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RESUMO: A obtencao e divulgacdo ndo consentidas de imagens de cariz sexual nao é,
atualmente, punida de forma auténoma no ordenamento juridico portugués. No entanto,
aliado a inovacao tecnoldgica das ultimas décadas, o numero de casos de pornografia nao
consentida — frequentemente denominada revenge pornography — sofreu um aumento
exponencial, despoletando varias iniciativas legislativas a nivel nacional e internacional,
que propdem a criminalizacdo autonoma desta pratica. O presente trabalho visa
determinar a necessidade de prever a pornografia ndo consentida como crime auténomo,
no Cddigo Penal. Verifica-se que a crescente utilizacdao das tecnologias de informacao,
em particular, das redes sociais e das plataformas de mensagens instantaneas, motivou
um aumento da danosidade desta pratica, tendo facilitado a partilha em massa de
conteudos. Sao reportadas, pelas vitimas, consequéncias a nivel psicologico, econémico
e social, que afetam substancialmente a sua qualidade de vida. Adicionalmente, existe
maior probabilidade de estas virem a sofrer outros crimes, como o assédio ou a
perseguicao. A nivel econdmico e social, as vitimas de pornografia ndo consentida sofrem
danos reputacionais € encontram entraves a prossecu¢do das suas ambigdes,
nomeadamente a nivel profissional. Também a desigualdade de género, fundada numa
cultura de culpabilizagdo das vitimas e repressao da liberdade sexual das mulheres, ¢ um
fator relevante, pois constitui um entrave ao combate contra este crime, concedendo uma
sensagdo de impunibilidade ao agente. Sendo a obtencao e divulgagdao de conteudos de
natureza sexual ja criminalizada, por exemplo, no ambito dos crimes de devassa da vida
privada, gravacdes e fotografias ilicitas e violéncia doméstica, serd realizada uma andlise
critica destas disposi¢des, para que possamos determinar a necessidade de intervengao
penal a nivel da autonomizacdo do crime e propor eventuais solucdes legislativas

alternativas.

Palavras-chave: pornografia ndo consentida; desigualdade de género; tecnologia;

necessidade de intervencao penal; criminalizagao autonoma.
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ABSTRACT: The non-consensual obtaining and dissemination of images of sexual
nature is not currently punished autonomously in the Portuguese legal framework.
However, along with the technological innovation of the last decades, the number of cases
of non-consensual pornography — often referred to as revenge pornography — has
increased exponentially, triggering several national and international legislative
initiatives that propose the autonomous criminalization of this practice. The present paper
aims to determine the need to establish non-consensual pornography as an autonomous
crime in the Portuguese Penal Code. The growing use of information technologies, in
particular social networks and instant messaging platforms, has led to an increase in the
harmfulness of this practice, by facilitating the mass-sharing of content. Victims report
psychological, economic and social damages that substantially affect their quality of life.
In addition, they are more likely to experience other crimes, such as harassment or
stalking. Economic and socially, victims of non-consensual pornography suffer
reputational damage and encounter obstacles to the pursuit of their ambitions, namely at
the professional level. Gender inequality, founded on a culture of victim-blaming and
repression of women’s sexual freedom, is also a relevant factor, as it constitutes an
obstacle to the fight against this crime, granting a sense of impunity to the perpetrator.
Given that the non-consensual obtaining and disclosure of images of sexual nature is
already criminalized, for example, within the scope of the crimes of invasion of privacy,
illicit recordings and photographs and domestic violence, a critical analysis of these
provisions will be carried out, so that we may determine the need for criminal
intervention, specifically if autonomous criminalization is necessary, and propose

potential alternative legislative solutions.

Keywords: non-consensual pornography; gender inequality; technology; need for

criminal intervention; autonomous criminalization.
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INTRODUCAO

- INTRODUCAO -

A pornografia ndo consentida, isto €, a obten¢do ou divulgacdo de imagens de cariz sexual
sem o consentimento da pessoa nelas representada, ¢ uma pratica que remonta a década
de 80, que desde entdo, sofreu um aumento exponencial, motivado pela evolucdo das
tecnologias de informacao. A inovacao tecnologica veio facilitar a procura de informacao,
a comunicacdo a distdncia e demais pratica quotidianas que, hoje, tomamos por
garantidas. Veio também facilitar a partilha em massa de todo o tipo de contetudos, dando
origem aos chamados crimes facilitados pela tecnologia, como ¢ o caso da difusdo nao

consentida de imagens.

A divulgagdo destes conteudos foi, inicialmente, associada a obten¢do de vinganga apos
o término de uma relagdo romantica e/ou sexual. Passou, assim, a ser comumente
denominada revenge pornography. No entanto, a utilizacdo deste termo estd hoje
desatualizada, visto existirem iniimeras outras circunstancias que motivam esta pratica —
designadamente, a obtencao de lucro, a gratificagao sexual do agente, a vangloriacao do

mesmo perante terceiros ou, por vezes, 0 seu mero entretenimento.

As vitimas da partilha ndo consentida de imagens de cariz sexual sofrem consequéncias
a nivel psicolédgico, pessoal e reputacional, colocando em causa diversas esferas da sua
vida. O dano psicologico ¢ particularmente relevante — vitimas desta pratica reportam
sofrer de ansiedade, depressao, vergonha, medo de sair de casa e medo de vir a sofrer
ofensas sexuais posteriores. Em alguns casos, a divulga¢do ndo consentida destas imagens

resultou no suicidio das vitimas.

Assim o sendo, a presente dissertacdo visa, em primeiro lugar, definir o grupo de casos
incluidos no ambito da pornografia nao consentida e os conceitos relevantes para a sua
analise. Serdo, ainda, expostas as consequéncias nefastas sentidas pelas vitimas desta
pratica, bem como o papel da desigualdade de género, que motiva a problemadtica da

culpabilizacdo das vitimas.

Viérios paises tém vindo a criminalizar, especificamente, a obtengdo e divulgagdo de
imagens de cariz sexual, pelo que a legislagao destes ordenamentos juridicos serd tida em
consideragdo no ambito da presente analise. Mesmo quando ndo existe legislagdao
especifica contra a pornografia ndo consentida, as normas penais existentes permitem,
muitas vezes, o enquadramento desta pratica noutros tipos de crime. No ordenamento

juridico nacional, debate-se a necessidade de autonomizacao deste crime, por este ser ja
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enquadravel no ambito dos crimes de devassa da vida privada, gravagdes e fotografias
ilicitas e violéncia doméstica. Posto isto, a andlise das incriminagdes existentes € essencial

para determinar a necessidade de autonomizacao deste ilicito.

Surgiram, nos ultimos dois anos, diversas iniciativas legislativas quanto a esta matéria no
ordenamento juridico portugués, tendo por objetivo o reforco da protecao das vitimas
desta pratica. Estas serdo também alvo da devida anélise, sendo seguidas de uma proposta,
a titulo meramente académico, de uma solugdo legislativa alternativa para o problema

colocado.
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- CAPITULO I -

A PORNOGRAFIA NAO CONSENTIDA

1. Historia e definicao do conceito

O fenémeno da pornografia ndo consentida tem vindo a ser debatido no plano

internacional durante as ultimas décadas.

Surgiu na década de 80, quando a revista Hustler integrou uma crénica mensal com o
nome Beaver Hunt, que consistia na publicagdo de fotografias de mulheres nuas,
submetidas pelos leitores da revista. Em varios casos, estas fotografias foram submetidas
sem o conhecimento e/ou sem o consentimento da pessoa representada, tendo a Hustler
sido objeto de a¢des em tribunal'.

A fotografia era, ainda, acompanhada de uma legenda, que identificava o nome, idade,

profissdo ou ocupagdo, hobbies e fantasias sexuais da “modelo™.

O crescimento da Internet nos anos 90 facilitou a partilha de imagens e a sua divulgagao
por meios digitais. Na década de 2000, surgiram diversos websites pornograficos,
dedicados a divulgacdo de imagens de cariz sexual de ex-parceiros’, sem o seu

consentimento, visando obter “vinganca” pelo término da relagao.

Em 2010, foi criado por Hunter Moore o website IsAnyoneUp.com, dedicado a divulgacao
de pornografia ndo consentida, que incentivava os individuos que submetiam as imagens
a incluir os dados pessoais das vitimas. Este website recebia cerca de 350 000 visitantes

diariamente®.

! Wood v. Hustler Magazine, Inc., 736 F.2d 1084 (5th Cir. 1984). Disponivel em WWW:
<https://casetext.com/case/wood-v-hustler-magazine-inc>.

2 Ashby v. Hustler Magazine, Inc., 802 F.2d 856 (6th Cir. 1986). Disponivel em WWW:
<https://casetext.com/case/ashby-v-hustler-magazine-inc>.

3 POOLE, Emily - Fighting Back Against Non-Consensual Pornography [em linha]. University of San
Francisco Law Review. Vol. 49, (2014), p. 186.

4 Ibidem, p. 187.
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Inspirados no website de Hunter Moore, surgiram muitos outros foruns online dedicados
exclusivamente a divulgacdo de revenge pornography ou “pornografia de vinganga”,

como € o caso dos websites UGotPosted.com, Texxxan.com € MyEx.com®.

Visto a divulgacao destes contetidos ter estado, durante as décadas de 1990, 2000 e 2010,
associada a obtengao de “vinganca” de um ex-parceiro, o termo revenge pornography

passou a ser utilizado para nomear esta pratica.

Atualmente, existe um debate académico quanto a adequagdo deste termo, e quanto a
terminologia que deve ser utilizada para nos referirmos a divulgacao de imagens de cariz

sexual, sem consentimento da pessoa representada®.

O conceito de revenge pornography €, hoje, considerado desadequado, por ser demasiado
rigido’. Isto porque conduz a conclusdo de que a motivagio do infrator se prende, sempre,
com a obtengdo de “vinganga” da pessoa representada, transmitindo a ideia de que ¢
necessaria a verificacao de um elemento subjetivo especial — a intengao do agente de obter

vinganga da vitima.

Na verdade, em muitos casos, a motivagdo para a divulgacdo destas imagens € coagir ou
ameacar a vitima, a gratificagdo sexual do agente, obter ganhos econdémicos ou,
simplesmente, o entretenimento do proprio agente ou terceiros®. E esta intrusdo, motivada
por qualquer uma destas razdes, leva a consequéncias extremamente nefastas para as suas

vitimas®.

S Ibidem, p. 186-191.

¢ SEPEC, Miha — Revenge Pornography or Non-Consensual Dissemination of Sexually Explicit Material
as a Sexual Offence or as a Privacy Violation Offence [em linha]. International Journal of Cyber
Criminology. ISSN.: 0974-2891. Vol. 13:2, (2019), p. 419-420.

7 Ibidem.
8 Ibidem.

® CROFTS, Thomas; KIRCHENGAST, Tyrone — A Ladder Approach to Criminalising Revenge
Pornography [em linha]. The Journal of Criminal Law. ISSN 1740-5580. Vol. 83:1, (2019), p. 87.
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Outras terminologias sugeridas sdo involuntary pornography (pornografia
involuntaria)'®, non-consensual pornography (pornografia ndo-consentida)'!, image-
based sexual abuse e image-based sexual exploitation (abuso sexual através da imagem

e exploracdo sexual através da imagem)'?!3.

Nao obstante, todos estes termos representam a divulgacao de uma, ou mais, imagens de

cariz sexual, sem o consentimento da pessoa representada.

,

E importante clarificar que neste conceito estdo incluidas tanto imagens criadas pela
propria vitima (selfies), como imagens captadas por outrem, com ou sem o consentimento
da vitima, imagens obtidas ilicitamente através de técnicas de hacking e até imagens
adulteradas digitalmente, que tipicamente consistem na sobreposi¢ao do rosto da vitima

sobre uma imagem pornografica existente'4!>.

Existem criticas relativamente a utilizacdo do termo “pornografia” para descrever este
fendmeno, sob o argumento de que considerar estas imagens pornograficas desvia a
atencdo da gravidade da sua divulgacdo e consequéncias sofridas pelas vitimas,

direcionando antes a aten¢do para o contetdo!®.

Na presente dissertagdo, referir-nos-emos a esta pratica como ‘“pornografia nao

consentida”. O Instituto Europeu para a Igualdade de Género (EIGE), utiliza o termo

9917

“non-consensual pornography”'’, cuja traducao literal ¢ “pornografia ndo-consensual”.

10 TUNGATE, Allison - Bare necessities: The argument for a ‘revenge porn’ exception in section 230
immunity [em linha]. Information & Communications Technology Law. Vol. 23, no. 2, (2014), p. 173.

' DAWKINS IV, James T. - A Dish Served Cold: The Case for Criminalizing Revenge Pornography [em
linha]. Cumberland Law Review. Vol. 45:2, (2015), p. 397.

12 DEKESEREDY, Walter S.; SCHWARTZ, Martin D. - Thinking Sociologically About Image-Based
Sexual Abuse [em linha]. Sexualization, Media, & Society. ISSN 2374-6238. Vol. 2:4, (2016), p. 1.

13 WALKER, Kate; SLEATH, Emma - A systematic review of the current knowledge regarding revenge
pornography and non-consensual sharing of sexually explicit media [em linha]. Aggression and Violent
Behavior. ISSN 1359-1789. Vol. 36, (2017), p. 10.

14 Commumente denominadas deep fakes ou deep nudes, que serdo abordadas em mais detalhe ao longo do
presente trabalho.

'S SEPEC, Miha — ob. cit., p. 428.
16 Ibidem, p. 420.

17 non-consensual pornography - [em linha]. [S.L]. EIGE (2019), atual.
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No entanto, atendendo a que a defini¢do de consensual, em portugués, se refere a

consenso — € ndo a consentimento —, utilizaremos a primeira no presente trabalho!®.

E consideraremos pornografia ndo consentida a divulgacdo de uma ou mais imagens
(fotografias e/ou videos), de conteudo sexual (que representem nudez e/ou atos sexuais,
ou que uma pessoa razoavel consideraria de natureza sexual) sem o consentimento da

pessoa nelas representada.

De seguida, ¢ relevante delimitar este conceito, através da determinagdo do grupo de casos
que nele iremos incluir e através da definicdo de conceitos-chave como “divulgacao”,
“imagens”, “de cariz sexual” e “consentimento”, bem como através da definicdo de

critérios de identificabilidade da pessoa representada.

1.1. Grupos de casos em analise

Como referido, serao considerados casos de pornografia ndo consentida aqueles em que
(i) a captura das imagens foi realizada pela propria vitima — tendo esta, voluntariamente,
partilhado as imagens com outrem, que depois as divulgou sem consentimento, ou tendo
as imagens sido obtidas ilicitamente através de praticas de hacking; (ii) a captura das
imagens foi realizada por outrem, com o consentimento da vitima, porém as imagens
foram divulgadas sem o seu consentimento, ou obtidas ilicitamente através de praticas de
hacking; (iii) a captura das imagens foi realizada sem o consentimento da vitima, sendo
a divulgacdo, igualmente, nao consentida; (iv) as imagens foram adulteradas digitalmente,
sobrepondo o rosto da vitima sobre uma imagem pornografica existente (quando estas
imagens forem consideradas realistas). Serdo também consideradas as situagdes nas quais
(v) as imagens sao obtidas (licita ou ilicitamente) e a sua divulgacao ocorre apos tentativa

de extorsdo da pessoa representada (pratica chamada sextorsion).

O grupo de casos mais mediatico quando falamos de pornografia ndo consentida ¢ o

primeiro apresentado, isto €, quando a vitima capta imagens de cariz sexual que a

18 O dicionario Priberam define o termo “consensual” como “I. Relativo a consenso. 2. Que depende de
consenso” E “consentido” como “I. Que se consentiu. 2. Que obteve permissdo ou consentimento”. —
“consensual” e "consentido" in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], (2021), atual.
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representam'® e as partilha, de forma voluntaria, com outra pessoa — normalmente, um
parceiro romantico/sexual — que, por sua vez, as divulga a terceiros sem o consentimento

desta.

No entanto, imagens capturadas por outra pessoa — com ou sem o consentimento da vitima
— e divulgadas a terceiros, sem consentimento, merecem, igualmente, enquadramento no

grupo de casos a ser estudado.

A captura ndo consentida de imagens tem vindo a ganhar bastante relevancia, devido a

generalizagdo de praticas denominadas upskirting € downblousing®.

O upskirting implica a captura de imagens através da colocacdo da camara “por baixo”
das vestes da vitima, enquanto o downblousing implica a colocacdo da camara a um

angulo superior a blusa da vitima?!.

Também as imagens capturadas pela propria vitima ou por outrem, com o seu
consentimento, € posteriormente obtidas através de hacking e divulgadas sem

consentimento, merecem protecdo, ainda que esteja em causa outro tipo de crime??.

