutele a liberdade e autodeterminacdo sexual dos menores nessa incriminagao, o crime
é de perigo abstrato-concreto, exigindo-se uma aptiddo genérica da conduta no caso concreto
para atingir o bem juridico, aferida através de um juizo objetivo-individual, por sua vez,
fundado na experiéncia comum e nas caracteristicas do menor em concreto. Ou seja, 0
preenchimento do tipo implicara a existéncia de uma conduta idonea a prejudicar a liberdade
sexual do menor, tendo em conta o seu grau de maturidade. Se tal ndo se verificar, excluir-se-
a a tipicidade. Assim, ndo se tem de provar autonomamente a concreta perigosidade (crime de
perigo concreto), nem sera uma conduta genericamente perigosa independentemente da
maturidade do menor em causa, 0 que impediria o direito de disporem livremente da sua
sexualidade - a intervencdo penal retirar-lhes-ia uma parte muito relevante da sua liberdade
sexual até aos 18 anos. Entre os 14 e os 18 anos a maturidade do menor é muito variavel e o
menor ja poderd possuir verdadeira consciéncia da sua sexualidade e da sexualidade em
geral*”’. E claro que o0 uso de violéncia ou de ameaga grave (art. 176.°-3) constituira um abuso
de um menor de qualquer idade.

Assim, p.e. quanto ao conceito de aliciamento, entendemos que deve ser concretizado
consoante a idade do menor em causa: se, relativamente a menores com 16 ou 17 anos, 0
fornecimento de uma certa contrapartida poderéa ser, de facto, um elemento essencial para a
existéncia de um efetivo aliciamento®’®, relativamente a menores de 14 anos, a mera tentativa
de convencimento serd suficiente para o preenchimento do crime, por consistir ainda num
abuso da inexperiéncia e da inocéncia sexual do menor.

Outra opcdo, caso se considere dificil avaliar a maturidade do menor em concreto para a
conduta praticada, sera considerar que o crime é de perigo abstrato, mas valorar o acordo do
menor, avaliado perante o contexto, a idade do agente e o0 depoimento do menor - excluindo a

tipicidade.

77 E 0 que Ana Rita Alfaiate parece defender quando afirma quanto a algumas incriminagdes do CP: “Um
perigo de por em perigo um bem juridico digno de tutela penal que é preciso acautelar, prevendo-se a incriminagao
da conduta apta a produzir esse perigo.” — p. 103. Da opinido do crime de perigo abstrato em todo o artigo, a
esmagadora maioria da jurisprudéncia e da doutrina, como P. P. de Albuquerque, p. 701, n. 4; M. Jodo Antunes e
Claudia Santos, Comentério Conimbricense, p. 880. A favor do crime de dano em todo o art. 176.° com excecao
do n.°4, Inés F. Leite, ob. cit., pp. 16-17.

178 Neste sentido, Conceicdo Valdagua que define o aliciamento como situagdes em que o agente oferece uma
contrapartida, que pode consistir na realizacao de determinada presta¢do, coisa ou facto — citada por M. Miguez
Garcia e Castela Rio, Codigo Penal, p. 834. Em sentido contrario, André L. Leite, p. 71: “Veja-se que estamos
em face de um crime formal ou de mera actividade, que se consuma, por isso, com a mera tentativa de combinar
um encontro com um menor com esses desideratos ilicitos” (italico meu).

74



Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

Relativamente aos menores de 14 anos, coloca-se a questdo de saber se a tutela da liberdade
e autodeterminacé@o sexual dos menores deve equivaler a uma total proibicdo das condutas
tipicas, p.e., a proibicdo absoluta de utilizar um menor de 14 anos numa fotografia pornografica
ou de se deter materiais pornograficos que contenham menores de 14 anos ou se, pelo contrério,
em certas circunstancias, se deve afastar a intervencdo penal. Ou seja, saber se devemos
considerar sempre a auséncia de maturidade de um menor de 14 anos para exercer e dispor da
sua liberdade sexual, verificando-se sempre uma conduta idénea a colocar o bem juridico em
perigo.

Sabemos que nos crimes contra a autodeterminagdo sexual de menores de 14 anos esta em
causa a auséncia da pratica de condutas de natureza sexual até ao amadurecimento da
personalidade do menor. Porém, é natural que esse amadurecimento no ambito sexual va
crescendo de forma gradual, o que podera suceder experienciando com pessoas mais maduras
(jovens de mais idade) do que o proprio menor. E a lei penal que, perentoriamente, deve
estabelecer a idade a partir da qual o menor pode iniciar esse amadurecimento? E se um menor
com 13 anos de idade pretender desenvolver a sua sexualidade com um menor com 16 anos,
com guem até podera manter uma relacdo amorosa?

E uma questdo bastante delicada. A presente tutela protege, como vimos, os menores de
condutas que colocam em causa a sua autodeterminacgéo sexual, ou seja, em que provavelmente
o menor ndo decidiu de forma livre e esclarecida. Até aqui ndo se pode afirmar que € uma tutela
limitativa da liberdade sexual dos menores. Porém, se proibirmos em absoluto qualquer ato
sexual de relevo ou que envolva materiais pornograficos entre um menor de 14 anos e um
menor de 18 anos ja estamos perante uma clara limitacdo da expressdo sexual do primeiro,
porventura injustificavel.

Pensamos ser excessivo afirmar a impossibilidade de essa proibicdo absoluta resultar numa
solucdo injusta. Pelo que concordamos com Ana Rita Alfaiate quando refere (relativamente ao
crime de abuso sexual de criangas) que podera ser afastada a intervencgéo penal quando os atos
sejam praticados entre menores com uma curta diferenca de idades entre eles, de forma natural
e espontanea, designando essas situagdes de “experiéncias partilhadas” ou de “descoberta em
comum da sexualidade”"°.