Relativamente a este ultimo grupo de casos, em 2015, o iCloud (armazenamento cloud da
Apple Inc.) de dezenas de celebridades foi alvo de hacking, resultando na divulgacdo de

quase 500 fotografias de cariz sexual. Este evento ficou conhecido como o Celebgate®.

E importante clarificar que, na presente disserta¢do, a captura e divulgacdo de imagens
de cariz sexual de menores de idade nao sera abordada em detalhe, pois preenche o tipo
da pornografia de menores (art. 176.° do Codigo Penal). Recorreremos, no entanto, a

analise de alguns elementos integrantes do tipo, bem como as defini¢cdes relacionadas,

19 Coloquialmente apelidadas de “nudes”, que deriva de nude photos.

20 YAR, Majid; DREW, Jacqueline - Image-Based Abuse, Non-Consensual Pornography, Revenge Porn:
A Study of Criminalization and Crime Prevention in Australia and England & Wales [em linha].
International Journal of Cyber Criminology. ISSN 0974-2891. Vol. 13, issue 2, (2019), p. 579.

2 HENRY, Nicola; POWELL, Anastasia; FLYNN, Asher - Not Just ‘Revenge Pornography’: Australians’
Experiences of Image-Based Abuse A Summary Report [em linha]. RMIT University. (2017), p. 3.

22 O crime previsto no artigo 6.° (acesso ilegitimo) da Lei do Cibercrime, Lei n.° 109/2009, de 15 de
setembro.

23 JOHNSON, Alex - Almost 600 Accounts Breached in «Celebgate» Nude Photo Hack, FBI Says [em
linha]. [S.1.]: NBC News, 2015, atual. 10 jun. 2015.
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constantes da Convencao do Cibercrime e do Explanatory Report to the Convention on

Cybercrime (ERCC).

1.2. “Divulgacao”

A divulgacdo das imagens em causa implica que estas passem a ser conhecidas por

terceiros, que de outro modo nao teriam acesso legitimo as mesmas.

Atualmente, os modos mais comuns de divulgacdo dependem das telecomunicagdes e
tecnologias — as imagens sdo partilhadas através de mensagens de texto (MMS),
plataformas de mensagens instantdneas como o WhatsApp e o Telegram, correio
eletronico ou publicadas em redes sociais (como o Instagram, Facebook, etc.), websites,

foéruns ou outros grupos na Internet.

SEPEC refere que cabe ao legislador definir se ¢ exigivel que o contetdo seja
disponibilizado ao publico em geral (circulo mais amplo do que os familiares e
conhecidos da vitima) ou se qualquer tipo de divulgacdo serd suficiente, estando

abarcadas as situa¢des nas quais o agente envia a imagem apenas a uma pessoa’*.

A ideia de que as imagens t€m de ser tornadas verdadeiramente publicas, através de um
“forum publico”, como refere a autora (dadas a conhecer ao publico geral, através, p.e.,
de websites publicamente acessiveis)®> ndo parece razoavel, visto a divulgacdo de
pornografia ndo consentida ocorrer, muitas vezes, através de plataformas de mensagens
instantaneas para apenas um destinatario, que por sua vez as reenvia para outro ou varios

destinatarios, através de grupos com centenas de membros.

Neste sentido, também PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, quanto as agdes tipicas
punidas pelo crime de pornografia de menores, refere que a “divulga¢do” do material
pornografico “inclui a publicitagdo a uma ou mais pessoas™®, nio tendo o legislador

portugués exigido a divulgagdo através de meios de difusdo generalizada. Alids, no

24 SEPEC, Miha — ob. cit., p. 424.
2 Ibidem.

26 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — Comentario do Codigo Penal: a luz da Constituigdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 4.% ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2021, ISBN 9789725407721. P. 763.
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ambito dos crimes contra a reserva da vida privada, esta difusdo “/ajtravés de meio de
comunicag¢do social, ou da difusdo através da Internet, ou de outros meios de difusdo

publica generalizada” é, em vez de uma exigéncia, uma circunstincia agravante?’.

Analisaremos, adiante, se s6 deve ser punivel esta “primeira” partilha das imagens sem
consentimento, ou se o “simples” reenvio (ou forwarding) deve constituir, igualmente,

conduta criminosa.

1.3. “Imagens”

O termo “imagens”, ou “imagem” ¢ bastante amplo, definindo-se como uma
representacdo de uma pessoa ou objeto, e abrangendo véarias formas, nomeadamente a
fotografia e o video. O termo ¢ abrangente o suficiente para falarmos de desenhos ou
retratos, no entanto, SEPEC considera que um desenho que represente uma pessoa, ainda
que sexualmente explicito, ndo deve ser tido em consideragao, merecendo apenas puni¢ao
pelo crime de difamagdo?®. No mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,

sobre o crime de gravacdes e fotografias ilicitas®.

E ainda importante esclarecer que, apesar de mencionarmos “imagens” — isto €, utilizando
este termo no plural — consideramos que a divulgagao de uma s6 imagem de cariz sexual

sem o consentimento da pessoa representada € facto bastante para a sua punigao.

Ainda assim, alguns autores consideram que, por forca do principio da legalidade, a
utilizacdo do termo no plural tem implicagcdes na punicao do facto, que sé se vera
abrangido por repressao penal caso sejam divulgadas varias imagens. Também devido ao
principio da lei mais favoravel, alguns autores consideram que a lei penal, nestes casos,
nao podera ser interpretada em detrimento do agente, ndo cabendo ao julgador corrigir os

“erros” cometidos pelo legislador®.

27 Cf. al. b) do art. 197.° do Codigo Penal.

28 SEPEC, Miha — ob. cit., p. 424.

2 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob.cit., p. 843.
30 SEPEC, Miha — ob. cit., p. 426.
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Na presente dissertacdo, a expressao “imagens” ¢ utilizada em sentido lato, significando

uma, ou mais, imagens (fotografia ou video, independentemente do seu suporte).

1.4. “Sexualmente explicitas” ou “de cariz sexual”

A pornografia ndo consentida ¢ definida pelo EIGE como a “distribui¢do online de
fotografias ou videos sexualmente grdficos sem o consentimento do individuo nas

imagens™3132.

No entanto, a terminologia varia, existindo autores que utilizam as expressoes intimate
images (imagens intimas), private sexual material (material sexual privado), nude or
semi-nude images (imagens com nudez ou seminudez), sexually explicit (sexualmente
explicitas) ou images with sexual content (imagens com conteudo sexual)®>. As iniciativas
legislativas nacionais utilizam os termos “nudez ou ato sexual”, “nudez ou cariz sexual”,

“imagens de cariz sexual” e “material pornografico™*.

Ja a Convengao do Cibercrime e o Codigo Penal, relativamente a pornografia de menores,
consideram “pornografico” o material que “represente menores envolvidos em
comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer

representagdo dos seus 6rgdos sexuais ou de outra parte do seu corpo™.

O ERCC?¢ esclarece, por um lado, que a defini¢do de material pornografico depende do

ordenamento juridico nacional e da sua classificacdo de material como “obsceno,

31U “Online distribution of sexually graphic photographs or videos without the consent of the individual in
the images”.

32 non-consensual pornography — EIGE (2019).

33 HENRY, Nicola; POWELL, Anastasia - Sexual Violence in the Digital Age: The Scope and Limits of
Criminal Law [em linha]. Social & Legal Studies. ISSN 1461-7390. Vol. 25(4), (2016), p. 402.

34 Cf. Projetos de Lei n.° 672/XIV/22, 157/XV/1.2, 156/XV/1.* € 208/XV/1.2, respetivamente.
35 Cf. n.° 8 do art. 176.° do Cédigo Penal, e n.° 2 do art. 9.° da Convengio Sobre o Cibercrime.

36 Explanatory Report to the Convention on Cybercrime. European Treaty Series - No. 185. Budapest,
23.X1.2001.
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37

inconsistente com a moral publica’™’, excluindo material com finalidades artisticas,

médicas, cientificas ou similares>®.

Define, ainda, que uma conduta sexualmente explicita engloba, pelo menos, “a) relagoes
sexuais, incluindo genital-genital, oral-genital, anal-genital ou oral-anal, [...]; b)
bestialidade; c) masturbagdo; d) abuso sadico ou masoquista num contexto sexual; ou e)

939

exposi¢do lasciva dos orgdos genitais ou da zona pubica””, acrescentando ndo ser

relevante se a conduta ¢ real ou simulada®.

Quanto ao material pornografico, refere também que o crime (neste contexto, de
pornografia de menores) ¢ cometido quando as imagens: representem o abuso sexual de
um menor real; sejam pornograficas e representem alguém que se pareca com um menor;
e, finalmente, ainda que sejam “realistas” ndo envolvam uma pessoa menor. Esclarece
que estas ultimas incluem “imagens que sdo alteradas, tais como imagens morfadas de

9941

pessoas singulares, ou mesmo geradas inteiramente pelo computador”', tipicamente

geradas através da tecnologia deep fake*.

Assim sendo, podemos concluir que imagens sexualmente explicitas incluem, pelo
menos, a representagdo da vitima a participar em qualquer ato de natureza sexual ou a
representacao dos seus 0rgaos genitais. Nao obstante, ressalve-se que este conceito difere

consoante a legislacdo em causa, o serd alvo de analise nos capitulos seguintes.

Existe, ainda, um dilema sobre a relevancia da nudez neste contexto. SEPEC defende que
se a imagem expuser 0rgaos sexuais, o contetido ¢ sexualmente explicito, caso contrario,

o conteudo ndo sera explicito, ainda que seja utilizado para a gratificacdo sexual do

37 “obscene, inconsistent with public morals or similarly corrupt’.

38 Cf. ponto 99 do ERCC.

39 “a) sexual intercourse, including genital-genital, oral-genital, anal-genital or oral-anal, [...]; b)

bestiality; c) masturbation; d) sadistic or masochistic abuse in a sexual context; or e) lascivious exhibition
of the genitals or the pubic area”.

40 Cf. ponto 100 do ERCC.

41 “bictures which are altered, such as morphed images of natural persons, or even generated entirely by
the computer”.

42 Cf. ponto 101 do ERCC.
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agente. Realca, também, ser importante que a legislacdo nesta area seja especifica e

exaustiva, de modo a diminuir o grau de subjetividade no momento de julgamento*’.

No entanto, ¢ relevante debater se imagens que representem a vitima de roupa interior,
ou noutro contexto intimo, sdo também passiveis de ser consideradas de cariz sexual e se
se enquadram na defini¢do de pornografia ndo consentida — até porque a divulgagao destas

acarreta dano semelhante.

Nesse sentido, a puni¢ao limitada as imagens que representem nudez total ou ato sexual
pode demonstrar-se excessivamente restritiva. No nosso entendimento, fara mais sentido
incluir imagens que, na ace¢ao de uma pessoa razoavel, sejam consideradas de natureza
sexual. E por esse motivo, quando nos referirmos a pornografia ndo consentida, estaremos

a referir-nos a imagens intimas de cariz sexual.

1.5. Consentimento

Existem varios tipos e conceitos de consentimento, que sao utilizados tanto no universo
juridico como noutras areas cientificas e sociais. E o caso do consentimento como
elemento do tipo (ou excludente da tipicidade), o consentimento como causa de
justificacdo, o consentimento para o tratamento de dados pessoais — incluindo o
consentimento especifico para o tratamento da imagem — ou o consentimento informado

na pratica clinica.

No Codigo Penal, o consentimento do ofendido € previsto e enquadrado no Capitulo

relativo as causas que excluem a ilicitude e a culpa*, no art. 38.°.

Define-se, neste art., que “o consentimento exclui a ilicitude do facto quando se referir a

interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes”.

Ademais, o consentimento “pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma
vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode

ser livremente revogado até a execugdo do facto”.

4 SEPEC, Miha — ob. cit., p. 427.
4 Capitulo 111, do Titulo II, do Livro 1.
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Quanto a capacidade para prestar consentimento, apenas “quem tiver mais de 16 anos e
possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em

que o presta” o pode fazer.

A doutrina penal tem vindo a evoluir no que diz respeito a concecao do consentimento.
A doutrina tradicional defendia que o consentimento penalmente relevante constituia,

sempre, causa de justifica¢do, seguindo uma teoria monista®>,

No entanto, existem incriminacdes penais que pressupdem, explicitamente, a auséncia de
consentimento do titular do bem juridico. Ou seja, a conduta apenas se demonstra
desvaliosa quando ¢ realizada contra a sua vontade. Na sua anuéncia, portanto, a conduta
ndo tem qualquer relevancia penal. Tal ¢ o caso quando falamos, p.e., do crime de
violacao de domicilio (art. 190.°), do crime de procriacdo artificial ndo consentida (art.

168.°) e do crime de devassa da vida privada (art. 192.%)%,

Nestes casos, o consentimento do ofendido configura elemento do tipo que, quando

verificado, exclui a tipicidade da conduta.

A dogmatica penal veio a desenvolver-se neste sentido, dando origem a concecdo dualista
do consentimento: por um lado, o consentimento (como causa de justificagdo) e por outro,

o acordo (excludente da tipicidade)*’.

No ambito da presente analise, ¢ seguro afirmar que o consentimento — neste caso, acordo
— exclui a tipicidade da conduta. Isto porque, a divulgacdo de imagens intimas s6 sera
relevante nesses casos em que nao existe consentimento da vitima. Existindo, a conduta
deixa de ter relevancia penal, pois alinha-se com a vontade e liberdade do titular do bem
juridico.

O crime de devassa da vida privada prevé explicitamente que € punido quem “sem
consentimento” ¢ com intencdo de devassar a vida privada, obtiver ou divulgar factos

relativos a vida privada de outrem. Estando, portanto, explicito que a puni¢ao da conduta

45 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de — Direito Penal: Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais. A doutrina
geral do crime. 2.* ed., Coimbra. Coimbra Editora, 2007. P. 472 e ss.

4 TAIPA DE CARVALHO, Américo — Direito Penal. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. P. 444-
445,

47 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de — ob. cit., p. 472 ¢ ss.
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— e por consequéncia, o desvalor da agdo e do resultado —, depende da auséncia de
consentimento da vitima. Até porque tem por objeto condutas que, in se, nao se
demonstram desvaliosas — o que as torna desvaliosas € o facto de serem praticadas sem

consentimento®s.

No que diz respeito aos critérios de validade/eficacia do consentimento, destaca-se que
este tem de constituir uma ‘“vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse
Jjuridicamente protegido”. E também admitido o consentimento presumido, quando “a
situagdo em que o agente atua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse
juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as

circunstancias em que este é praticado™.

Visto a imagem constituir um dado pessoal®’, consideramos relevante a analise do
consentimento para o tratamento de dados pessoais. Note-se que, nos termos do art. 9.°
do Regulamento Geral para a Protecdo de Dados (RGPD), os dados de categorias
especiais, como ¢ o caso dos dados relativos a vida sexual, sdo objeto de uma protegao
juridica adicional. Ademais, o direito a protecdo de dados pessoais ¢ um direito
fundamental, plasmado no artigo 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia (CDFUE).

O conceito de consentimento plasmado no RGPD ¢ exaustivamente descrito pelo

legislador europeu, e a sua validade ¢ condicionada por fatores exigentes.

Em primeiro lugar, o consentimento tem de ser livre — ndo pode ser condicionado por
qualquer fator’'. A liberdade como critério do consentimento implica que este, quando
prestado no ambito de relagdes nas quais existe um desequilibrio de poder (p.e., relagdes

entre entidade empregadora e trabalhador), ndo é valido®2. Na opinido da autoridade de

48 TAIPA DE CARVALHO, Américo — 0b. cit., p. 445.
4 Cf. n.° 2 do art. 38.° e n.° 2 do art. 39.° do Cddigo Penal.

39 Nos termos do artigo 4.° do Regulamento(UE) n.° 679/2016, de 27 de abril (Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados - RGPD).

1 Cf. pontos 13 e 14 das Diretrizes 05/2020 relativas ao consentimento na acegdo do Regulamento
2016/679, Versdo 1.1, Adotadas a 4 de maio de 2020 pelo Comité Europeu para a Protegdo de Dados
(CEPD).

32 Ibidem, ponto 21.
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controlo nacional — Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados (CNPD) —, também nao

sera valido o consentimento prestado em troca de algum bem ou servigo®.

O consentimento tem, também, de ser especifico (ou granular), querendo isto dizer que
nao pode ser prestado para varias operagdes de tratamento em simultaneo. Isto ¢, quando
o responsavel pelo tratamento pretenda tratar dados pessoais para finalidades distintas, ao
abrigo do consentimento, deve recolher este aval do titular separadamente (p.e., através

de duas checkboxes distintas e ndo dependentes uma da outra)’*.

O terceiro requisito ¢ que o consentimento tem de ser informado, sendo a transparéncia

um dos pilares fundamentais do RGPD*.

Finalmente, o consentimento tem de ser explicito e inequivoco, ou seja, prestado por via
de um ato positivo (opt-in) — o titular manifesta, de forma positiva, a sua vontade de
aceitar o tratamento de dados, ndo sendo valido o consentimento tdcito, ou qualquer

inferéncia quanto a vontade do titular®.

O RGPD exige, adicionalmente, que o consentimento possa ser retirado a qualquer
momento, sem tal implicar prejuizo para o titular dos dados e de forma tao simples como

foi prestado®”.

Constituindo a imagem um dado pessoal, a sua partilha ndo consentida (e sem outro
fundamento de licitude que a legitime) € ilicita neste plano, e punida, de acordo com a lei

nacional, com uma coima de 1 000 a 500 000 €, no caso de pessoas singulares3®°.

Na aplicacao dos critérios exigidos pela legislagdo de protecao de dados pessoais a
situagdo de divulgagcdo de pornografia ndo consentida, podemos concluir que: (i) o

r

consentimento ¢ situacional, ou seja, ¢ valido quando prestado para uma finalidade

53 Cf. ponto 37 da DIRETRIZ/2022/1 sobre comunicagdes eletronicas de marketing direto, emitida a 25 de
janeiro de 2022, pela CNPD.

>4 Cf. pontos 43 e 55 das Diretrizes 05/2020, adotadas em 4 de maio de 2020 pelo CEPD.
35 Ibidem, ponto 62.

3% Ibidem, pontos 76 e 77.

37 Ibidem, ponto 103.

38 Cf. al. ¢) don.° 2 do art. 37.° da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.

3% Ou, de acordo com o RGPD, com coima de até 20 000 000 € (cf. n.° 5 do art. 83.°).
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especifica; (ii) o consentimento tem de ser explicito, neste caso, s6 sendo valido o
consentimento presumido nos termos do art. 39.° do Codigo Penal®; (iii) o consentimento
tem de ser livre — ndo pode ser prestado quando a vitima se vé€ de alguma forma ameagada

ou numa situagao de desequilibrio de poder.

A titulo de exemplo, se em dado momento A consentir num ato sexual com B, tal nao
significa que consente com qualquer ato sexual com B, por um periodo de tempo
indeterminado — o consentimento ¢ situacional e especifico. E ainda, se A entrega o seu
cartdo contactless a B, para que este, com o seu consentimento, efetue a compra de uma
laranja, tal ndo significa que o consentimento se estenda a outras transacdes — o
consentimento ¢ prestado para uma finalidade especifica e determinada. E se A envia
voluntariamente uma fotografia intima para B, no seio da sua relagdo, tal nao significa

que A consinta com posteriores partilhas daquela imagem.

A ideia de que o simples envio de uma fotografia intima para outra pessoa significa
consentimento (tacito) para a sua posterior partilha com terceiros promove a concecao de
que a pessoa a culpar ¢ a vitima, por ter partilhado a fotografia com a outra pessoa (que
posteriormente a divulgou a terceiros, sem o seu consentimento para tal). Até porque,
nestas circunstancias, ndo se verificam os requisitos do consentimento presumido cf. o
art. 39.° do Codigo Penal, pois ndo € razoavel supor que a vitima, que enviou uma imagem
na expectativa de que esta fosse permanecer privada, teria eficazmente consentido com a

sua divulgacdo com terceiros.

No plano do direito civil, o legislador portugués exige o consentimento para a exposi¢ao
da imagem, ditando que “/o] retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido
ou lang¢ado no comércio sem o consentimento dela”, excecionando apenas as situagoes
justificadas pela notoriedade da pessoa representada, finalidades cientificas, didaticas e
culturais®'. Nos termos da lei civil, o consentimento pode ser prestado por qualquer forma,

e de modo explicito ou tacito.

%0 Isto &, “quando a situagio em que o agente atua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse
Juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as circunstdncias em que este
é praticado”.

1 Cf. art. 79.° do Cddigo Civil.
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O Supremo Tribunal de Justica (STJ) pronunciou-se, num Ac. de 7 de junho de 2011,
sobre o consentimento tacito, referindo que nestes casos € “necessdario que os sinais
(significantes e exteriorizaveis) do titular do direito se revelem (...) inequivocos ou
desertos de qualquer duvida”. Nesse sentido, “[s]e alguém aceita, ainda que de forma
tacita, ser fotografado para um determinado fim, ndo podem as imagens ser utilizadas
para fim diverso, sem que para este especifico fim tenha sido obtido prévio consentimento

do titular 2.

Também o Tribunal da Relag¢ao do Porto (TRP) se pronunciou, num Ac. de 5 de junho de
2015, quanto ao crime de gravacdes e fotografias ilicitas — “/é] susceptivel de preencher
o tipo legal de crime de gravagoes e fotografias ilicitas, do artigo 199.°n.° 2, do Codigo
Penal, a arguida que, contra a vontade do fotografado, utiliza uma fotografia deste,
ainda que licitamente obtida e a publicita no Facebook®. Nio bastando, assim, o
consentimento para a captagao ou visualizagao da imagem, para que a sua divulgacao se

afigure licita. E necessario consentimento especifico para ambas as finalidades.

1.6. Critérios de identificabilidade da pessoa representada

Importa definir em que situagdes ¢ que uma imagem de cariz sexual ¢ merecedora de

tutela penal.

A nosso ver, ndo fard sentido punir a divulgacdo de uma imagem quando a pessoa
representada ndo € passivel de ser identificada. Por outro lado, ndo restam diividas quando

a imagem represente, nitidamente, uma pessoa singular, expondo o seu rosto.
Existem, no entanto, situacdes menos lineares, merecedoras de analise.

E este o caso de imagens divulgadas que nao expdem o rosto da pessoa representada, mas
apenas o seu corpo. Nestes casos, devemos atender a um critério de identificabilidade —
ou seja, ainda que o rosto da vitima nao esteja exposto, devemos analisar a presenca de

outros elementos que permitam a identificacao da vitima.

2 Ac. do STJ de 07-06-2011, disponivel em www.dgsi.pt.
% Ac. do TRP de 05-06-2015, disponivel em www.dgsi.pt.
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A divulgacdo de pornografia ndo consentida inclui, muitas vezes, e particularmente
quando as imagens sdo publicadas em websites pornograficos ou foruns dedicados a
revenge pornography, a divulgacao de outros dados pessoais da vitima, como o seu nome,
morada, contactos telefonicos, enderego de email e ocupacdo. Tendo em consideracao
que, nestes casos, as imagens contém uma “legenda” que identifica claramente a vitima
— sujeitando-a, ainda, a outros riscos para a sua integridade fisica e moral, como o
cyberbullying e o stalking —, ainda que o rosto da pessoa representada ndo conste da

imagem, ¢ possivel associar-lhe uma identidade.

Também nos casos em que, na auséncia do rosto, esteja representada outra carateristica
fisica identificativa da pessoa representada — como uma tatuagem, marca ou sinal — ¢

possivel que um grupo restrito de pessoas seja capaz de identificar a vitima.

Uma vez mais, o RGPD contempla este critério, definindo que se entende por dados
pessoais “informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel”, sendo
“considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou
indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um
nome, um numero de identificacdo, dados de localiza¢do, identificadores por via
eletronica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica,

genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”®*.

Acrescenta que “/o/s dados pessoais (...) que possam ser atribuidos a uma pessoa
singular mediante a utilizagdo de informagoes suplementares, deverdo ser considerados

informagoes sobre uma pessoa singular identificavel”®.

Relativamente as deep nudes ou imagens manipuladas para a finalidade de criacao de
pornografia ndo consentida, estas consistem na “substituicdo” do rosto existente numa
imagem sexualmente explicita pelo rosto da vitima. E assim o sendo, cumprem também

o critério da identificabilidade.

% Cf. al. 1) do art. 4.° do RGPD.
% Cf. considerando 26 do RGPD.
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Finalmente, imagens completamente anonimas — que ndo permitam, de modo algum, até
por inferéncia, identificar a pessoa representada — no nosso entender, devem ser excluidas

da definicao de pornografia ndo consentida.

2. Impacto na vida das vitimas

Embora frequentemente ignorada, a pornografia ndo consentida causa sérios danos as
suas vitimas, surtindo impacto na sua saiide mental, reputacdo e até situagao profissional.
Esta divulgacao ¢ causadora de problemas pessoais e sociais que afetam profundamente

as vitimas.

Como mencionado, quando a divulgacdao de pornografia ndo consentida ¢ motivada por
vinganga, os contactos da vitima sdo frequentemente revelados em conjunto com as
imagens. Isto pode levar a vitima a sofrer — ou a ter medo de sofrer — ofensas fisicas e
psiquicas, perseguicao e assédio (online e offline). As ameacas de violagao ou morte, bem

como as mensagens humilhantes, sdo as mais comuns®®,

Em alguns ordenamentos juridicos, € na opinido de diversos autores, a pornografia nao
consentida ¢ considerada uma forma de assédio sexual®’. De facto, verifica-se que o dano
mais relevante sentido pelas vitimas de pornografia nao consentida (assim como de outras
ofensas de cariz sexual) é psicologico®®. Alguns estudos na 4rea da psicologia consideram
mesmo que a pornografia nao consentida (ou image-based sexual abuse) deve ser
considerada um continuum do abuso sexual®’®, Vitimas desta pratica expressaram

sofrimento emocional grave, ansiedade e até¢ medo de sair de casa.

% POOLE, Emily — ob. cit., p. 194.

67 Neste sentido, MCGLYNN, Clare; RACKLEY, Erika - Image-Based Sexual Abuse [em linha]. Oxford
Journal of Legal Studies. Vol. 37:3, (2017), p. 534-561.

% KAMAL, Mudasir, NEWMAN, William - Revenge Pornography: Mental Health Implications and
Related Legislation [em linha]. The Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law. Vol.
44(3), (2016), p. 362.

% WALKER, Kate; SLEATH, Emma — 0b. cit., p. 16.
7" MCGLYNN, Clare; EATON, Asia A. - The Psychology of Nonconsensual Porn: Understanding and

Addressing a Growing Form of Sexual Violence [em linha]. Policy Insights from the Behavioral and Brain

Sciences. Vol. 7(2), (2020), p. 192—-193.
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Esta pratica causa também danos na vida social e reputacdo da vitima. A vergonha e a
ideia de que a vitima ¢ a culpada pela divulgacao ndo autorizada das imagens (o problema
da culpabilizacao da vitima) pode afetar em grande medida as suas relagdes sociais. A
confianca desta ¢ profundamente afetada nos casos em que a divulgag¢ao decorre de uma

relagdo intima.

Nestas situagdes, as vitimas reportam uma perda de confianga, resultante do medo de
"arriscar" ser vitima deste crime novamente. Esta perda de confianga motiva, ainda, a
autorrepressao sexual das vitimas, que podem sentir vontade de partilhar com um parceiro
romantico e/ou sexual fotografias intimas, nao o fazendo apenas devido a receio de novas

quebras de confianca’!.

Esta pratica reflete-se também em danos profissionais. Atualmente, € raro um empregador
ndo investigar a presenca digital de um candidato. Com o crescimento das redes sociais,
incluindo plataformas profissionais como o LinkedIn, as entidades empregadoras
recorrem a estes meios para apoiar as suas decisoes de contratacdao, sendo a reputacao

digital do candidato um elemento crucial’.

A campanha da associagao sem fins lucrativos Cyber Civil Rights Initiative (CCRI)
conduziu uma sondagem relativa as consequéncias da pornografia ndo consentida. Os
resultados demonstraram que: 93% das vitimas relataram sofrer de anglstia emocional
significativa, 51% afirmaram ter pensamentos suicidas, 42% procuraram apoio
psicologico, 49% foram assediadas online e 30% foram assediadas offline. No dominio
das relagdes pessoais, 34% e 38% afirmaram que a sua relacdo com familia e amigos —
respetivamente — foi comprometida. Além disso, 6% foram despedidas do seu emprego

e 55% afirmaram que continuam a temer pela sua reputagio profissional’>.

I KAMAL, Mudasir; NEWMAN, William — ob. cit. p. 362.

72 CITRON, Danielle K.; FRANKS, Mary A. - Criminalizing Revenge Porn [em linha]. Wake Forest L.
Rev. Vol. 49, (2014), p. 352.

73 END REVENGE PORN A Campaign of the Cyber Civil Rights Initiative, Inc. - Revenge Porn Statistics

[em linha].
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3. O papel da desigualdade de género e culpabilizacio das vitimas

Ainda que pessoas de todos os géneros possam ser — e sdo, efetivamente — vitimas de
pornografia nao consentida, ¢ de extrema importancia destacar que as pessoas do género
feminino sdo desproporcionalmente afetadas por esta pratica. Uma sondagem realizada
pelo CCRI em 2017 revelou que as mulheres sdo cerca de 1,5 vezes mais suscetiveis de
serem vitimas desta conduta, e 2,5 vezes mais suscetiveis de serem ameacadas com a
pratica deste crime. Demonstrou, também, que individuos do género masculino sdo 2

vezes mais suscetiveis de serem os infratores’*.

Os danos causados nas vidas das mulheres vitimas de pornografia ndo consentida sao
manifestamente superiores aqueles relatados por individuos do género masculino. Se, por
um lado, as mulheres sao humilhadas e penalizadas devido aos seus comportamentos de
natureza sexual (como € o caso de enviar uma fotografia intima ao/a seu/sua parceiro/a),
os homens sdo recompensados ou elogiados quanto as suas conquistas. E ainda que ndo
0 sejam, estes comportamentos sao ainda tidos por “aceitdveis” pela sociedade —

derivando deste facto a expressao “boys will be boys”.

Isto ¢, ndo ¢, atualmente, socialmente aceitavel que uma mulher — com total controlo da
sua autonomia e sexualidade — tire fotografias dela propria sem roupa e as envie para um
parceiro romantico e/ou sexual. As respostas habituais sdo, na verdade, bastante
desprestigiantes para a reputacao da mulher, que na maioria dos casos ¢ rotulada como

menos atraente ou “ordinaria”’>.

Neste sentido, GOLDMAN sugere que aqueles que ndo queiram ser vitimas de
pornografia ndo consentida devem, simplesmente, abster-se de tirar fotografias ou videos

que contenham nudez ou atos sexuais’®.

74 EATON, Asia A.; JACOB, Holly; RUVALCABA, Yanet - 2017 Nationwide Online Study of
Nonconsensual Porn Victimization and Perpetration A Summary Report [em linha]. Cyber Civil Rights
Initiative, Inc. (2017), p. 13-15.

> PATELLA-REY, PJ - Beyond privacy: bodily integrity as an alternative framework for understanding
non-consensual pornography [em linha]. Information, Communication & Society. Vol. 21:5, (2018), p. 788.

¢ GOLDMAN, Eric - What Should We Do About Revenge Porn Sites Like Texxxan? [em linha]. Forbes.
(1 fev. 2013).
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E mais, WEBSTER defende que a pornografia de vinganca representa a “consequéncia
inevitavel” do comportamento da “primeira geragdao de mulheres que, brainwashed por
propaganda feminista, acreditam que ndo existem consequéncias para as suas agoes’”’ .
Este autor refere que esta “nova” geragao de mulheres “cresceu numa época em que ser
uma ordinaria é glorificado” e que “a muitas destas foi negada uma figura paternal forte
pela sua mde sedenta de dinheiro, que queria liberdade, divércio e custédia. E por isso
que as raparigas milenares ndo so sdo narcisistas e vadias, mas também completamente

alheias a esse facto 78730,

Ainda ¢ bastante comum esta concecao de que a mulher deve “gerir o risco” em que
incorre ao participar nestes comportamentos — isto €, deve analisar o risco de enviar
imagens de cariz sexual antes de o fazer, questionando se a imagem que pretende partilhar

com apenas uma pessoa sera efetivamente mantida privada.

As opinides divergem. No entanto, € embora ndo se ignore a relevincia da identifica¢do
e prevengao de riscos na vida quotidiana, ndo parece razoavel exigir que qualquer pessoa
esteja, constantemente, num processo de avaliacdo de riscos. A titulo de exemplo, se
olharmos para o crime de roubo, o fator de prevencdo do risco pode mitigar a sua
ocorréncia; no entanto, se A precisar de andar até casa durante a noite, numa zona com

pouca iluminagao, e for vitima de roubo, a culpa ndo serd imputada a A.

O que parece razoavel € que se promovam acdes formativas e se criem mecanismos legais
de resposta ao cometimento de crimes que, na maioria das vezes, sdo socialmente

imputados as suas vitimas e ndo aos infratores.

77 “inevitable consequences of the first generation of women who, brainwashed by feminist propaganda,

truly believe they can do no wrong, and that there are no consequences for their actions”.

8 “They have grown up in age where being a slut is glorified [...] many have been denied a strong father
figure by their money-hungry mom who wanted freedom, a divorce and custody. This is why millennial girls
are not only narcissistic and slutty, but completely oblivious to how broken they have become”.