Note-se que se considerassemos que o bem juridico tutelado no crime de pornografia de
menores era a protecdo da infancia e da juventude, o desenvolvimento saudavel do menor ou

0 comércio de materiais pornograficos, em vez da liberdade e autodeterminagdo sexual, o

179 pp. 135-136. V. também Inés F. Leite, Pedofilia, p. 44. Dando igualmente relevancia ao acordo do menor
no seio do crime de pornografia de menores, concluindo pela exclusdo da tipicidade, P. Albergaria e P. Lima, pp.
213 e 214.
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acordo e o consentimento do menor até aos 18 anos seriam necessariamente irrelevantes por se

tratarem de bens juridicos supraindividuais, fora da disponibilidade do menore,

180V, Ana Rita Alfaiate, pp. 101-103.
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2.2. A estrutura tipica do crime

Em rigor, constam seis normas incriminadoras principais do art. 176.°, correspondentes as
quatro alineas do n.° 1 e aos n.°s 5 e 6, que poderdo ser resumidas na criminalizacdo da criacao
de espetaculos ou materiais pornograficos (fotografias, filmes ou gravacdes) contendo menores
(ou no mero aliciamento destes para tal) e de atos relativos a esses mesmos materiais, desde,
como exemplo, a sua transmissdo ou difusdo, por qualquer modo, a mera detencéo, aquisicao
ou visualizacédo e ao ato de facilitar que outras pessoas assistam ao espetaculo ou acedam aos
materiais. De resto, prevé-se modalidades qualificadas (n.% 2, 3 e 7) ou privilegiadas desses
crimes (n.° 4).

Iremos proceder a uma analise separada da estrutura tipica e do alcance de cada norma

incriminadora principal e faremos ainda um breve apontamento a norma do n.° 4.

1 - Quem:
a) Utilizar menor em espetaculo pornografico ou o aliciar para esse fim;
b) Utilizar menor em fotografia, filme ou gravacdo pornograficos, independentemente do

seu suporte, ou o aliciar para esse fim;

Comecemos por referir que a distingcdo conceptual entre um espetaculo pornografico e um
filme pornogréfico tera de significar que o espetaculo pornografico se da ao vivo ou em
direto®l. Chegamos a essa conclusio, designadamente, pelo facto de, sempre que a lei utiliza
expressdes referentes a uma coisa suscetivel de se possuir (“deter”, “adquirir”, “distribuir”),
ela refere-se aos materiais pornograficos da al. b); por outro lado, quando se refere aos
espetaculos pornograficos, utiliza as expressdes “assistir” e “facilitar o acesso”, dando a ideia
de que é algo que se visualiza, mas que ndo se detém ou transmite.

O ambito desta incriminacdo tera de ser compatibilizado com o art. 176.°-A, que também
pune o aliciamento de menores para fins sexuais.

Verifica-se igualmente que o ato de “aliciamento” do menor tem a natureza de um ato de
execucdo (art. 22.°, n.° 2, al. b)) do outro comportamento tipico, que corresponde ao resultado
daquele — a utilizagcdo de menor. Entende-se, por isso, que ocorre uma antecipagéo da tutela
penal, uma vez gque se pune a tentativa da mesma forma que a consumacao material do crime,
ou seja, tipificam-se “comportamentos (...) que ainda estdo numa fase prévia do iter

criminis 182, Estamos, por isso, perante um crime de consumagao antecipada, uma vez que se

181 Em sentido contrario, no Ac. do STJ, de 07-11-2018 considerou-se um espetaculo pornografico a filmagem
de dois menores.
182 Helena Moniz, p. 10.
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distingue um momento de consumagéo formal (o aliciamento) e um momento de consumacgao
material, terminacdo ou exaurimento do crime (a utilizagdo do menor), que neste caso
corresponde & criagdo de um perigo de maior intensidade para o bem juridico,

Quando ocorre uma equiparagdo entre a tentativa e a consumagdo na mesma norma
incriminadora, estamos perante um crime de empreendimento84,

Em ambas as normas, a delimitagdo do crime estritamente unitario ocorrera nos termos
gerais, tendo em conta que se tutela um bem juridico eminentemente pessoal. Assim, por cada
menor atingido pelo comportamento do agente, resultara um crime auténomo; quanto ao
mesmo menor, a repeticdo das condutas, inseridas em diversos contextos situacionais,
determinard uma pluralidade de crimes e, por sua vez, a unidade de contexto situacional ou a
estrita continuidade temporal entre os atos determinara um crime continuo, ou seja,
estritamente unitario'®. Desta forma, sera irrelevante, para efeitos da unidade ou pluralidade
de infragdes, so por si, 0 nimero de materiais pornograficos realizados pelo agente®,

Acrescente-se que ha doutrina que considera que a tentativa de aliciamento correspondera,
materialmente, a uma tentativa de tentativa, pelo que nio serd admissivel (apesar do n.° 8)%%7,
Na pratica, se considerarmos o “aliciamento” em sentido lato (num sentido distinto daquele de
Conceicdo Valdagua), concretizado em funcdo da idade do menor, torna-se dificil conceber
uma tentativa de aliciamento. Qualquer tentativa de que o menor participe num espetaculo
pornogréfico ou que seja fotografado de forma pornogréafica é, ja em si mesmo, um ato de
aliciamento. Ou seja, desde que ndo se exija a oferta de uma contrapartida, deixa de ser
concebivel uma situacdo de tentativa de aliciamento que ndo seja o proprio aliciamento, que
podera ser bem ou mal sucedido - dai dizer-se que, materialmente, consiste numa tentativa de
consumacéo do crime. P. e., se 0 agente levar um menor a assistir a espetaculo pornografico

com menores, para além da realizacdo de outros crimes (como do art. 171.°-3-b) e do art. 176.°-

183 Sobre os crimes de consumagdo antecipada, Helena Moniz, pp. 7-9. Sobre a definicdo de consumacdo
material do crime, Germano Marques da Silva, p. 312.