7 WEBSTER, Mark - Why Feminism Is To Blame For Revenge Porn [em linha]. Return Of Kings. (5 jul.
2015).

80 ESPOSITO, Jennifer - The Modern-Day Scarlet Letter: Erasing the Scar of Non-Consensual Pornography
Through Affirmative Consent [em linha]. Journal of Law and Policy. ISSN 1074-0635. Vol. 27(1), (2018),
p. 147.
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Assumir como necessario que, particularmente as mulheres, avaliem os riscos das
decisdes que tomam dentro da sua esfera de liberdade e autonomia — p.e., se vao sair de
casa sozinhas depois da meia-noite, se vdo usar um vestido mais curto para um
determinado local ou se estdo a transparecer mais interessadas sexualmente em alguém
em particular — ¢ uma forma de opressao e discriminagdo de género, fundada na cultura

patriarcal e misdgina ainda sentida®'.

Neste sentido, SALTER e CROFTS referem que "o foco excessivo na responsabilidade
individual e na gestdo do risco ofusca as desigualdades nas relagoes interpessoais,
amplificando as logicas culturais existentes que culpam as mulheres que sofrem de

violéncia de género"3?83%4,

Referindo, também, que “/a/ posi¢do de que é da responsabilidade das mulheres gerir o
risco nos seus encontros sexuais, e de que as que falham neste esfor¢o sao "burras”, traz
consigo uma visdao das relagoes romanticas como um acordo regido por negocia¢do

deliberativa entre duas partes”8%.

E estas praticas lesam todas as mulheres que sdo levadas a sentir-se humilhadas no que
diz respeito a sua sexualidade, perpetuando a crenca de que as pessoas do género feminino
— ao contrario daquelas do género masculino — devem sentir vergonha ou humilhagao
quando expressam ou exploram a sua sexualidade. As vitimas sdo consideradas
responsaveis pelo crime que ocorreu, enquanto que, o infrator, na maior parte dos casos,

ndo sofre qualquer censura social ou imposi¢do de sentimento de arrependimento®’.

81 POOLE, Emily — ob. cit., p. 193.
82 “This excessive focus on individual responsibility and risk management obscures the gendered
differentials and inequities of interpersonal relations, amplifying existing cultural logics that blame women

who experience gendered violence”.

8 SALTER, M.; CROFTS, T. - Responding to revenge porn: challenges to online legal impunity in New
Views on Pornography: Sexuality, Politics, and the Law [em linha]. U.S, L. Comella & S. Tarrant (Eds.),
(2015). ISBN 9781440828058. P. 235.

8 CROFTS, Thomas; KIRCHENGAST, Tyrone - ob. cit., p. 91.

85 “The position that it is women’s responsibility to manage risk in sexual encounters, and that those that
fail in this endeavour are ‘dumb’, carries with it a view of romantic relations as an agreement governed by
deliberative negotiation between two parties”.

86 Ibidem.

8 POOLE, Emily — ob. cit., p. 193.
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A culpabilizagdo das vitimas de pornografia nao consentida (que nao deviam ter enviado,
nem tdao pouco tirado aquela fotografia ou video, ou que deveriam ter avaliado mais
extensivamente o carater da pessoa a quem o enviaram) refor¢ca o estigma e o double
standard sentido entre os géneros, criando uma barreira na resolu¢ao do problema mais

amplo, que ¢ a desigualdade de género®®°,

E este double standard verifica-se historicamente, pois as pessoas do género feminino
sofreram uma maior opressao. A funcao da mulher na sociedade, durante muito tempo,
foi servir o cabega-de-casal, sempre mantendo a sua sexualidade — e outras opinides, p.e.,
as politicas — na esfera privada. Por sua vez, o homem, marido e cabega-de-casal era
incentivado a participar na constru¢do da sociedade e a partilhar detalhes sobre as suas

conquistas sexuais, que seriam elogiadas®’.

Pelo acima exposto, considera-se que a pornografia nao consentida consiste também num
problema social e de desigualdade de género, na medida em que esta pratica ¢ alimentada
por concegdes misoginas ainda presentes, vitimizacdo baseada no género e reagdes
negativas ao movimento feminista. YAR e DREW consideram que “a masculinidade
toxica promove a utilizagdo da humilha¢do e abuso sexual como instrumentos para o

controlo patriarcal™®'%?.

4. O papel das novas tecnologias no crescimento do problema e na

intensificacao do dano

A evolucao das tecnologias de informacdo permitiu o aumento da divulgacao de
pornografia ndo consentida. Telemoveis, computadores portateis, redes sociais e facil

acesso a Internet favorecem a obtencao e partilha de imagens com um grande niumero de

8 BUDDE, Rachel - Taking the Sting Out of Revenge Porn: Using Criminal Statutes to Safeguard Sexual
Autonomy in the Digital Age [em linha]. Georgetown Journal of Gender and the Law. (2014). P. 19-20.

8 ESPOSITO, Jennifer — ob. cit., p. 144.
0 PATELLA-REY, PJ — 0b. cit., p. 788-789.

o “toxic masculinity [...] embraces the use of sexual humiliation and abuse as an instrument of patriarchal

control”.

92 YAR, Majid; DREW, Jacqueline — ob. cit., p. 579.
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terceiros. Verifica-se, ainda, que a tecnologia veio intensificar os danos sentidos na vida

das vitimas de crimes desta natureza.

HENRY e POWELL conduziram uma revisdo da literatura de investigagdo empirica no

que diz respeito a “violéncia sexual facilitada pela tecnologia®*”

. Este tipo de violéncia
inclui o assédio sexual online, o assédio baseado no género e na sexualidade, o
cyberstalking, a exploragao sexual baseada na imagem, e o uso de telecomunicagdes para

cometer agressdo sexual ou coagir uma experiéncia sexual indesejada®.

Existem também evidéncias do aumento destas praticas durante a pandemia COVID-19,
que implicou um enorme crescimento da utilizacdo de tecnologias de informagdo e
comunica¢do. Como sabemos, generalizou-se o trabalho e o ensino remotos. As redes
sociais desempenharam um papel fundamental na manutencdo de relagdes sociais e

afetivas®>.

Antigamente, as imagens e videos nao eram partilhados facilmente. No entanto, no inicio
dos anos 2000, quando o correio eletronico se tornou geralmente acessivel, a tecnologia
passou a permitir uma comunicagao rapida entre pares. Desde entdo, os meios que podem
ser utilizados para divulgar imagens expandiram-se amplamente. Hoje em dia, uma
imagem pode ser partilhada com milhdes de pessoas em meros segundos: por correio
eletronico, através das redes sociais, da publicagdo em websites, etc. A utilizagdo de
plataformas de mensagens instantaneas, como o WhatsApp e o Telegram ¢
particularmente relevante, sendo estas as plataformas onde a partilha de imagens desta
natureza ¢ mais significativa. Mesmo quando originalmente divulgadas a uma s6 pessoa,
a tecnologia permite que a imagem chegue a centenas de grupos € milhdes de pessoas, ao

ser reencaminhada iniimeras vezes.

93 “Technology-Facilitated Sexual Violence”.

% HENRY, Nicola; POWELL, Anastasia - Technology-Facilitated Sexual Violence: A Literature Review
of Empirical Research. [em linha]. Trauma, Violence, & Abuse. ISSN 1552-8324. Vol. 19(2), (2018), p.
196.

% Neste sentido, EATON, Asia; RAMJEE, Divya; SAUNDERS, Jessica - The Relationship between
Sextortion during COVID-19 and Pre-pandemic Intimate Partner Violence: A Large Study of Victimization
among Diverse U.S Men and Women. [em linha]. Victims & Offenders. ISSN 1556-4991. Vol. 17(8),
(2022).
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Enquanto que antes do desenvolvimento da Internet a partilha de imagens dependia da
sua publicagdo fisica (p.e., em revistas®®), hoje existe todo um leque de meios e canais

para divulgar contetido, que abrange um publico-alvo muito mais extenso.
Tal implica, naturalmente, um dano mais gravoso para as pessoas lesadas.

Tendo em consideragdo as praticas de partilha em massa através de plataformas de
mensagens instantaneas, € o seu subsequente reenvio, coloca-se a questao de saber se a
“mera” partilha de pornografia ndo consentida (isto ¢, quando A envia uma imagem para

B, e por sua vez, B a dissemina com terceiros) deve ser criminalizada.

Porum lado, a partilha em massa destas imagens intensifica os danos sofridos pela vitima,
sendo que € esta partilha subsequente que leva a que as imagens acabem por se tornar
"virais".

Consideremos entao duas hipoteses, sem prejuizo de serem abordadas nos capitulos que
se seguem: (i) apenas o agente que reencaminha as imagens, consciente de que nao existe
consentimento, deve ser punido, ou (ii) o agente que reencaminha as imagens, tendo a
possibilidade de representar a falta de consentimento da pessoa representada, deve ser

punido.

A segunda hipdtese, que prevé a negligéncia inconsciente quanto a auséncia de
consentimento, pode encontrar alguns entraves. Poderd revelar-se dificil rastrear todos os
utilizadores que reencaminharam a imagem, até porque esta partilha ocorre, muitas vezes,
através de plataformas de mensagens instantaneas ou utilizadores anénimos em websites.
Ja no plano probatdrio, podera demonstrar-se complexo justificar que o agente tinha a

possibilidade de representar a auséncia de consentimento.

O avango tecnoldgico permitiu, de igual forma, o desenvolvimento da capacidade de
manipular imagens. Enquanto ha alguns anos seria necessario recorrer a um especialista
para alterar realisticamente uma imagem, hoje, a maioria das pessoas ¢ capaz de o fazer,
utilizando ferramentas disponiveis na Internet (como aplicagdes moveis, websites ou

algoritmos disponibilizados especificamente para esta finalidade).

% Como a ja mencionada Hustler Magazine.
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Deep fakes € um termo utilizado para descrever imagens manipuladas, nas quais o rosto
de uma pessoa ¢ “substituido” por outro. O termo combina as palavras deep (referente a
deep learning, um tipo de inteligéncia artificial) e fake (significando, “falso”).

Recentemente, os deep fakes tém protagonizado na disseminagio de fake news®’.

Em 2020, foi noticiado®® que um sofiware denominado DeepNude®® teria ressurgido na
plataforma Telegram, apos ter sido retirado alguns meses antes. Este algoritmo,
explicando o tema com simplicidade, utilizava bots capazes de “despir” qualquer pessoa,
a pedido do utilizador. Para usar este bot, tudo o que os utilizadores tinham de fazer era

carregar a imagem pretendida e solicitar que o software “despisse” a pessoa nela retratada.

As principais utilizagdes desta nova tecnologia tém sido a pornografia, a politica, a
chantagem, as artes audiovisuais e os “memes”, sendo a mais preocupante e relevante, a
pornografia. Um relatorio publicado em outubro de 2019 pela empresa de ciberseguranga
Deeptrace estimou que 96% de todos os deep fakes partilhados online eram de carater

pornografico'%.

Neste contexto, questiona-se se devem as imagens manipuladas através da tecnologia

deep fake ser consideradas pornografia nao consentida.

As deep nudes — significando as imagens sexualmente explicitas que resultam da
aplicacdo desta tecnologia — enquadram-se na definicdo de pornografia ndo consentida
pois sdo, essencialmente imagens pornograficas criadas ou divulgadas sem o
consentimento da pessoa retratada. Quando realistas, estas imagens sdo suscetiveis de
causar o mesmo dano que uma imagem "real” ou até um dano superior, considerando que

existe “liberdade” na decisdo do que a vitima estard a fazer ou da aparéncia do seu corpo.

97 SAMPLE, Ian - What are deepfakes — and how can you spot them? [em linha]. [S.1.] : The Guardian,
2020, atual. 13 jan. 2020.

% CAETANO, Edgar - «DeepNude» ressuscitou. Um bot no Telegram «tira a roupa» a mulheres que pdem
fotos nas redes sociais [em linha]. [S.1.]: Observador, 2020, atual. 21 out. 2020.

9 COLE, Samantha - Deepnude: The Horrifying App Undressing Women - [em linha], atual. 26 jun. 2019.

100 MEHTA, Ivan - A new study says nearly 96% of deepfake videos are porn [em linha]. [S.L.]: The Next
Web, 2019, atual. 7 out. 2019.
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Assim o sendo, consideramos que as deep nudes estardo enquadradas nesta pratica. No
entanto, para a sua punicao adequada, deve atender-se ao critério da pessoa razoavel no

momento de analise sobre se a imagem em questdo ¢ realista.

Conclui-se que a tecnologia nao s6 desempenha um papel fundamental na facilitagdo de

crimes desta natureza, como também implica o aumento da danosidade dos factos.
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- CAPITULO II -
DIREITO COMPARADO

Os sistemas juridicos anglo-saxonico e europeu continental diferem significativamente

no modo como criminalizam a pornografia ndo consentida.

Enquanto nos ordenamentos juridicos que adotam o sistema anglo-saxonico esta pratica
¢, muitas vezes, considerada um ilicito penal comparavel a crimes de natureza sexual, na
maioria dos ordenamentos juridicos europeus, este ilicito, quando previsto, estd integrado

nos capitulos relativos a prote¢do da privacidade.

1. Ordenamentos juridicos do sistema juridico anglo-saxonico

1.1. Estados Unidos da América

A primeira legislacdo a punir — diretamente — a pornografia ndo consentida foi o The New
Jersey Code Of Criminal Justice’”’, em 2004. A disposi¢do legal'®? considera a
divulgacao de "qualquer fotografia, filme, video, gravagao ou qualquer outra reprodu¢do
da imagem de outra pessoa cujas partes intimas sdo expostas, ou seja participante num
ato de penetragdo sexual ou contacto sexual, salvo quando essa pessoa tenha consentido

n103

em tal divulgagdo"'** um crime de terceiro grau'%*,

Estabelece, ainda, que a “divulgacao” inclui "vender, fabricar, dar, fornecer, emprestar,

trocar, enviar, entregar, transferir, publicar, distribuir, fazer circular, disseminar,

n105

apresentar, expor, publicitar ou oferecer"'”> estas imagens.

101 Estado de New Jersey - 2013 New Jersey Revised Statutes (2013).
102 Sec. 2C:14-9-1.c.

103 «“discloses any photograph, film, videotape, recording or any other reproduction of the image of another
person whose intimate parts are exposed or who is engaged in an act of sexual penetration or sexual
contact, unless that person has consented to such disclosure”.

104 Um crime punivel com pena até de prisdo entre trés € cinco anos ou multa superior a 15 000 $. Neste
caso, ressalva a norma especifica que o limite maximo néo deve exceder os 30 000 $.

105 “idisclose” means sell, manufacture, give, provide, lend, trade, mail, deliver, transfer, publish,
distribute, circulate, disseminate, present, exhibit, advertise or offer”.
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Um ano mais tarde, o Alaska criminalizou o ato de publicacdo ou distribui¢ao de imagens
"que exibam os orgdos genitais, o dnus ou o peito feminino de outra pessoa, ou que
exibam essa pessoa envolvida num ato sexual"'%%'"7 como um crime de assédio de

segundo grau',

Muitos outros estados seguiram o exemplo e criminalizaram este comportamento. A data
de fevereiro de 2021, 46 estados e o Distrito de Columbia (DC) e Guam puniam esta

pratica'®.

Existem diferengas no modo de criminalizagdo, nomeadamente no que diz respeito as

penas e critérios subjacentes a intengdo do agente.

Por exemplo, o California Penal Code criminaliza a divulgacao de imagens (que exibam
partes intimas do corpo de outra pessoa identificavel ou essa pessoa envolvida em atos
sexuais) quando o agente "sabe ou deveria saber que a distribui¢do da imagem causara

sérias perturbagdes emocionais, e a pessoa retratada efetivamente sofie esse dano"''''!

E assim, neste caso, a criminalizacdo da divulgagdo exige o dolo do agente no ato da
partilha, e admite tanto o dolo como a negligéncia no que diz respeito ao conhecimento
de que a partilha ndo consentida causara sofrimento a vitima. A punicao depende, ainda,

do facto dessa aflicdo ser comprovadamente sofrida pela pessoa retratada.

E discutivel a exigéncia deste elemento subjetivo adicional, isto €, desta intencdo de
causar perturbacdao emocional a vitima. Isto porque, existem casos em que a intencao do
agente ¢ a mera obten¢do de compensagdo econdmica, o seu proprio entretenimento, ou

a partilha da imagem com o objetivo de se vangloriar perante terceiros.

106 The Constitution of the State of Alaska, Alaska Statutes, Title 11. Criminal Law § 11.61.120.

07 “that show the genitals, anus, or female breast of the other person or show that person engaged in a

sexual act”.
108 Crime punivel com pena de multa até 2 000 $ e/ou até 60 dias de prisao.

109 Nonconsensual pornography (revenge porn) laws in the United States - [em linha], atual. 2021.

119 Estado da California - The Penal Code of California, 647(1)(4).

" “knows or should know that distribution of the image will cause serious emotional distress, and the
person depicted suffers that distress”.
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1.2. Oceania

O ordenamento juridico australiano prevé uma das criminalizagdes mais abrangentes
contra a pornografia ndo consentida, visto que a legislagdo de Nova Gales do Sul pune a
divulgacdo de imagens manipuladas (deep nudes)''?.

O Australian Criminal Code Act'" utiliza a defini¢do de "material sexual privado™ ''#13

e exige a existéncia de uma expectativa de privacidade. A sec. 474.17(1) determina que
o agente que utilize um meio de comunicacao de forma “ameagadora, assediadora ou

99116 A

ofensiva”''° € punido com pena de prisao de cinco anos.

De seguida, a sec. 474.17A especifica que, se tal ofensa envolver a “transmissdo,
colocagdo a disposi¢ado, publicagado, distribui¢do, publicidade ou promog¢do de material

2117

sexual privado”"", a pena é de seis anos de prisdo''3.

A legislagio de Nova Gales do Sul'!® é mais pormenorizada. Define, em primeiro lugar,

"imagem intima" como "imagem que exiba as partes privadas de uma pessoa, ou de uma

12 YAR, Majid; DREW, Jacqueline — 0b. cit., p. 579.

13 Governo da Australia - Criminal Code Act 1995, No. 12, de 15 de marco de 1995.

114 Sec. 473.1.

15 “depicts a person who is, or appears to be, 18 years of age or older and who is engaged in, or appears
to be engaged in, a sexual pose or sexual activity (whether or not in the presence of other persons); and
does so in circumstances that reasonable persons would regard as giving rise to an expectation of privacy;
or material the dominant characteristic of which is the depiction of: a sexual organ or the anal region of a
person who is, or appears to be, 18 years of age or older, or the breasts of a female person who is, or
appears to be, 18 years of age or older; where the depiction is in circumstances that reasonable persons

would regard as giving rise to an expectation of privacy”.

16 “reqsonable persons would regard as being, in all the circumstances, menacing, harassing or

offensive”.
"7 “transmission, making available, publication, distribution, advertisement or promotion of material; and

the material is private sexual material”.

18 Governo da Austrdlia — Enhancing Online Safety (Non-consensual Sharing of Intimate Images) Bill

2018, de 31 de agosto de 2018.

119 Nova Gales do Sul - Crimes Act 1900 No 40, Crimes Bill de 31 de outubro de 1900.
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pessoa envolvida num ato privado" quando exista uma razodvel expectativa de
privacidade e "uma imagem que tenha sido alterada para aparentemente exibir as partes

"n120121

privadas de uma pessoa, ou uma pessoa envolvida num ato privado . E como tal,

inclui na sua defini¢do as deep nudes.

A sec. seguinte estabelece o que deve ser considerado consentimento valido no que diz
respeito a ofensas que envolvam imagens intimas, determinando que este tem de ser dado
de forma livre e voluntaria. A norma distingue o consentimento prestado para a captura
da fotografia do consentimento prestado para a sua divulgacdo, revelando atender a

granularidade do consentimento na analise da sua validade'?2.

Finalmente, o legislador especifica trés situacdes relevantes a considerar na analise da
validade do consentimento!?*: ¢ determinado que “aquele que consente na gravagdo ou
distribui¢do de uma imagem numa determinada ocasido ndo deve, apenas devido a esse
facto, ser considerada como tendo consentido na gravac¢do ou distribuicdo dessa
imagem, ou de qualquer outra imagem, noutra ocasido”, bem como que “aquele que
consinta na distribui¢do de uma imagem a uma determinada pessoa ou de uma
determinada forma ndo deve, apenas por esse facto, ser considerado como tendo
consentido na distribui¢do dessa imagem ou qualquer outra imagem para outra pessoa
ou de outra forma” e por fim, que “aquele que distribui uma imagem de si proprio ndo
deve, apenas devido a esse facto, ser considerado como tendo consentido em qualquer

outra distribui¢do da imagem”'?*,

120 Sec. 91N.
21 “intimate image means— an image of a person’s private parts, or of a person engaged in a private act,
in circumstances in which a reasonable person would reasonably expect to be afforded privacy, or an

image that has been altered to appear to show a person’s private parts, or a person”.
122 Sec. 910(2)(3).
123 Sec. 910(4)(5)(6).

124 A person who consents to the recording or distribution of an image on a particular occasion is not, by
reason only of that fact, to be regarded as having consented to the recording or distribution of that image
or any other image on another occasion;
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1.3. Reino Unido

Em 2019, o Governo britanico anunciou a sua inten¢do de rever a legislagdo relativa a
13 . . . . 2

captura, manufatura e partilha de imagens sexuais sem consentimento”, demonstrando
preocupacao com a tematica do cyber-flashing, isto €, o envio nao solicitado de imagens
sexuais por meios eletronicos, e com as deep nudes. De acordo com o Ministério da
Justiga britanico, a revisao desta legislacao pretende acompanhar a evolugao tecnolédgica

da “idade moderna” que hoje vivemos'?>.

O Criminal Justice and Courts Act 2015'?%, aplicavel em Inglaterra e no Pais de Gales,
criminaliza a divulgacdo de imagens intimas sem o consentimento da pessoa nelas
retratada, quando a intengdo do agente ¢ causar perturbacdo emocional ou
constrangimento a vitima. Fé-lo com uma pena de até dois anos de prisdo e/ou uma

multa'?’,

As secs. 33 a 35 definem varios conceitos anteriormente mencionados, como
“consentimento”, “divulgacdo”, “imagens (fotografias ou gravagdes)”, “privada e

sexual”.

Relativamente ao conceito de consentimento, a subsec. (7) da sec. 33 estipula que o
consentimento para a divulgacao ou publicacao das imagens “inclui consentimento geral

abrangendo a divulgacdo, bem como consentimento para a divulgacdo em particular™'?3.

A person who consents to the distribution of an image to a particular person or in a particular way is not,
by reason only of that fact, to be regarded as having consented to the distribution of that image or any
other image to another person or in another way;

A person who distributes an image of himself or herself is not, by reason only of that fact, to be regarded
as having consented to any other distribution of the image”.

125 MINISTRY OF JUSTICE - Law around non-consensual taking, making and sharing of sexual images
to be reviewed [em linha], atual. 25 jun. 2019.

126 Parlamento do Reino Unido - Criminal Justice and Courts Act 2015, de 12 de fevereiro de 2015.
127 Sec. 33, Subsec. (1).

128 «““consent” to a disclosure includes general consent covering the disclosure, as well as consent to the

particular disclosure”.
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O ambito da divulgagdo consiste no ato de dar ou mostrar a outra pessoa o conteudo em
questdo'?’. Quanto as “imagens” ou “fotografias e gravacdes”, a defini¢do que consta nas
subsecs. (4) e seguintes, da sec. 34, ndo acrescenta muito a conce¢do comum, ainda que
valha a pena referir que o legislador considera que, neste conceito, se incluem as imagens

fotografadas ou filmadas que foram manipuladas através de qualquer modo'3°.

Contudo, estas imagens manipuladas sdo excluidas da categoria de imagens “privadas”
ou “sexuais” na sec. 35.

Vejamos — dita a lei em anélise que uma imagem ¢ “privada” se “mostrar algo que ndo é

»131 e “sexual” quando “mostra a totalidade ou parte dos

tipicamente visto em publico
genitais expostos de um individuo ou area pubica”, “mostra algo que uma pessoa
razoavel consideraria sexual devido a sua natureza”, ou “o seu conteudo, tomado como

um todo, é tal que uma pessoa razodvel o consideraria como sendo sexual” 32133,

No entanto, na sec. 35, diz-se que as imagens deixam de ser consideradas “privadas” ou
“sexuais” quando sdo “apenas privadals] ou sexualis] em virtude da alterag¢do ou
combinagdo mencionada na subsecgdo (4)”'3413°, Excluindo, portanto, as deep nudes, que
apesar de serem consideradas “imagens”, ndo sdo passiveis de serem consideradas

“privadas ou sexuais”.

Também a pratica de upskirting € criminalizada no Reino Unido, através do Voyeurism

Act 2019'3, que proibe alguém de operar equipamento debaixo da roupa de outra pessoa

129 Sec. 34, Subsec. (2).
130 Sec. 34, Subsec. (5).
131 Sec. 35, Subsec. (2).
132 Sec. 35, Subsec. (3).

]

133 4 photograph or film is “private” if it shows something that is not of a kind ordinarily seen in public.”;
“A photograph or film is “sexual” if (a) it shows all or part of an individual's exposed genitals or pubic
area, (b) it shows something that a reasonable person would consider to be sexual because of its nature,
or (c) its content, taken as a whole, is such that a reasonable person would consider it to be sexual”.

134 “The photograph or film is not private and sexual if— (...) (b) it is only private or sexual by virtue of
the alteration or combination mentioned in subsection (4)”.

135 Sec. 35, Subsec. (5).
136 Parlamento do Reino Unido - Voyeurism (Offences) Act 2019, de 12 de fevereiro de 2019.
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para ver ou gravar os seus genitais, nadegas, ou roupa interior que cubra essas areas. A
punicao desta pratica depende da auséncia de consentimento e da intencao do agente de

obter gratificacao sexual ou de causar humilhagdo, alarme ou perturbagdo emocional.

2. Ordenamentos juridicos do sistema juridico europeu

Contrastando com alguns dos ordenamentos juridicos anteriormente analisados, muitos
paises na Europa Central ndo estabeleceram legislagdo contra a pornografia nao
consentida nos seus codigos penais ou, alternativamente, classificam esta pratica uma

ofensa tipica a privacidade.

Analisemos, entdo, as disposi¢des legais que vém criminalizar, direta ou indiretamente, a

divulgagdo de pornografia ndo consentida nos ordenamentos juridicos europeus.

2.1. Alemanha

Na Alemanha, a repressao penal desta pratica consta no Codigo Penal (Strafgesetzbuch —
StGB)'Y7, sec. 201A, intitulada “Violagdo da privacidade intima através de fotografias
ou outras imagens”. E punido aquele que “sem estar autorizado, cria ou transmite
fotografias ou outras imagens de outra pessoa em instalagoes privadas ou numa sala
especialmente protegida da vista, violando assim a privacidade intima da pessoa

representada” 3813

Também a situagcdo em que o agente coloca a disposicao de terceiros (na consciéncia que

esses terceiros ndo tém a devida autorizacdo para o acesso) uma imagem privada — ainda

137 Alemanha - Strafgesetzbuch - StGB (Cddigo Penal), de 13 de novembro de 1998.

138 Strafgesetzbuch, Parte Especial, Seccdo 15 Violagio da vida pessoal e confidencialidade, § 201a
Violacdo da area altamente pessoal da vida e dos direitos pessoais através de gravagoes de imagem, (1)1.

139 “Verletzung des hdochstpersonlichen Lebensbereichs und von Persénlichkeitsrechten durch

Bildaufnahmen”; “von einer anderen Person, die sich in einer Wohnung oder einem gegen Einblick
besonders geschiitzten Raum befindet, unbefugt eine Bildaufnahme herstellt oder tibertrdgt und dadurch
den héchstpersénlichen Lebensbereich der abgebildeten Person verletzt”.
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que produzida com o consentimento da vitima — violando assim a privacidade intima da

pessoa retratada, ¢ punida com uma pena de prisdo até dois anos ou uma multa'4°,

2.2. Franca

Em Franca, em contradi¢do com o que sucede na Alemanha, deu-se uma alteracao ao
Codigo Penal'*! em 2016, que veio criminalizar especificamente a captacgdo e divulgacdo

ndo consentidas de imagens intimas'4?.

Em primeiro lugar, o art. 226-1 pune, genericamente, aquele que ‘“‘fixar, gravar ou
transmitir, sem consentimento, a imagem de uma pessoa num lugar privado” com pena
de prisao até¢ um ano e multa de 45 000 €. No entanto, a pena ¢ agravada para dois anos
de prisdao e multa de 60000 € quando o facto seja praticado “pelo comjuge ou
companheiro da vitima ou pelo companheiro a ela vinculado por pacto civil de

solidariedade™*.

A disposicdo seguinte, pune aquele que “mantiver, coloque ou deixe colocar ao

144 as imagens obtidas

conhecimento do publico ou terceiros, ou utilize de qualquer modo
no termos da disposicdo anterior, com a mesma pena de um ano de prisao e multa de

45 000 €.

Finalmente, a sec. 226-2-1 pune com a pena agravada de dois anos de prisdo e multa de

60 000 € as praticas acima mencionadas quando “digam respeito a palavras ou imagens

140 § 201A, (1)4-
141 Repuiblica Francesa - Code Pénal. Ministére de la Justice. Adotado a 22 de julho de 1992.

142 Através do art. 67 da Loi n.° 2016-1321 de 7 de outubro de 2016, pour une République numérique (1).

43 “Est puni d'un an d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende le fait, au moyen d'un procédé

quelconque, volontairement de porter atteinte a l'intimité de la vie privée d'autrui (...) 2° En fixant,
enregistrant ou transmettant, sans le consentement de celle-ci, l'image d'une personne se trouvant dans un
. .
lieu privé”;

“Lorsque les faits sont commis par le conjoint ou le concubin de la victime ou le partenaire lié¢ a la victime
par un pacte civil de solidarité, les peines sont portées a deux ans d'emprisonnement et a 60 000 euros
d'amende”.

144 “Est puni des mémes peines le fait de conserver, porter ou laisser porter a la connaissance du public
ou d'un tiers ou d'utiliser de quelque maniére que ce soit tout enregistrement ou document obtenu a l'aide
de l'un des actes prévus par l'article 226-17.
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de caracter sexual captadas em local publico ou privado” ou “na falta de consentimento
da pessoa para a divulgagdo, leve ao conhecimento do publico ou de terceiro qualquer
gravagdo ou documento relativo a palavras ou imagens de natureza sexual, obtidas, com

0 expresso ou presumido consentimento da pessoa”'*®.

Note-se que ¢ admitido o consentimento presumido para a obtengdo das imagens'#®, no
entanto, tal ndo € expressamente mencionado no que diz respeito ao consentimento para
a sua partilha ou divulgacao. Assumindo-se que, nesse caso, o consentimento tera de ser

expresso.

Visto estas disposi¢des estarem inseridas na “Se¢do 1: Invasdo de privacidade”'* do
Cddigo Penal francés, € seguro afirmar que estas ofensas dizem respeito a protecdo da

privacidade.

2.3. Espanha

No Codigo Penal Espanhol'#®, a criminaliza¢do desta pratica esta inserida no Titulo X,

Capitulo I “Do descobrimento e revelagio de segredos”'*’, no art. 197.°.

A criminalizagdo da obtencdo e divulgacdo de pornografia ndo consentida, na lei
espanhola, encontra-se igualmente dividida em duas partes: (i) quando a obtencdo do

conteudo ¢ ilicita, e (ii) quando a obtengdo ¢ licita.

1495 “Lorsque les délits prévus aux articles 226-1 et 226-2 portent sur des paroles ou des images présentant
un caractere sexuel prises dans un lieu public ou privé, les peines sont portées a deux ans d'emprisonnement
et a 60 000 € d'amende”.

Est puni des mémes peines le fait, en l'absence d'accord de la personne pour la diffusion, de porter a la
connaissance du public ou d'un tiers tout enregistrement ou tout document portant sur des paroles ou des
images présentant un caractere sexuel, obtenu, avec le consentement expreés ou présumé de la personne ou
par elle-méme, a l'aide de l'un des actes prévus a l'article 226-17.

146 Cf. art. 226-1: “Quando os atos referidos nos n.%s 1 e 2 deste artigo tenham sido praticados a vista dos
interessados sem que se lhes oponha, quando estivessem em condi¢des de o fazer, presume-se o
consentimento destes” e sec. 226-2-1: “obtido, com a expressa ou consentimento presumido da pessoa”.

47 “Section 1 : De l'atteinte a la vie privée (Articles 226-1 a 226-7)”.
148 Governo de Espanha - Ley Organica 10/1995, de 23 de novembro, Codigo Penal.

149 “TITULO X Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio,
CAPITULO I Del descubrimiento y revelacion de secretos”.
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No n.° 1, € punida, com pena de prisao de um a quatro anos e/ou multa de doze a vinte e
quatro meses, a obtencdo ilicita de conteudo relativo a vida privada de outrem
(especificamente, ¢ punida a apreensdao de “papéis, cartas, mensagens de correio
eletronico ou quaisquer outros documentos ou bens pessoais”, a intercecdo de
telecomunicagdes e utilizagdo de “dispositivos técnicos de escuta, transmissdo, gravagdo
ou reprodugdo de som ou imagem, ou de qualquer outro sinal de comunica¢do” sem o

consentimento da pessoa)'>°.