184 Sobre o crime de empreendimento, Figueiredo Dias, Direito Penal, 1, p. 367 e Helena Moniz, p. 5 e ss. A
jurisprudéncia e alguma doutrina costumam designa-lo também de “crime exaurido”, definindo-o como “uma
figura criminal em que a incriminagdo da conduta do agente se esgota nos primeiros actos de execucdo,
independentemente de 0s mesmos corresponderem a uma execugdo completa, e em que a repeticao dos actos, com
producdo de sucessivos resultados é, ou pode ser, imputada a uma realizagdo Unica” (Ac. do STJ, de 16-06-2010).
V. também Ac. do STJ, de 06-06-2018.

185 Neste sentido, o Ac. do STJ, de 07-11-2018, que puniu o arguido pelo art. 176.°-1-a) ou b), determinando
um crime por cada ocasido, bem como o Ac. do STJ, de 13-09-2017 (aplicando a al. b)). J& 0 Ac. do STJ, de 25-
11-2015 puniu simplesmente o agente por um Unico crime de pornografia de menores respeitante ao art. 176.°-1-
b), sem clarificar se as fotografias e a gravacao video ocorreram ou ndo no mesmo dia (dando a entender que néo).

186 Cf. Miguez Garcia e Castela Rio, Codigo Penal, p. 838: “Mas s6 haverd um crime se A tira uma ou tira 20
ou mais fotografias (...)”.

187 Cf. M. Jodo Antunes e Claudia Santos, Comentario Conimbricense, |, p. 885 e P. P. Albuquerque, p. 703,
n. 18 (por forca de “uma interpretagdo restritiva conforme a Constituigdo”).
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6), muito provavelmente constituird igualmente um ato de aliciamento do menor para que

participe em algo semelhante (e ndo uma tentativa de aliciamento).

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 propdsito de os distribuir,

importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder.

Estes dois tipos de crime enumeram varios atos tipicos, sendo, por isso, classificados como
dois crimes de mdltiplos atos. Trata-se de outra modalidade de crimes de consumacao
antecipada.'8®

Essa descricdo de multiplos atos reflete a puni¢do de uma atividade. Em ambas existe uma
“gstrutura objetiva plural ou reiterativa”®® constituida por acdes que facilmente se
acompanham umas as outras e se repetem, formando uma atividade criminosa. Tal nao
significa que ndo se puna a pratica de um sé ato individualmente, que sé por si ja consuma o
crime.

Como se afirma no Ac. do STJ, de 19-06-2019, uma estrutura tipica com multiplos
vocabulos verbais € sintomatica dessa punicdo, unitaria, do empreendimento de uma
atividade!®®. E uma estrutura tipica equiparavel a dos tipos de crime de traficos, p. e. ao crime
de trafico de estupefacientes. No presente caso, estara em causa a atividade de exploracéo
sexual de menores por meio de materiais pornograficos.

Assim, o crime de multiplos atos consistira numa modalidade do crime habitual, em que a
consumacao do crime se protrai ao longo do tempo através da pratica de varios atos reiterados,
a serem punidos de forma unitaria (crime simples). A medida concreta da pena sera tdo mais
elevada quanto maior for o grau de lesdo ou perigosidade da conduta para o bem juridico e o
numero de atos praticados.

Estamos entdo perante dois tipos de crime que podem ser realizados através de um crime
habitual*®*. Como constatamos supra, o crime habitual aplica-se, designadamente, naqueles
tipos que contemplam uma multiplicidade de atos ou quando a realizacao tipica supGe um
comportamento reiterado®,

Neste sentido, refere Cristina Almeida e Sousal®:

18 Helena Moniz, pp. 8-9.

189 Cristina Almeida e Sousa, p. 18.

190 Cf. Helena Moniz, p. 24, n. 50, referindo-se, precisamente, as als. c) e d) don.° 1.
191 No mesmo sentido, v. 0 Ac. do STJ, de 17-05-2017.

192/, 0 voto de vencido do Ac. do STJ, de 29-11-2012.

198 p, 20.
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«E que, quando pretende atribuir aos comportamentos humanos, a que confere
tutela penal, a natureza de crimes habituais, o legislador escolhe a pandplia de
verbos que designam as diferentes ac¢Oes adequadas a concretizacdo da lesdo do
bem juridico visado com a incriminacéo e insere-os na descricédo legal, tal como fez
nos mencionados crimes de lenocinio e de pornografia de menores dos arts. 169.°;
175.°e176.%,n.° 1, als. c) ed) (...)».

SO deixara de existir um crime estritamente unitario “quando, por decisdo do agente ou por
razdes a ele alheias (por exemplo, a intervencdo pelas autoridades), ocorra uma situacéo de
descontinuidade da conduta tipica™®.

Encontramos atos dirigidos a pratica da mencionada atividade dispersos por todo o artigo,
quer nas als. c) e d), quer no n.° 5. Neste sentido, consideramos que seria logico e teria sido
uma melhor técnica legislativa prever todos esses atos numa Unica disposicao, englobando
condutas desde a detencdo até a distribuicdo de materiais pornogréficos.