A mesma pena ¢ aplicavel a quem “sem consentimento, apreender, utilizar ou modificar,
em prejuizo de terceiros, os dados pessoais ou familiares confidenciais de outra pessoa
que estejam registados em ficheiros ou suportes informaticos, eletronicos ou telematicos,
ou em qualquer outro tipo de ficheiro ou registo publico ou privado”, bem como a quem
“aceder aos dados por qualquer meio e a quem os alterar ou utilizar em detrimento do

proprietario dos dados ou de terceiros” 1132,

E agravada a pena, para o minimo de dois anos e maximo de cinco anos de prisdo, quando
o conteudo for difundido, divulgado ou transferido para terceiros pelo agente responsavel
pela sua captura. Ja aqueles que nao tiverem participado na captura do conteudo, mas o
divulguem, quando cientes da sua origem ilicita, sdo punidos com pena de prisdo de um

a trés anos e multa de doze a vinte e quatro meses'™.

O n.° 5 prevé a agravagdao em metade das penas previstas quando o contetudo descrito nos

n.%s anteriores seja relativo a dados pessoais de categoria especial, isto €, quando digam

130 “E] que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere
de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos
personales, intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra seiial de comunicacion, sera
castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses”.

31 Cf. n.° 2 do art. 197.°.

152 “Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en

perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio
a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”.

153 Cf. n.° 3 do art. 197.°.
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respeito a origem racial ou étnica, ideologia, crencas, saude ou vida sexual da pessoa em

causa.

No n.° 7, € punida a divulgagdo ilicita dos mesmos conteudos, no entanto, quando estes
foram capturados licitamente (com o consentimento da pessoa em questdao) pelo agente,

2154

se tal “prejudicar seriamente a privacidade dessa pessoa”>*, com pena de prisao de trés

meses a um ano ou multa de seis a doze meses.

Ainda assim, a pena desce para apenas um a trés meses de multa para aqueles que “tendo
recebido as imagens ou gravagoes audiovisuais (...), as divulgar, revelar ou ceder a

terceiros sem o consentimento do lesado”!>>.

Ainda que com penas mais leves, a lei espanhola prevé também, especificamente, a
situagcdo considerada mais comum, isto €, o caso em que as imagens sao obtidas com
consentimento da pessoa representada (o agente captura as imagens, com consentimento,
ou a vitima envia deliberadamente as imagens para o agente), mas divulgadas perante

terceiros sem o devido consentimento.

A andlise desta norma leva-nos, novamente, a conclusdo de que a validade do

consentimento depende da sua prestacao de forma especifica, para cada finalidade.

E prevista, adicionalmente, a agravagao da pena para estes casos quando “os atos tenham
sido cometidos pelo conjuge ou por uma pessoa em unido afetiva andaloga, mesmo sem
coabitag¢do, quando a vitima seja menor ou incapacitada e, por tal, necessite de prote¢do

especial, ou quando os atos tenham sido cometidos para fins lucrativos"'*.

154 “Serd castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses el que,
sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad

personal de esa persona”.

155 “Se impondrd la pena de multa de uno a tres meses a quien habiendo recibido las imdgenes o

grabaciones audiovisuales a las que se refiere el parrafo anterior las difunda, revele o ceda a terceros sin
el consentimiento de la persona afectada’.

156 ““Jq pena se impondrd en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido cometidos por el conyuge
0 por persona que esté o haya estado unida a él por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia,
la victima fuera menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los
hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa”.
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Mais uma vez, € claro que o tipo de ilicito previsto pela lei espanhola visa a prote¢dao do
bem juridico privacidade, ndo s6 por estar incluido no capitulo denominado “Do
descobrimento e revelagdo de segredos”, mas também por a unica referéncia a conteudo
explicito ou sexual constar no n.° 5, dirigido principalmente a obtengao ilicita de dados

pessoais sensiveis.

2.4. Eslovénia

Na Eslovénia, a lei penal'” previa ja a punicdo da utilizagdo indevida de dados pessoais'>®
sem fundamento legal devido ou consentimento expresso do individuo. Apos o projeto de
lei da Lei de Protecao de Dados (ZVOP-2), decorrente do RGPD, a 2 de julho de 2017,
entrou em vigor uma alteragdo ao Codigo Penal que considera a pornografia de vinganga,
ou pornografia ndo consentida, uma utilizagcdo indevida de dados pessoais, punivel com

uma pena de prisdo de trés meses a trés anos'’.

Semelhante a solucgdo legislativa espanhola, a norma eslovena exige que a divulgacdo do

conteudo “prejudique gravemente a privacidade” da pessoa retratada.

Conclui-se que o art. 143.° protege também a privacidade — neste caso, especificamente

a protecdo de dados pessoais.

2.5. Italia

Em Itélia, surgiu legislagdo prevendo especificamente a pornografia ndo consentida em

2019, com o Codisse Rosso'%°, diploma que veio alterar o Codigo Penal italiano'®!.

157 Repuiblica da Eslovénia - Kazenski zakonik (KZ-1-UPB2), de 14 de junho de 2012.
158 Art. 143.°.,

159 JAMNIK, Matija - Slovenia Strengthening its Position on Personal Data Protection [em linha].
International Network of Privacy Law Professionals, 2017, atual. 31. jul. 2017.

160 Republica Italiana - Legge N. 69/2019 «Violenza Domestica ¢ di Genere» «Codice Rosso», de 19 de
julho de 2019.

161 Repuiblica Italiana — Codice Penale. Regio Decreto n. 1398, de 19 de outubro de 1930.
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O desenvolvimento legislativo deveu-se, em parte, a necessidade de prevengao geral desta
pratica, pois em 2016, um caso de pornografia de vinganca em Itéalia resultou no suicidio

da vitima, Tiziana Cantone, de 31 anos'62163164,

O Codisse Rosso veio punir a “[d]ivulgacdo ilicita de imagens ou videos sexualmente
explicitos”, incluindo este tipo no art. 612-ter do Codigo Penal italiano. A incriminagao
consta do Capitulo III (“Crimes contra a liberdade individual”), especificamente na sua

seccdo 111 (“Crimes contra a liberdade moral”)'®.

O 1.° paragrafo desta disposi¢ao pune quem “depois de o ter produzido ou furtado, enviar,
entregar, ceder, publicar ou divulgar imagens ou videos com conteudo sexualmente
explicito, destinados a permanecer privados, sem o consentimento das pessoas
retratadas™ '

000 €.

com uma pena de prisdo de um a seis anos € uma multa entre 5 000 e 15

O 2.° paragrafo prevé a mesma pena para quem, “fendo recebido ou adquirido as imagens
ou videos referidos no primeiro paragrafo, os envie, entregue, transfira, publique ou

divulgue sem o consentimento das pessoas representadas a fim de lhes causar danos™®’.

Portanto, enquanto que o 1.° paragrafo prevé a situacdao na qual ¢ o agente que obtém,
ilicitamente, o contetdo, divulgando-o a terceiros, o 2.° paragrafo prevé a situacdo mais
comum — aquela em que o agente obteve as imagens licitamente, mas as divulga sem

consentimento. Esta reparticdo ¢ semelhante a do Codigo Penal espanhol.

102 JORNAL DE NOTICIAS - A gota que levou & morte mulher acossada por videos de sexo na Net [em
linha]. [S.L.]: Jornal de Noticias, 2016, atual. 16 set. 2016.

163 NELSON, Sara C. - Tiziana Cantone Sex Tape Leak: Italian Woman Dies By Suicide After Revenge
Video Goes Viral [em linha]. [S.1.]: HuffPost UK, 2016, atual. 16 set. 2016.

164 NEWS, BBC - Tiziana Cantone: Suicide following years of humiliation online stuns Italy [em linha].
[S.1.]: BBC News, 2016, atual. 15 set. 2016.

165 «“CAPO Il - Dei delitti contro la liberta' individuale :: Sezione 3°- Dei delitti contro la liberta’ morale”,
por sua vez inserido no Titulo XII “Crimes contra a pessoa” (“TITOLO DODICESIMODEI - DELITTI
CONTRO LA PERSONA™).

166 “dopo averli realizzati o sottratti, invia, consegna, cede, pubblica o diffonde immagini o video a

contenuto sessualmente esplicito, destinati a rimanere privati, senza il consenso delle persone

rappresentate’.
167 “gvendo ricevuto o comunque acquisito le immagini o i video di cui al primo comma, li invia, consegna,

cede, pubblica o diffonde senza il consenso delle persone rappresentate al fine di recare loro nocumento”.
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Também a puni¢do deste comportamento esta, na legislacdo penal italiana, sujeita a
existéncia de uma finalidade ou inten¢ao (elemento subjetivo especial) do agente — causar

transtorno ou dano a vitima.

Preveem-se, ainda, duas circunstancias agravantes da pena, uma delas quando “os factos
forem cometidos pelo conjuge, mesmo separado ou divorciado, ou por pessoa que tenha
ou tenha tido uma relagdo afetiva com o lesado, ou se os factos forem cometidos através
de meios informadticos ou telematicos” e outra quando “os atos forem praticados contra
pessoa em condigdo de inferioridade fisica ou mental ou contra mulher grdavida'%®. De
acordo com o art. 64.° do Codigo Penal italiano, a pena podera ser agravada em até um

terco.

Para auxiliar a compreensdo deste novo art., o jornal juridico online italiano Altalex

desenvolveu um Guia sobre a pornografia de vinganga'®.

Relativamente a sua integragdo sistematica e bem juridico protegido, o Guia refere que o
art. 612-ter se destina a proteger, primeiramente, a liberdade de autodeterminagdo
pessoal. No entanto, o seu ambito de prote¢ao abrange varios bens juridicos, na medida
em que protege também a honra, a decéncia, a reputagdo e a privacidade, bem como a

“honra sexual” do individuo — fazendo assim referéncia a liberdade sexual.

Daqui concluimos que a abordagem italiana varia, drasticamente, da dos restantes paises
da Europa Central, prevendo a obtencao e divulgagao de pornografia de vinganga, como

uma ofensa ndo sé a privacidade, mas também a liberdade sexual.

168 “La pena é aumentata se i fatti sono commessi dal coniuge, anche separato o divorziato, o da persona
che ¢ o é stata legata da relazione affettiva alla persona offesa ovvero se i fatti sono commessi attraverso
strumenti informatici o telematici”;

“La pena e aumentata da un terzo alla meta se i fatti sono commessi in danno di persona in condizione di
inferiorita fisica o psichica o in danno di una donna in stato di gravidanza”.

169 GUERRA, Michela Anna - Revenge porn [em linha]. [S.L]: Altalex, 2020, atual. 31 ago. 2020.
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- CAPITULO III -
PUNICAO ATUAL: ANALISE CRITICA

Em conformidade com o principio da interven¢do minima do direito penal, importa
analisar os tipos de crimes nos quais, atualmente, a divulgacdo de pornografia nao

consentida pode, ou nao, ser enquadrada.

1. Violéncia doméstica [art. 152.°, n.° 2, al. b)]

A punicao da violéncia doméstica passou a constar do art. 152.° do Codigo Penal na
sequéncia das alteragdes em 2007 — especificamente, a 23* alteracao ao Codigo Penal, Lei

n.° 59/2007, de 4 de setembro.

Mais recentemente, a Lei n.° 44/2018, de 9 de agosto, veio introduzir uma nova agravante
a este crime, com o objetivo de reforgar “a prote¢do juridico-penal da intimidade da vida

privada na Internet”™'°,

De acordo com o n.° 1 do art. 152.°, ¢ punido com pena de prisdo de um a cinco anos
aquele que “infligir maus tratos fisicos ou psiquicos” a coOnjuge ou ex-conjuge, a outra
pessoa com quem mantenha ou tenha mantido uma relagdo anéloga a dos conjuges, ainda
que sem coabitagdo, a progenitor de descendente comum em 1.° grau, a pessoa
particularmente indefesa que com ele coabite ou a menor que seja seu descendente ou de

uma das pessoas referidas anteriormente, ainda que com ele nio coabite!”!,

A Lei n.° 44/2018 veio determinar uma agravacao do limite minimo da pena para o seu
dobro (dois anos), quando o agente “/d]ifundir através da Internet ou de outros meios de
difusdo publica generalizada, dados pessoais, designadamente imagem ou som, relativos

2172

a intimidade da vida privada de uma das vitimas sem o seu consentimento” '*, sendo

possivel enquadrar a divulgagao de pornografia nao consentida nesta incriminagao.

170 Cf. art. 1.° da Lei n.° 44/2018, de 9 de agosto.
71 Cf. n.° 1 do art. 152.° do Codigo Penal.
172 Cf. art. 2.° da Lei n.° 44/2018, de 9 de agosto € al. b) do n.° 2 do art. 152.° do Cddigo Penal.
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De acordo com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, os bens juridicos protegidos pelo
art. 152.° sdo a “integridade fisica e psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade e

autodeterminacdo sexual e até a honra™'’>.

Relativamente a al. b) do n.° 2, identifica-se que os “dados pessoais, designadamente
imagem ou som, relativos a intimidade da vida privada de uma das vitimas”

correspondem aqueles protegidos no Ambito do art. 192.°174,

O consentimento do lesado, neste caso, constitui elemento do tipo, excluindo a tipicidade
do facto e consistindo, assim, num acordo. O acordo do ofendido para a difusdao do
conteudo deve abarcar, concretamente, os dados pessoais difundidos e a difusdo publica
generalizada. No entanto, refere-se que o consentimento nao tem de ser especifico

relativamente ao meio de difusdo generalizada'”>.

Sao punidos, em concurso efetivo ideal, tantos crimes como as vitimas lesadas, atendendo
a natureza pessoal dos bens juridicos protegidos.-No que diz respeito a al. b) do n.° 2, esta
em causa uma relacao de consun¢ao (concurso aparente) com os crimes de devassa da
vida privada (art. 192.°, e al. b) do art. 197.°) e gravagdes ilicitas (n.° 3 do art. 199.° ¢ al.
b) do art. 197.°)!7°,

Para a presente analise, importa, ainda, perceber o objetivo do legislador aquando da

alteragcdo ao Cddigo Penal, em 2018.

Ora, o Projeto de Lei n.° 736/XI11/3.* visava o refor¢co da protecdo da “identidade
informacional, nomeadamente o direito a veracidade e a retificagdo de informagdo, o
direito ao esquecimento” e, consequentemente, da protecao da intimidade da vida privada

na Internet.

Menciona que diversos paises tém vindo a criminalizar condutas graves que “orbitam em
torno da divulgagdo de videos e imagens atinentes ao nicleo mais sensivel e protegido

da vida privada, que é aquele atinente a intimidade e sexualidade”.

173 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 642.
174 Ibidem, p. 645.

175 Ibidem, p. 646.

176 Ibidem, p. 646-647.
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Para este efeito, o Partido Socialista (PS) considerou a inclusdo de agravantes nos arts.
152.° ¢ 197.° a solu¢do mais adequada para o combate da difusdo ndo consentida de
imagens na Internet, evitando a sua criminalizacdo auténoma, com o objetivo de
contornar eventuais “dificuldades interpretativas acrescidas ao aplicador que poderiam

decorrer da criagdo de um tipo penal novo™"".

Podemos concluir com certeza que os casos de divulgacao de imagens de cariz sexual
sem consentimento, que ocorram no contexto de violéncia doméstica, preenchem este tipo

agravado.

2. Pornografia de menores (art. 176.°)

O crime de pornografia de menores visa a prote¢do da autodeterminagdao ou “livre

desenvolvimento da vida” sexual do menor de 18 anos!’8.

No ambito da presente dissertacdo, ¢ apenas relevante analisar a al. ¢) do n.° 1, e n.° §,
relativamente as componentes que integram o tipo objetivo e a definicdo do que constitui
material pornografico. Até porque as acdes tipicas previstas pelo crime da pornografia de

menores sao, nas iniciativas que analisaremos de seguida, varias vezes destacadas.

A al. ¢)don.° 1 pune com pena de prisao de um a cinco anos quem ““/p/roduzir, distribuir,
importar, exportar, divulgar, exibir, ceder ou disponibilizar a qualquer titulo ou por
qualquer meio” fotografia, filme ou gravagdo pornograficos.

Assim, a “agdo tipica pretende cobrir todo o tipo de dissemina¢do e cobrir a divulgagdo

dos materiais referidos por todos os meios de comunica¢do conhecidos™°,

Nos casos em que nao € utilizado menor, mas sim representacao realista de menor, a pena

desce para até dois anos'?°,

177 Projeto de Lei n.° 736/X111/3.%, de 18 de janeiro de 2018.

178 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia — Comentario ao artigo 176.° do Codigo Penal in
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo 1. Dirigido por Jorge de Figueiredo
Dias. 2.* ed. Coimbra. Coimbra Editora, 2012, ISBN 9789723220612. P. 880.