Com a estrutura atual, encontramos na al. ¢) o exaurimento do crime da al. d) - a
concretizacdo da intencdo — e até do n.° 5. No entanto, encontrando-se em diferentes normas,
a detencéo e a posterior divulgacéo realizam os tipos de crime de ambas as alineas, verificando-
se uma pluralidade de crimes concretamente aplicaveis, dando origem a um concurso aparente
de crimes.

Desta forma, ndo se aplicard os critérios gerais em matéria de unidade ou pluralidade de
infracBes, uma vez que o préprio tipo de crime indica que pune uma dada atividade e que
alcanca uma multiplicidade de condutas numa Unica realizagdo tipical®. N&o fara sentido, por
isso, punir o agente em funcdo de cada material pornogréafico que detenha ou que divulgue!®,
nem se devera exigir, sequer, que sejam adquiridos ou detidos no mesmo contexto situacional
para que se determine uma Unica infracio'®’. Necessario é, por outro lado, punir por varios
crimes quando estejam em causa diferentes vitimas, dada a natureza eminentemente pessoal do

bem juridico tutelado.

4 - Quem praticar os atos descritos nas alineas c) e d) do n.° 1 utilizando material

pornogréafico com representacao realista de menor é punido com pena de priséo até dois anos.

19 Ac. do STJ, de 20-02-2019, relativamente ao crime habitual.

19 Discordamos, pois, com o MP, recorrente no Ac. do STJ, de 17-05-2017, que considera que cada ato de
divulgar, importar ou deter ficheiros com contetido pornogréfico envolvendo menores corresponde a uma nova
resolucdo criminosa do agente, pelo que deve haver tantos crimes quantos 0s atos praticados ou, mais
concretamente, quantos os ficheiros divulgados, “descarregados” ou encontrados na sua posse.

19%6 v/, Ac. do TRE, de 05-07-2016: “a condenacio pela pratica de milhares de crimes nio se vislumbra razoavel,
desde logo por ndo ter sido individualizado cada um dos downloads, e cada uma das partilhas.”

97 V. Ac. do STJ, de 27-04-2017, que puniu, designadamente, a partilha e importagdo de diversos ficheiros
com conteido pedopornografico como dois crimes de pornografia de menores (art. 176.°-1-c)) agravados.
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O n.° 4, enquanto crime privilegiado dos crimes do n.° 1, als. c¢) e d), tomara igualmente
como uma unidade os atos praticados de ambas as als., unificados pelo tipo de crime em causa.
Adicionalmente, a norma diferencia-se pelo bem juridico que tutela, que, consistindo no trafico
de materiais pornograficos, ja& ndo € eminentemente pessoal. Assim, p.e., um agente que
detenha materiais pornograficos com representacao realista de menor com o proposito de 0s

divulgar e que, posteriormente, os divulgue, comete um Unico crime simples.

5 - Quem, intencionalmente, adquirir, detiver, aceder, obtiver ou facilitar o acesso, através
de sistema informatico ou qualquer outro meio aos materiais referidos na alinea b) don. 1 é

punido com pena de priséo até 2 anos.

Esta norma é estruturalmente muito semelhante as das als. c) e d), constituindo um crime de
multiplos atos. Compreende, igualmente, um crime habitual, por também prever uma
diversidade de condutas semelhantes que se destinam a atividade de exploracdo ou
aproveitamento sexual de menores por via de materiais pedopornograficos. Como se disse,
estas condutas deveriam constar da mesma norma incriminadora que as condutas das als. c) e
d).

Assim, relativamente a0 mesmo menor, a puni¢do sera unitaria, independentemente de o
agente deter, adquirir, aceder (entre outros) a uma pluralidade de materiais!®®. Mais uma vez,
perante o reconhecimento de menores distintos, determinar-se-4 uma pluralidade de infragdes,

porguanto ainda esta diretamente em causa a autodeterminacdo sexual de cada menor.

6 - Quem, presencialmente ou através de sistema informatico ou qualquer outro meio, sendo
maior, assistir ou facilitar acesso a espetaculo pornografico envolvendo a participacao de
menores de 16 anos de idade é punido com pena de prisao até 3 anos.

Desta feita, ja ndo se trata da mesma atividade que interseta as ultimas normas
incriminadoras. Esta relaciona-se com a al. a) do n.° 1, referente aos espetaculos pornogréaficos
e, em principio, haverd um crime por cada ocasidao em que o agente facilite acesso ou por cada
espetaculo a que assista.

Também nesta situacdo, 0 agente aproveita-se de um abuso ou da vulnerabilidade de um
menor para satisfazer os seus instintos libidinosos. Desta vez, porém, tera, necessariamente, de
ser maior de idade. Mais uma vez, ndo se compreende muito bem a opgéo do legislador, na
medida em que nas restantes normas pertencentes ao crime de pornografia de menores néo se

exige a maioridade do agente.

198 Cf. Ac. do STJ, de 27-11-2019.
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3. As solucdes juridicas aplicaveis ao problema

Chegando a este ponto, estamos capazes de resolver as questdes que se colocam quanto ao
crime de pornografia de menores, no ambito da unidade ou pluralidade de infracGes, mais
especificamente, da delimitacdo do crime estritamente unitario.

Relativamente a teoria geral da unidade e pluralidade de infrac@es, retiramos diversas e
importantes conclusdes.