17 MOURAZ LOPES — Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no Coédigo Penal 2008 154
—cit. por. ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia — 0b. cit, p. 882.

180 Cf. n.° 4 do art. 176.°.
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Para preenchimento do tipo objetivo, ¢ ainda necessario que os conteudos sejam
considerados material pornografico, ou seja “material que, com fins sexuais, represente
menores envolvidos em comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou
contenha qualquer representagdo dos seus orgdos sexuais ou de outra parte do seu

corpo”, nos termos do n.° 8.

181

Relativamente ao tipo subjetivo, ¢ pacifico que se admite qualquer forma de dolo'®", salvo

no que diz respeito ao tipo previsto no n.° 5, que para a presente analise, ndo releva.

Visto o foco deste trabalho ser a divulgacdo de imagens de cariz sexual de pessoa maior
de idade, sem o seu consentimento, o crime previsto no art. 176.° ndo estara preenchido

por esta conduta.

3. Difamacgao (art. 180.°)

O bem juridico protegido pelo crime de difamacdo € a honra, na sua vertente interna ou
subjetiva —isto €, “o juizo valorativo que cada pessoa faz de si mesma” — e na sua vertente
externa ou objetiva — “a representagdo que os outros tém sobre o valor de uma pessoa
[...], a consideragdo, o bom nome, a reputagdo de que uma pessoa goza no contexto
social envolvente”'¥?. A honra tem fundamento constitucional no n.° 1 do art. 26.° da

Constituicdao da Republica Portuguesa (CRP).

Para o preenchimento do crime de difamacgdo, ¢ necessaria a formulagdao de um juizo
ofensivo da honra ou consideracao de outrem, perante um terceiro. E este Gltimo requisito,
“dirigindo-se a terceiro” que permite distinguir a difamag¢ao do crime de injuria (dirigido

exclusivamente ao ofendido), previsto no art. 181.°183,

E relevante destacar, como o faz FARIA COSTA, o entendimento de BELEZA DOS

SANTOS, que refere que “a lei ndo exige, como elemento do tipo criminal, em nenhum

181 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 762-764.

182 COSTA, José de Faria — Comentario ao artigo 180.° do Cédigo Penal in Comentéario Conimbricense do
Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I. P. 906.

183 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 786-796.
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dos casos, um dano efetivo do sentimento de honra ou da considera¢do”, bastando, para

a verifica¢do do crime, o perigo de que esse dano possa verificar-se'4.

Ora, por um lado, a ideia de que a divulgacao nao consentida de imagens intimas ¢ lesiva
da honra pode reforcar a ideia instituida de que a expressdao da sexualidade da mulher
deve ser vista como um facto desonroso. Por outro, a realidade ¢ que esta partilha ndo
consentida surte efeitos negativos na reputacdo das suas vitimas, nomeadamente a nivel
profissional. Estas consequéncias, significativas, sao lesivas (ou pelo menos, representam

um perigo de lesdo) da vertente externa da honra da pessoa representada.

Por esse motivo, consideramos que as praticas aqui em analise sdo suscetiveis de

preencher o crime de difamacdo.

4. Devassa da vida privada (art. 192.°)

O crime de devassa da vida privada visa, de forma clara, a protecao da privacidade em

sentido material'®>, com fundamento no n.° 1 do art. 26.° da CRP.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE refere que “/a/ revelagdo da identidade da
pessoa cuja privacidade é devassada ndo é um requisito tipico”, sendo por tal irrelevante
que o conteudo permita identificar a vitima, “pois a devassa consuma-se, ndo pela

identificagdo da pessoa devassada, mas pela simples intrusdo na privacidade”'8°.

Considera, também, que o tipo objetivo em causa s6 admite o dolo direto. Embora a
incriminagdo refira que o agente atua “com intengdo de devassar a vida privada das
pessoas”, no entendimento do autor, tal exigéncia “ndo acrescenta nada ao tipo objetivo,
cobrindo-o por completo e, desse modo, identificando-se com o proprio dolo”. O efeito
pratico desta exigéncia traduz-se, meramente, na negacdo do dolo eventual e

necessario'®’.

184 SANTOS, José Beleza dos - Algumas consideragdes sobre Crimes de Difamagio e de Injuria, in RLJ,

Ano 92/165 e 166 — cit. por. COSTA, José de Faria, 0b. cit., p. 907.

185 ANDRADE, Manuel da Costa - Comentario ao artigo 192.° do Codigo Penal in Comentério
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I. P. 1043.

186 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 819.
187 Ibidem, p. 820.
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O tipo objetivo do crime abarca, por um lado, a obtencdo ilicita da informacao, “através
da intromissdo na area de reserva” e, por outro, a “transmissdo ou divulgacdo da
informagdo, sc. o alargamento do universo de pessoas a ter conhecimento”. E por tal, a

conduta tipica pode ter por objeto dados aos quais o agente tenha tido acesso legitimo!'®8.
O consentimento (acordo) do titular do bem juridico exclui a tipicidade dos factos.

Visto o bem juridico tutelado por estas incriminagdes ser de natureza pessoal, o agente
cometera tantos crimes quantas as pessoas ofendidas. E assim, a divulgagdo de uma so6
fotografia, sem o consentimento de trés pessoas representadas, implica o cometimento de
trés crimes de devassa, existindo concurso efetivo ideal de crimes. No entanto, aquele que
divulgue diversas imagens, relativas ao mesmo “episodio da vida privada”, sem o acordo

do titular, comete apenas um crime de devassa'®’.

O crime de devassa da vida privada ¢ consumido pelos crimes de devassa por meio
informatico, violagdo de correspondéncia ou de telecomunicagdes e violagao de segredo;
sendo ainda o crime de gravacgdes ilicitas subsidiario relativamente a esta incriminagao.
Em concurso efetivo ideal pode estar, também, o crime de difamacao (art. 180.°), quando

“o facto divulgado for relativo a vida privada e desonroso para o ofendido” '°°.

No que diz respeito a divulgacdo de imagens de cariz sexual sem consentimento,
consideramos que tal conduta preenche o tipo ora em analise, pois esta partilha viola, sem

davida, a privacidade das suas vitimas.

5. Devassa por meio de informatica (art. 193.°)

O crime de devassa por meio de informatica visa igualmente a prote¢ao do bem juridico
privacidade, neste caso, focando-se no direito a protecdo de dados pessoais ou
“autodeterminagdo informacional” de cada pessoa, com fundamento constitucional no

n.° 3 do art. 35.° da CRP"!,

188 ANDRADE, Manuel da Costa — 0b. cit., p. 1057.
189 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 822.
190 1hidem.

1 Ibidem, p. 824.
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O tipo objetivo deste crime consiste na criagao, manutencao ou utilizacao de “ficheiro
automatizado de dados individualmente identificaveis e referentes a convicgoes politicas,
religiosas ou filosoficas, a filiagdo partidaria ou sindical, a vida privada, ou a origem
étnica”'®?.

Reforgou o Tribunal da Relagdo de Evora (TRE) que é “irrelevante o niimero de pessoas
que constam do ficheiro para determinagdo do numero de crimes cometidos, pois o tipo
protege um bem juridico supra-individual — a interdi¢do absoluta do tratamento

informdtico de determinados conteiidos™ 3.

Ademais, e relevante para a discussdo em aprego, o TRE demonstrou concordancia com
os argumentos de DAMIAO DA CUNHA no sentido da revogacdo implicita desta
incriminagdo, aquando da aprovagdo da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (Lei da Protegao
de Dados Pessoais que transpunha a Diretiva n.° 95/46/CE, agora revogada pela Lei n.°

58/2019, de 8 de agosto, que executa o RGPD).

Argumenta o autor que a “coeréncia valorativo-constitucional (deste crime) foi
profundamente abalada com a modificagdo da redac¢do do art. 35° introduzida pela
Revisdo Constitucional de 1997, pois se deixou de prever a proibi¢ao absoluta do
tratamento informatico de determinados dados, passando-se para uma admissao
constitucional mediante consentimento do titular dos dados ou autoriza¢ao e controlo

institucional!%4.

Ainda que o TRE ndo decida, de forma direta, pela revogacao tacita desta incriminagao,
refere que no caso em questdo (divulgacao de um ficheiro automatizado contendo um
mapa comparativo de custos com pessoal) sempre prevaleceriam os crimes previstos nos
arts. 43.° (al. ¢) do n.° 1, e n.° 2) e, no caso deste Ac. em concreto, art. 47.°, da Lei da
Protecdo de Dados Pessoais — que agora encontram correspondéncia na vigente Lei n.°

59/2019, nos arts. 46.° € 51.°, respetivamente'*>.

192 Ibidem, p. 824-825.
193 Ac. do TRE de 05-11-2013, disponivel em www.dgsi.pt.

194 CUNHA, Damido da - Comentario ao artigo 193.° do Codigo Penal in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I. P. 1069.

195 Ac. do TRE de 05-11-2013, disponivel em www.dgsi.pt.
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Veremos ainda, nos pareceres relativos as iniciativas propostas para o refor¢o da protecao
das vitimas de divulgacdao de pornografia nao consentida, que o Conselho Superior do
Ministério Publico (CSMP) reforga, diversas vezes, que desde a entrada em vigor da Lei
da Prote¢ao de Dados Pessoais, em 1998, e no ambito das alteragdes ao Codigo Penal, o
art. 193.° foi sucessivamente ignorado, tendo apoio jurisprudencial o argumento de que

este tera sido tacitamente revogado.

Atentando a estes argumentos, consideramos que o crime de devassa por meio de
informatica foi implicitamente revogado. E que, ainda que tal ndo se considere, este nao
permite o enquadramento das situagdes-tipo de divulgacao nao consentida de imagens de
cariz sexual — exceto se tal divulgacdo for feita por meio da utilizagdo de ficheiro
automatizado de dados individualmente identificaveis. Ou seja, numa situacdo que se
verifique “pontual”, este tipo ndo se encontrara preenchido, pois ndo foi utilizado

qualquer ficheiro automatizado de dados, mas “apenas” divulgadas imagens.

6. Gravacoes e fotografias ilicitas (art. 199.°)

O art. 199.° do Codigo Penal pune duas praticas: (i) as gravagoes ilicitas (tutela do bem
juridico do direito a palavra) e (ii) as fotografias e filmagens ilicitas (tutela do direito a
imagem)'®®. A tutela destes bens juridicos tem fundamento constitucional, no art. 26.° da

CRP.

Os bens juridicos em questao ndo se devem confundir com o bem juridico da privacidade.
Isto porque a puni¢do nao depende da lesdo da privacidade da vitima, nem da devassa da
sua vida privada. Pelo contrario, as gravacdes ou imagens capturadas ou utilizadas sem
consentimento/contra a vontade da vitima, sdo punidas mesmo que nao digam respeito a
esfera mais intima da vida desta, sendo o seu puro foco a prote¢ao dos direitos a palavra

e a imagem'?’.

Destacam-se diferencas na punicao das gravagdes ilicitas e das fotografias ilicitas.

19 ANDRADE, Manuel da Costa - Comentario ao artigo 199.° do Cédigo Penal in Comentério
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I. P. 1185.

197 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 841.
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On.° 1 do art. 199.° pune quem “/s/em consentimento” gravar, utilizar ou permitir que se
utilizem “palavras proferidas por outra pessoa e ndo destinadas ao publico”. Ja o n.° 2,
prevé a puni¢ao de quem “contra vontade” fotografe, filme, utilize ou permita utilizar
fotografias ou filmes de “outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente

participado”.

E relevante questionar o motivo pelo qual o legislador escolheu utilizar terminologia

distinta.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE refere que “a tutela da palavra é mais ampla do
que a tutela da imagem, uma vez que a tutela da palavra exige o consentimento do visado,
enquanto a tutela da imagem se basta com a ndo contradi¢do com a vontade do visado”.
Assim, apenas ¢ exigida a falta de vontade da vitima na captura das imagens ou na sua

utilizagdo, diga-se, a sua “ndo oposi¢do” ao facto'*s.

Como fundamento para esta distingdo, COSTA ANDRADE refere o n.° 2 do art. 79.° do
Cddigo Civil como norma que “reduz significativamente a tipicidade ou, ao menos, a

ilicitude dos atentados a imagem™°.

Ademais, as gravagoes ilicitas consistem em registos das palavras da vitima (ou sua
utilizacdo), quando estas nao sejam destinadas ao publico, sendo irrelevante se foram

destinadas ao agente.

A incriminagdo das fotografias ilicitas € mais exigente do ponto de vista formal, pois a
fotografia deve permitir identificar a pessoa, ou ser acompanhada de informagao sobre a
mesma. No entanto, as imagens manipuladas sdo também cobertas pelo crime de

fotografias ilicitas?%°.

Finalmente, esclarece-se que a utilizagao da fotografia ou filmes (prevista na al. b) do n.°
2) consiste “na sua visualizagdo pela mesma pessoa que produziu a fotografia ou o filme”,

consistindo a permissao da utilizagdo na “cedéncia da fotografia ou do filme a terceiro

198 Ibidem, p. 842.

199 ANDRADE, Manuel da Costa - Comentario ao artigo 199.° do Cédigo Penal in Comentério
Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I. P. 1185-1186.

200 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — ob. cit., p. 843.
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com vista a sua visualiza¢do™*'. O n.° 2 acrescenta que a utilizagdo sem consentimento

destas imagens € punida, ainda que tenham sido licitamente obtidas.

Como anteriormente exposto, esta € a situagao mais comum nos casos de divulgagdo de
imagens de cariz sexual sem consentimento — a vitima envia voluntariamente uma

fotografia sua ao agente, que por sua vez a divulga com terceiros (sem consentimento).
Quanto as duas incriminagdes, admite-se qualquer modalidade de dolo.

Sao punidos tantos crimes como vitimas lesadas, tal como no crime de devassa da vida
privada, existindo concurso efetivo ideal. Existe igualmente concurso efetivo quando seja
lesado o direito a palavra e o direito a imagem, sendo punidos dois crimes (com
fundamento nos n.°s 1 e 2 do art. 199.°). O crime de gravacdes e fotografias ilicitas €
subsidiario quanto ao crime de devassa da vida privada e pode estar em concurso efetivo

ideal com o crime de difamac¢do?%?.

Os casos em discussdo no ambito deste trabalho preenchem (desde que as imagens de

cariz sexual permitam a identificagdo da vitima) o tipo previsto no art. 199.°.

201 7hidem.

202 Ibidem, p. 845.
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- CAPITULO 1V -

PROPOSTAS DE JURI CONDENDO

1. Analise das propostas legislativas

Nos tultimos dois anos, surgiram varias iniciativas legislativas, em Portugal, com vista a
reforgar a protecdo das vitimas das praticas aqui analisadas, sendo relevante a sua analise.
Nao estando qualquer proposta isenta de criticas, estas serdo expostas apos cada uma das

iniciativas, por ordem de relevancia.

1.1. Projeto de Lei n.° 672/X1V/2.* (DNI)

Em fevereiro de 2021, a Deputada Nao-Inscrita (DNI) Cristina Rodrigues propds uma
alteracdo aos arts. 152.°, 177.° e 192.° do Cddigo Penal, bem como o aditamento de um
novo tipo incriminador, com o objetivo de reforcar “a liberdade e autodeterminagdo
sexual criminalizando a divulga¢cdo ndo consentida de fotografias ou videos que

contenham nudez ou acto sexual”.

Em fundamento da sua pretensdo, a autora refere a crescente inovagdo tecnologica, o
aumento da divulgacao ndo consentida de contetidos digitais com carater sexual durante
a COVID-19, a perpetuidade dos contetidos publicados na Internet e os resultantes danos

duradouros sofridos pelas vitimas desta pratica.

Menciona ainda o nascimento do movimento #NaoPartilhes no Instagram em outubro de
2020, fundado por Inés Marinho e recentemente convertido em organizagdo nao-
governamental sem fins lucrativos, tendo tem por finalidade o apoio das vitimas de

pornografia ndo consentida e a consciencializagdao do publico geral para o tema.

Argumenta que, at¢ 2018, na auséncia de incriminacdo especifica para a revenge
pornography, os Tribunais portugueses tém vindo a aplicar o disposto no art. 199.° do
Cddigo Penal, considerando tal redutor, “porque justificava a necessidade de tutela

apenas com base no direito a imagem”.

E critica a inclusdo, em 2018, por via da Lei n.® 44/2018, de 9 de agosto, da incriminagao
desta pratica no ambito da violéncia doméstica (al. b) do n.° 2 do art. 152.° do Codigo

Penal).
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Por um lado, porque a inclusao deste tipo no art. 152.° “deixa praticamente desprotegidas
as vitimas quando esta violagdo ndo ocorra [no] contexto [de violéncia doméstica]”, até
porque nem sempre o agente age motivado por sentimentos de vinganca, € nem sempre

tem uma relagdo com a vitima como a exigida no ambito da violéncia doméstica.