Constatamos as debilidades, de ordem dogmatica e pratica, do critério do numero de
resolucGes criminosas. Por que razdo ha de ser o nimero de juizos de censura que recaem sobre
0 agente (e o elemento da culpa) o fator essencial para se contar 0 nimero de vezes que 0
mesmo tipo de crime é preenchido, se o tipo de crime € uma entidade mais extensa do que a
culpa? Além de sofrer contradicbes, de alterar as regras da prova ou de levar a solugdes
inaceitaveis, o critério carece de base legal que o sustente. Se assume que o tipo de crime
consiste num tipo objetivo e depois considera a culpa o elemento essencial para a contagem do
numero de crimes cometidos pelo agente, parece ser um critério que ndo tem em consideracao
o0 art. 30.°-1, que estabelece como critério o nimero de vezes que 0 mesmo tipo de crime é
preenchido.

VerifichAmos que o critério avancado por Figueiredo Dias primava pela coeréncia, por ser
dogmaticamente aceitavel e levar a solucBes adequadas. Possui a grande vantagem de ponderar
o sentido social do comportamento global do agente, ndo tendo uma Otica estritamente juridica
sobre a realidade na determinacdo da unidade ou pluralidade de infragGes. Utiliza varios
indicios na delimitacdo do crime simples, ainda que na pratica seja dificil distinguir, sem mais,
a estrita unidade de sentidos sociais de ilicitude (crime simples) da existéncia de um sentido
social de ilicitude dominante (concurso aparente de crimes). Parece haver algum automatismo
no preenchimento do mesmo tipo de crime, dando, ao invés, um papel determinante a figura
do concurso aparente de crimes. Mais uma vez, o critério legal do art. 30.°-1 parece cair na
irrelevancia. Faria, por isso, mais sentido que, designadamente, o critério da unidade de
contexto situacional funcionasse como um indicador da existéncia de um sé preenchimento do
tipo de crime e, pois, de um crime simples, e ndo de um concurso aparente.

Ja segundo a tese de Lobo Moutinho, vimos que o “tipo de crime” (art. 30.°-1) corresponde
a um tipo em sentido amplo, enquanto previsdo da norma incriminadora, dando igual forca a
todos os elementos do crime em matéria de unidade ou pluralidade de crimes. Concluimos que
uma certa amplitude do tipo de crime é um resultado natural, desde que se afaste a teoria do

minimo®®® e se considere o tipo de crime uma entidade com uma estrutura acidental, que

199 |_obo Moutinho, p. 607.
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engloba diferentes formas de cometimento do crime. S6 assim se pode dar alguma utilidade ao
estabelecido pelo n.° 1 do art. 30.° e compreender e valorar o facto na sua realidade concreta e
global e ndo enquanto uma ficcéo.

Tal como Figueiredo Dias, da relevancia ao comportamento global do agente e ao seu
significado social. Porém, para Lobo Moutinho, o tipo de crime mostra-se mais abrangente e
flexivel, dando mais énfase ao crime estritamente unitario ou simples. Assim, mostra-se mais
consonante com o critério legal do art. 30.°-1, colocando o preenchimento do tipo de crime no
centro da questao.

Caracterizamos também as modalidades do crime referidas no art. 119.°-2-a) e b).
VerificAmos que a conexdo situacional ou a estrita continuidade temporal entre os atos
criminosos é o critério fundamental para se determinar a unidade do crime quando haja
protraimento da consumacdo através da pratica de varios atos (sucessivos), constituindo um
“crime continuado” ou continuo. A lei devia, no entanto, utilizar designagdes distintas para
diferentes realidades.

IdentificAmos, ainda, a existéncia de especificidades nos crimes contra bens juridicos
eminentemente pessoais, resultando na determinacdo de uma infracdo por cada vitima e na
aplicabilidade do critério do nimero de lesdes autonomas do bem juridico neste &mbito.

Depois, concluimos pela desnecessidade e/ou inconstitucionalidade da figura do “crime de
trato sucessivo”, por violagdo do principio da legalidade criminal. A alternativa a figura serg,
em primeiro lugar, uma rigorosa investigacdo, de forma a apurar a frequéncia minima com que
0 crime era praticado ou um nimero minimo de atos ou de episodios temporais. Se tal ndo for
possivel, mas ficar provado que o arguido cometeu uma multiplicidade de atos que nao foi
possivel contabilizar, o periodo de tempo durante o qual ocorreram as condutas devera
interferir, com grande peso, na medida concreta da pena.

Quanto ao crime de pornografia de menores, constatimos que todas as suas incriminacées
tutelam um bem juridico eminentemente pessoal — a liberdade e autodeterminacao sexual dos
menores -, com excec¢do da norma incriminadora do n.° 4, que tutela o trafico de materiais
pornogréaficos (bem supraindividual). Por outro lado, enquanto as normas das als. a) e b) do
art. 176.°-1 e do n.° 6 seguem os termos gerais da unidade e pluralidade de infracOes, as normas
dos n.% 1-c) e d), 4 e 5 estdo estruturadas de forma a alcangarem, numa aplicacdo singular, a
pratica de atos reiterados — admitindo o crime habitual.

Chegados até aqui, podemos regressar aos dois processos supra referidos (Cap. I, ponto 3.2).
Com vista a determinar o nimero de crimes de abuso sexual de criangas, em ambos os acorddos
se concluiu pelo concurso aparente de crimes sempre que se verificava 0 mesmo contexto

situacional (seguindo a doutrina de Figueiredo Dias). Concordamos com o critério utilizado,
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embora tivéssemos, antes, concluido pelo crime estritamente unitario (“crime continuo”
composto por atos sucessivos do art. 119.°-2-b)) e ndo pelo concurso aparente de crimes.

Ja quanto aos crimes de pornografia de menores, também ambos consideraram tutelar-se
um bem juridico supraindividual nas als. ¢) e d) do art. 176.°-1, punindo o agente por um Unico
crime. Um deles (processo “Baby Heart”) ndo justificou o motivo pelo qual decidiu unificar
todas as divulgagdes de materiais pornogréaficos num tnico crime. O outro (processo “Anjos
Proibidos”), como vimos, dividiu a conduta do arguido em trés unidades resolutivas,
autonomizadas em trés crimes distintos.

Ora, primeiro diriamos que estamos ainda perante o bem juridico autodeterminacéo sexual
dos menores, pelo que ter-se-ia de identificar os diferentes menores presentes nos materiais
pornogréaficos. Estdo em causa diversas vitimas que viram a sua intimidade e, pois, a sua
sexualidade ser explorada por meio de fotografias e filmes pornograficos. Assim, sé
considerariamos o concurso aparente entre a detencdo e a divulgacdo de materiais se houvesse
uma total coincidéncia entre os menores presentes nas fotografias detidas e os menores
presentes nas fotografias divulgadas. Caso contrario, teriamos de autonomizar um crime p. e
p. pelo art. 176.°-5 por cada menor cujas fotografias ndo tivessem sido divulgadas, mas apenas
detidas.

Depois, quanto as mencionadas trés “unidades resolutivas” ou trés atuacdes homogéneas
referidas no acorddo do processo “Anjos Proibidos”, embora se refute a aplicabilidade da figura
do “crime de trato sucessivo”, aquelas parecem referir-se a trés crimes de trato sucessivo, uma
vez que ndo houve uma conexdo temporal entre as condutas do arguido que pudesse aferir a
formulacao de uma Unica resolugdo criminosa, nos termos do critério do nimero de resolucdes
criminosas de Eduardo Correia.

Como vimos, o “crime de trato sucessivo” € uma figura que ndo configuramos admissivel
por falta de base legal e dogmatica, pelo que néo teriamos seguido esta linha de fundamentacéo.
Teriamos considerado a existéncia de um crime habitual, quer quanto a divulgacéo, quer quanto
a detencdo (com o proposito de divulgar, neste caso) dos materiais pornogréaficos.
Posteriormente, haveria um concurso aparente entre as fotografias que eram detidas e que
foram efetivamente divulgadas. Formaria um crime autéonomo (art. 176.°-1-d)), como
indicdmos supra, a detencdo de materiais pornograficos com menores distintos daqueles
presentes nos materiais divulgados ou cedidos. Também estes menores cujas fotografias néo
foram divulgadas, mas apenas detidas, merecem uma tutela autbnoma, com base na tutela da
sua autodeterminacéo sexual.

Assim, o rigor na investigacao é especialmente importante neste crime, de forma a apurar-

se, p.e.,, 0 dia em que os materiais pornograficos foram criados, quantos menores estao
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presentes e se as fotografias constituem ou ndo fotogramas de um filme. Desta forma,
individualizam-se as diversas ocasides em que 0 crime ocorreu e as varias vitimas, que irdo dar
origem ao numero de crimes que o0 agente terd cometido (exceto se estiver em causa a norma
don.4).

O que ndo serd, de todo, solucdo € punir o agente pelo nimero de materiais pornograficos
criados, divulgados, detidos, e.o. Essa solucdo resultaria em injusticas como a punigéo de um
agente pela pratica de 10 crimes por deter 10 fotografias e de outro agente pela préatica de
apenas um crime por deter um filme de 1 hora; ou punir pela préatica de 10 crimes 0 agente que
“descarrega” ou importa da internet 10 fotografias pedopornograficas de uma s6 vez e pela
préatica de um crime o0 agente que importa apenas uma. Parece-nos estar em causa uma grave

violacao do principio da igualdade (art. 13.° da CRP).
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Conclusao

Assim termina este Relatdrio de Estagio, com um sentimento de agradecimento.

Este trabalho apenas foi possivel com a experiéncia imensamente enriquecedora que foi o
estagio curricular no JCCL, que recomendo com toda a honestidade.

Deveria ser possivel dar a todos os estudantes de Direito a oportunidade de poderem ter este
contacto diario com magistrados, onde podem conhecer as suas visdes, as suas criticas, um
pouco das suas personalidades, esclarecer duvidas e desmistificar a figura do juiz ou do
procurador. Podem também conhecer de perto as tarefas, o dia a dia de um juiz; o que é lidar
com vitimas de crimes de elevada gravidade, fragilizadas; o que é praticar o Direito na vida
real.

Ao longo deste Relatdrio, tentdmos concretizar o critério legal do art. 30.°-1, analisando
diversos critérios para delimitar o crime estritamente unitario relativamente ao concurso de
crimes. Vimos que existem varias formas de olhar a questdo da unidade e pluralidade de
infracdes e que discordamos com aquela porventura mais frequente na jurisprudéncia
portuguesa — o critério do nimero de resolugdes criminosas.

O essencial serd considerar o comportamento global do agente, tendo em conta o seu
significado social e como ele se apresenta na realidade. S6 assim poderemos responder
corretamente a questdo de saber quando existe um novo preenchimento do mesmo tipo de
crime.

Sendo o crime de pornografia de menores um crime com uma estrutura complexa, ainda
mais se impOs uma rigorosa analise, entrelagando as conclusdes retiradas da teoria geral em

matéria da unidade e pluralidade de infracdes nas suas diferentes normas incriminadoras.

87



BIBLIOGRAFIA

AA. VV., Comentario Conimbricense do Codigo Penal — Parte Especial, dirigido por Jorge

de Figueiredo Dias, Tomo I, 2.2 edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2012;

ALBERGARIA, Pedro Albergaria e LIMA, Pedro, O crime de detencdo de

pseudopornografia infantil - evolugdo ou involucdo?, Revista Julgar, n.° 12 (especial), 2010.
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢&o, Lisboa: Universidade

Catélica Editora, 2015;

ALFAIATE, Ana Rita, A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, Coimbra Editora,
2009;

ANDRADE, Jodo da Costa, Da Unidade e Pluralidade de Crimes, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010;

ANDRADE, Manuel da Costa, Bruscamente no Verdo Passado — a Reforma do Cadigo de

Processo Penal, Coimbra: Coimbra Editores, 2009;

ANTUNES, Maria Jodo, Crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual de

menores, Revista Julgar, n.° 12 (especial), 2010;

ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 1991;

CORREIA, Eduardo Henriques da Silva, A Teoria do Concurso em Direito Criminal, vol.

I, Coimbra: Livraria Almedina, 1996.

CORREIA, Eduardo Henriques da Silva, Direito Criminal, vol. Il, Coimbra: Almedina,
2007;

88



Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral - Questdes Fundamentais, A

Doutrina Geral do Crime, Tomo I, 3.2 edi¢cdo, Coimbra: Gestlegal, 2019;

DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral — As Consequéncias

Juridicas do Crime, Tomo Il, Coimbra: Coimbra Editora, 2009;

FARIA, Maria Paula Ribeiro de, Formas Especiais do Crime, Porto: Universidade Catolica
Editora, 2017;

FERNANDES, Maria de Fatima Carrilho, A Pornografia de Menores: conceitos e

terminologia, Revista de Direito e Segurancga, n.° 4, 2014;

FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Li¢bes de Direito Penal — Parte Geral, vol. |, 4.2 edicéo,
Lisboa: Editorial VERBO, 1997.

FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Li¢bes de Direito Penal — Parte Geral, vol. |1, Lisboa:
Editorial VERBO, 1989.

GARCIA, M. Miguez e RIO, J. M. Castela, Codigo Penal - Parte geral e especial (com

notas e comentarios), 3.2 ed., Almedina, 2018;

GONCALVES, Maia, Cédigo Penal Portugués - Anotado e Comentado, 18.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2007;

LEITE, André Lamas, As alteracdes de 2015 ao Codigo Penal em matéria de crimes contra

a liberdade e autodeterminacéo sexuais — nétulas esparsas, Revista Julgar, n.° 28, 2016;

LEITE, Inés Ferreira, A Tutela Penal da Liberdade Sexual, disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/263276823 A Tutela Penal da Liberdade Sexual
(consultado a 31-08-20);

LEITE, Inés Ferreira, Pedofilia— Repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria

geral da infraccdo, Coimbra: Almedina, 2004,

89


https://www.researchgate.net/publication/263276823_A_Tutela_Penal_da_Liberdade_Sexual

MONIZ, Helena, “Crime de trato sucessivo (?)”, Julgar Online, 2018, disponivel em
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2018/04/20180411-ARTIGO-JULGAR-Crimes-de-trato-

sucessivo-Helena-Moniz.pdf, consultado em setembro de 2020.

MOUTINHO, José Lobo, Da unidade a pluralidade dos crimes no Direito Penal Portugués,
Lisboa: Universidade Catodlica Editora, 2005;

LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado, Crimes Sexuais — Analise Substantiva e

Processual, 2.2 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2019;

PATTO, Pedro Vaz, Pornografia infantil virtual, Revista Julgar, n.° 12 (especial), 2010;

RODRIGUES, Ana Paula, Pornografia de Menores: Novos desafios na investigacéo

criminal e recolha de prova digital, Revista do CEJ, n.° 15, 2011;

SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués - Teoria Geral do Crime, 2.2 edicéo,
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015;

SOUSA, Cristina Almeida e, A inconstitucionalidade da jurisprudéncia do «trato
sucessivo» nos crimes sexuais, Revista Julgar Online, 2019, disponivel em http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2019/10/20191025-ARTIGO-JUL GAR-A-Inconstitucionalidade-da-
Jurisprud%C3%AAncia-do-Trato-Sucessivo-Cristina-A-Sousa-v2.pdf ~ (consultado  em
setembro de 2020).

90


http://julgar.pt/wp-content/uploads/2018/04/20180411-ARTIGO-JULGAR-Crimes-de-trato-sucessivo-Helena-Moniz.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2018/04/20180411-ARTIGO-JULGAR-Crimes-de-trato-sucessivo-Helena-Moniz.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2019/10/20191025-ARTIGO-JULGAR-A-Inconstitucionalidade-da-Jurisprud%C3%AAncia-do-Trato-Sucessivo-Cristina-A-Sousa-v2.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2019/10/20191025-ARTIGO-JULGAR-A-Inconstitucionalidade-da-Jurisprud%C3%AAncia-do-Trato-Sucessivo-Cristina-A-Sousa-v2.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2019/10/20191025-ARTIGO-JULGAR-A-Inconstitucionalidade-da-Jurisprud%C3%AAncia-do-Trato-Sucessivo-Cristina-A-Sousa-v2.pdf

Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

Jurisprudéncia citada
Ac. do STJ, de 20-04-2016, P. 657/13.2JAPRT.P1.S1
Ac. do STJ, de 30-09-2015, P. 2430/13.9JAPRT.P1.S1
Ac. do STJ, de 27-11-2019, P. 784/18.0JAPRT.G1.S1
Ac. do STJ, de 25-11-2015, P. 27/14.5JAPTM.S1
Ac. do STJ, de 16-01-2020, P. 283.17.7JDLSB.L1.51
Ac. do TRP, de 13-03-2019, P. 3908/16.8JAPRT.P2
Ac. do STJ, de 12-07-2012, P. 456/08.3PTLSB.L1.S1
Ac. do STJ, de 29-11-2012, P. 862/11.6 TAPFR.S1
Ac. do STJ, de 22-03-2018, P. 467/16.5PALSB.L1-S1
Ac. do STJ, de 20-02-2019, P. 234/15.3JAAVR.S1
Ac. do ST, de 24-09-2014, P. 53/12.9JBLSB.L1.S1
Ac. do STJ, de 30-11-2016, P. 444/15.3JAPRT.G1.51
Ac. do STJ, de 17-05-2017, P. 194/14.8TEL.SB.S1
Ac. do ST, de 19-06-2019, P. 98/17.2GAPTL.S1
Ac. do STJ, de 07-11-2018, P. 161/15.4T9RMZ.E1.S1
Ac. do TRE, de 05-07-2016, P. 255/13.0TELSB.E1
Ac. do STJ, de 16-06-2010, P. 273/08.0JELSB-B.E1-A.S1
Ac. do STJ, de 06-06-2018, P. 1/15.4GAMTS.S1
Ac. do STJ, de 13-09-2017, P. 616/15.0PAVFX.L1.S1
Ac. do STJ, de 18-12-2008, P. n.° 20/07-5.2
Ac. do STJ, de 21-02-2008, P. n.° 2035/07-5.2
Ac. do STJ, de 05-05-1993, P. n.° 42290

Ac. do STJ, de 29-03-2007, P. n.° 1031/07-5.2



Ac. do STJ, de 17-05-2007, P. n.° 1133/07 - 5.2

Ac. do STJ, de 12-06-2013, P. 1291/10.4JDLSB.S1

Ac. do STJ, de 04-05-2017, P. 110/14.7JASTB.E1.51
Ac. do STJ, de 23-01-2008, P. 07P4830

Ac. do STJ, de 22-01-2013, P. 182/10.3TAVPV.L1.51
Ac. do STJ, de 06-04-2016, P. 19/15.7JAPDL.S1

Ac. do STJ, de 13-07-2017, P. 1205/15.5T9VIS.C1.52
Ac. do TRP, 06-02-2019, P. 966/14.3JAPRT.P1

Ac. do TRE, de 24-05-2018, P. 1010/16.1PBEVR.E1

Ac. do TRL, de 02-05-2019, P. 6/17.0JDLSB.L1-9

Ac. do STJ, de 12-04-2018, P. 104/17.0JACBR.S1-5.2 sec¢éo
Ac. do TRE, de 16-03-2017, P. 72/15.3JASTB.E1

Ac. do STJ, de 16-02-1995, P. n.° 47309

Ac. do STJ, de 17-01-1996, P. n.° 48694

Ac. do STJ, de 13-07-2011, P. n.° 451/05.4JABRG.G1.S1
Acs. do STJ, de 14-01-2016, P. 414/12.3TAMCN.S1

Ac. do STJ, de 21-02-2018, P. 1548/16.0JAPRT.P1.S1
Ac. do STJ, de 23-05-2019, P. 134/17.2JAAVR.S1

Ac. do STJ, de 14-07-2016, P. 677/13.7TAAGH.L1.S1
Ac. do STJ, de 13-03-2019, P. 3910/16.0T9PRT.P1.S1
Ac. do STJ, de 17-09-2014, P. n.° 595/12.6TASLV.E1.51-3.2
Ac. STJ, de 10-10-2012, P. 617/08.5PALGS.E2.S1

Ac. TRP, de 04-06-2014, P. 1298/09.4JAPRT.P1

Ac. do STJ, de 12-10-2011, P. 4/10.5GBFAR.E1.S1

92



Relatério de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

Ac. do STJ, de 27-04-2017, P. 53/10.3PAVFX.L2.S1

Ac. do Tribunal Constitucional, n.° 137/2002, P. 363/01

Ac. do STJ, de 27-06-1990 (BMJ, n.° 398, p. 315)

Ac. do STJ, de 22-03-1995 (BMJ, n.2 445, p. 114)

Ac. do STJ, de 21-06-1995 (BMJ, n.° 448, p. 283)

Ac. do STJ, de 18-04-1996 (CJSTJ, 1996, tomo 2, p. 170)

Ac. do STJ, de 02-10-2003, P. 2606/03-5.2 (CJSTJ, 2003, tomo 3, p. 194)

Ac. do STJ, de 14-06-2007, P. 1580/07-5.2 Secgédo (CJSTJ 2007, tomo 2, p. 220)

Ac. do STJ, de 25-06-2009, P. 274/07.6 TAACB.C1.S1-3.2 (CJSTJ 2009, tomo 2, p.
247)

Ac. do STJ, de 04-02-2016, P. 792/13.7TAOAZ.P1.S1 (CJSTJ, Tomo 1/2016, pp.
247 a 250)

Ac. do STJ, de 14-05-2009, P. 36/07-5.2 secgdo (CJSTJ, 2009, tomo 2, p. 221)

Ac. do STJ, de 12-01-1994, P. 45725 (CJSTJ 1994, tomo 1, pp. 190-192)

Ac. do STJ, de 9-11-1994, P. 47275 (CJSTJ 1994, tomo 3, p. 248)

Ac. do STJ, de 19-05-2005, P. 890/05-5.2 (CJSTJ 2005, tomo 2, p. 202)

Ac. do STJ, de 05-09-2007, P. n.° 2273/07-3.2 (CJSTJ 2007, tomo 3, p. 189)

Ac. do STJ, de 22-02-18, P. 351/16.2JAPRT.S1

Ac. do STJ, de 08-11-1995, P. 47714

93



Figuras

Figura 1- Evolucéo do crime de pornografia de menores em Portugal, segundo 0s
dados constantes dos RASI.

Figura 2- As etapas na analise da unidade e pluralidade de infracoes.
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