E por outro, porque esta alteracdo nao surtiu efeito inibidor destas praticas, que

continuaram a aumentar.

Embora seja claro que um dos bens juridicos que necessita de protecao no ambito desta
pratica ¢ a reserva da vida privada, a autora defende que também a liberdade e
autodeterminacdo sexual da vitima ¢ afetada. E por tal, tendo em consideragdo a
complexidade do bem juridico protegido nestes casos, critica a percecdo desta pratica
como uma violagdo apenas da reserva da vida privada. Sustenta a sua posicdo na

autonomizacao deste crime noutros paises, que consideraram esta ofensa como um crime

de natureza sexual.

Nesse sentido, e com vista a reforgar a sua pretensdo, a DNI refere as iniciativas
legislativas desenvolvidas nas Filipinas, no Reino Unido, no Canad4, em Malta, em Israel
e nos Estados Unidos da América (algumas das quais ja analisadas no ambito deste

trabalho).

E assim o sendo, propde a criagdo de um novo tipo incriminador, com vista a punir com
pena de prisao de dois a cinco anos quem, “com inten¢do de prejudicar ou humilhar,
fotografar, gravar, vender ou divulgar, ou ameacar divulgar, por qualquer meio,
fotografia ou video de outrem que contenha nudez ou acto sexual, sem o seu

consentimento”.

A proposta preve, ainda, a punicdo da conduta a titulo negligente, nomeadamente, de
“quem divulgar fotografia ou video de outrem que contenha nudez ou acto sexual, nos
casos em que o agente sabe que ndo existe consentimento ou deveria saber que este ndo
existe em virtude das circunstancias concretas em que obtém estes conteudos”, sendo a

pena prevista menos gravosa (até dois anos de prisao ou pena de multa).

Em suma, a proposta prevé (i) a retirada da al. b) do n.° 2 do art. 152.°%; (ii) a retirada da
mencao a “intimidade da vida familiar ou sexual” do n.° 1 do art. 192.°% (iii) a inclusdo de

um novo tipo incriminador (art. 170.°-A); e (iv) a alteragdo dos n.’s 4, 6, ¢ 8 do art. 177.°.

Concretamente, seria eliminada a incriminagdo da difusdo, através da Internet ou de

outros meios de difusdo publica generalizada, de dados pessoais, designadamente imagem
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ou som, relativos a intimidade da vida privada da vitima sem o seu consentimento do

crime de violéncia doméstica.

A incriminacdo deste facto, por sua vez, passaria a constar num novo art. 170.°-A,

colocado apos o art. 170.°, relativo a importunagdo sexual, e preveria o seguinte:
“Artigo 170.°-A
Divulgagdo ndo consentida de conteudo digital de caracter sexual

1 - Quem com a intengdo de prejudicar ou humilhar a vitima ou de obteng¢do de lucro,
fotografar, gravar, vender, expuser a venda, divulgar ou ameacar divulgar, por qualquer
meio, fotografia ou video de outrem que contenha nudez ou acto sexual, sem o seu

consentimento, é punido com uma pena de prisdo de dois a cinco anos.

2 - Quem, tendo rececionado fotografia ou video de outrem obtida nos termos do numero
anterior e vender, expuser a venda ou divulgar, por qualquer meio, estes conteudos,
quando o agente sabe, ou deveria ter percebido atendendo as circunstancias concretas
em que estes conteudos lhe foram disponibilizados, que ndo existe consentimento para a

’

sua divulgagdo, é punido com uma pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa.’

Passaria ainda a constar, no art. 177.°, a agravacdo de um tergo, nos limites minimo e
maximo da pena, quando o crime: for cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas;
for praticado na presenca ou contra vitima menor de 16 anos; for praticado através de
meio de comunicagdo social, ou da difusdo através da Internet, ou de outros meios de
difusdo publica generalizada; for acompanhado da divulgacdo de elementos
identificativos da vitima; tiver sido cometido no quadro de uma associacao criminosa;

tiver como resultado o suicidio da vitima.

E ainda defendido que este crime devera assumir natureza piiblica, atendendo ao facto de
muitas vezes, devido a vergonha ou culpa, as vitimas ndo o denunciarem e a
acessibilidade publica do documento quando este ¢ divulgado através da Internet. A DNI
justifica, entdo, que o objetivo ¢ “/retirar] da vitima o peso da apresenta¢do da queixa e
possibilitando que qualquer pessoa que tenha conhecimento da existéncia destes
conteudos possa denuncia-los as autoridades competentes”, até porque esta conduta,

quando enquadrada no contexto de violéncia doméstica, ja gozava de carater publico.

Neste sentido, refere-se o movimento Corta a Corrente, no Instagram, que solicita a

consideragdo do crime como crime publico, e duas peticdes nesta matéria, designamente,
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a Peticdo Pornografia partilhada de forma ndo consentida: Crime Publico e a Peti¢ao
Pornografia partilhada de forma ndo consentida: Exigimos a responsabilidade de

monitorizacdo de conteiido danoso por parte das Redes Sociais**.

1.1.1. Criticas
(@) Moldura penal
A proposta da DNI propde a autonomizacao do crime de divulgag@o ndo consentida de
conteudo digital de carater sexual, punindo com pena de prisao de dois a cinco anos quem
“com a intengado de prejudicar ou humilhar a vitima ou de obtengdo de lucro, fotografar,
gravar, vender, expuser a venda, divulgar ou ameacar divulgar, por qualquer meio,
fotografia ou video de outrem que contenha nudez ou acto sexual, sem o seu

consentimento”.

Pune, com pena menos gravosa (até dois anos de prisao ou pena de multa), o agente que,
tendo rececionado estes contetudos, os partilhe, conhecendo ou quando deveria conhecer,

a falta de consentimento da pessoa retratada.
A pena sera ainda agravada em um terco nas circunstancias agravantes descritas acima.

A aplicagdo de uma das agravantes previstas no art. 177.°, de acordo com a proposta em
analise, resultaria numa moldura penal abstrata com o minimo de dois anos € oito meses
de prisdo e maximo de seis anos e oito meses, no caso do n.° 1 do art. 170.°-A, e de até

dois anos e oito meses no caso do n.° 2.

A principal critica apresentada, nos Pareceres do CSMP?%* e do Conselho Superior da
Magistratura (CSM)??, diz respeito a moldura penal proposta para o que seria o novo art.
170.°-A (por si s6, mas também em conjun¢do com as agravagoes previstas no art. 177.°,

designadamente no n.° 8 que lhe seria aditado).

203 Projeto de Lei n.° 672/X1V/2.2, de 8 de fevereiro de 2021.

204 Parecer do CSMP relativo ao Projeto de Lei n.° 672/XIV/2.2, de 22 de fevereiro de 2021, disponivel em
www.parlamento.pt.

205 Parecer do CSM, Oficio n.° 2021/OFC/01428, de 4 de marco de 2021, disponivel em
www.parlamento.pt.
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O CSMP destaca que a pena resultante seria abstratamente superior a aplicavel ao crime
de violéncia doméstica na sua forma agravada, sempre que se verifique uma das

agravantes do art. 177.°.

E ainda, quando comparada com a pena prevista para o crime de pornografia de menores,
verifica-se que esta ultima tem por limite minimo um ano de prisao (como também ¢ o
caso dos crimes de abuso sexual de pessoa internada, lenocinio e abuso sexual de

criangas), enquanto que a pena proposta tem por limite minimo dois anos de prisao.

Assim o sendo, o CSMP considera ser necessaria maior harmonizagao e coeréncia com
as penas ja previstas para tipos de ilicito que tutelam semelhantes bens juridicos,
realcando que, embora a prevencao geral seja uma finalidade legitima das penas, deve ser
afastada “qualquer concegdo retributiva da pena, impondo o Estado de Direito

democratico um direito penal (re)socializador”.

Esta questao ¢ também levantada pelo CSM, que refere que a formulagao proposta pode
levar a punicao, de forma mais severa, de “uma fotografia que exibe os seios de uma
mulher maior de idade, sem o seu consentimento, do que utilizar menor em espetdculo
pornogrdfico”. A proposta nestes termos implicaria de igual forma a puni¢cdo com limite
minimo superior aos previstos para os crimes de violagdo, homicidio privilegiado e

infanticidio.

Neste sentido, subscreve-se a critica da necessidade de maior harmonizacao com as penas
de outros ilicitos ja previstos no Codigo Penal, nomeadamente aqueles que também

protegem a liberdade sexual.

(ii) Necessidade de autonomizagdo e integragdo sistemdtica
O CSM critica a integracao sistematica do novo art. 170.°-A no Capitulo V “Dos crimes

contra a liberdade e autodeterminag¢do sexual” do Cédigo Penal.

Por um lado, argumentando que, nos casos em questdo, a liberdade sexual da vitima nao
¢ afetada, “a vitima ndo é compelida/constrangida no ato sexual ou no ato de se

fotografar na sua intimidade sexual”.

Por outro lado, defende que, exceto nas situagdes nas quais a divulgacdo ndo consentida
de conteudos explicitos ¢ abarcada pela agravagao constante na al. b) don.°2 do art. 152.°,
esta pratica ¢ enquadravel no crime de devassa da vida privada — “os comportamentos

que se visam punir com a nova incrimina¢do ja sdo passiveis de ser integrados e
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punidos”, ndo se justificando uma “sobreposi¢do de normas, sempre geradora de

oscilagoes interpretativas ™.

Admite, no entanto, a significativa discrepancia da moldura penal para estas situagdes
consoante ocorram dentro ou fora do ambito da violéncia doméstica, considerando
“imperioso o reconhecimento por parte do legislador da gravidade deste tipo de
comportamentos e da necessidade de os punir com acrescida severidade, dadas as
elevadissimas exigéncias de preven¢do geral que se fazem sentir”.
(iii)  Tipo objetivo

O elenco de acgdes tipicas proposto pela DNI (“fotografar, gravar, vender, expuser a
venda, divulgar ou ameagar divulgar™) ¢ criticado por comparagdo ao tipo de pornografia
de menores, visto ndo incluir a cedéncia e exibicdo das imagens, que de acordo com o

CSMP apresentam “‘semelhante desvalor axiologico” com as agdes tipicas previstas.

A limitagdo da punigdo as situagdes em que as imagens contenham nudez ou ato sexual ¢
também criticada, por excluir imagens que, apesar de nao conterem nudez nem ato sexual

de relevo, sejam de cariz sexual, cuja divulgacdo tem efeitos idénticos.

Consideramos nao fazer sentido, no ambito da eventual autonomizag¢ao deste crime, a
limitagdo da punicdo a imagens que contenham nudez ou ato sexual. No entanto, ¢
necessario zelar pela seguranga juridica e clareza das normas, pelo que a punicao deve

ser explicita e prevenir dificuldades de interpretacao.

(iv)  Tipo subjetivo
Quanto ao tipo subjetivo da incriminagdo proposta, o CSMP refere que o n.° 1 exige um
tipo de dolo especifico, ao consagrar a puni¢do de quem atue “com intenc¢do de prejudicar
ou humilhar a vitima ou de obten¢do de lucro”, o que implicaria mobilizagdo probatdria
adicional. O CSM expressa também reservas quanto a inclusao deste elemento subjetivo,
destacando que nem sempre o agente atua com sentimentos de vinganca ou obtengao de
lucro, p.e., quando a divulgagao ¢ feita por um hacker ou agressor sexual, quando o agente
pretenda “apenas” vangloriar-se ou autopromover-se, ou quando visa o seu mero

divertimento.

Quanto ao n.° 2 do proposto art. 170.°-A, que vem punir com pena menos gravosa o agente
que partilha os contetdos quando “sabe, ou deveria ter percebido atendendo as

circunstancias concretas em que estes conteudos lhe foram disponibilizados, que ndo
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existe consentimento para a sua divulgacao”, o CSMP argumenta que a redagdo proposta

necessita de melhor ponderacao, pelo que sugere redagdo alternativa.

Ja de acordo com o CSM, considerando que a vida privada ¢ um bem reservado, bastara

a falta de consentimento para comprometer o agente com a pratica do crime.

Concordamos que a redagdo constante na proposta carece de clarificagdo, ou seja, de um

critério mais especifico do que “atendendo as circunstancias concretas”.

A punicdo a titulo de negligéncia ¢, de facto, relevante, pois, muitas vezes, as imagens
sao partilhadas pela primeira vez com um grupo relativamente restrito de pessoas, que
subsequentemente as partilha com outras e assim sucessivamente, até as imagens se
tornarem virais. E sdo estas partilhas subsequentes — no ambito das quais o agente pode
nao ter conhecimento direto sobre a auséncia de consentimento, mas em que esse facto
pode ser percetivel — que causam o maior dano, possibilitando que as imagens alcancem

um publico muito superior.

Na maioria dos casos, as imagens sdo notoriamente “amadoras”, sendo percetivel que o
objetivo ndo era a sua livre divulgacao (p.e., quando a imagem contém texto dirigido a
um destinatario especifico, ou quando a obtengao da imagem foi ilicita e tal facto € notorio

— designamente nos casos de upskirting e downblowsing).

Contrariamente, quando as imagens se aparentem “profissionais” (p.e., capturadas num
ambiente que se pareca com um estidio profissional), ndo sera percetivel o seu carater

privado e, portanto, nao fara sentido a puni¢do da conduta negligente.

Claro que, ainda assim, a punicdo a titulo negligente impde exigéncias praticas
(nomeadamente probatdrias) complexas, podendo ser dificil demonstrar que o agente

“partilhador” deveria conhecer a auséncia de consentimento da vitima.

) Natureza publica do crime
O Parecer do CSMP posiciona-se contra a proposta de natureza publica do ilicito,
considerando que tal entendimento resulta de uma “visdo paternalista ou de (...) censura
moral”, e que a exposicao da vitima ao processo penal poderd fazer perdurar os danos
resultantes da pratica do crime. Em contraposi¢do, sugere uma solucao hibrida, nos
termos do n.° 2 do art. 178.° ou, se viesse a ser aprovada a natureza publica do crime, uma
solucdo idéntica a da existente para o crime de violéncia doméstica, quanto a suspensao

provisoria a pedido da vitima.
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No mesmo sentido, o CSM destaca a possibilidade da “perseguicdo penal do agressor
pode[r] potenciar a revitimizagdo e ter o efeito perverso de perpetuar o sofrimento da
vitima e a estigmatiza¢do emergente da ja enorme publicidade do crime”. Ressalva, no
entanto, que poder-se-ia atribuir natureza publica a determinados casos, p.e., quando o

crime seja praticado contra menor ou dele resultar o suicidio ou morte da vitima.

Considerando a divulgacao em massa destes conteudos, e como destaca o Projeto de Lei
apresentado pelo Bloco de Esquerda (BE)**° posteriormente, muitas vezes a propria
vitima ndo tem, de imediato, conhecimento de que as suas imagens intimas se encontram
em circulagdo sem o seu consentimento. E também verdade que aquele que se aperceba
do crime pode nao ter qualquer meio que lhe permita identificar ou encontrar a vitima

para a alertar para a situacao.

No entanto, atentando que os bens juridicos lesados por esta pratica sdo intrinsecamente
pessoais, devera a vitima ter escolha sobre a persegui¢do penal dos infratores e possivel

prolongamento da vitimizagao.

As propostas legislativas que se analisardo de seguida propdem, a nosso ver, melhores

solucdes para colmatar estes problemas.

(vi)  Outras
O Parecer do CSMP, refere, no que diz respeito a eliminagdo da al. b) do n.° 2 do art.
152.° do Cédigo Penal, que a redagdo atual desta agravacao ndo se limita a protecao contra
a divulgacao de imagens ou videos de cariz sexual, abrangendo quaisquer dados pessoais
que respeitem a esfera de intimidade da vitima. Nesse sentido, considera que devera ser
“profundamente ponderado” se sera de eliminar essa disposi¢dao do tipo de violéncia

doméstica.

A nosso ver, a eliminacao por completo desta agravante nao fornece a protecao adequada
as vitimas desta pratica, até porque, como aponta o CSMP, a redagdo atual abrange a
divulgacao de outros dados pessoais. E ainda, quando o agente que dissemina as imagens

intimas tem uma relacao de afetividade proxima com a vitima, existe uma maior lesdao

206 Projeto de Lei n.° 208/XV/1.2, de 1 de julho de 2022.
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dos bens juridicos protegidos — ndo sé a vitima sofre as consequéncias ja elencadas, como

existe uma profunda quebra da sua confianga.

Nao parece, no entanto, razodvel que a vitima “tenha” de se encontrar numa situagdo de
violéncia doméstica para que esta pratica seja punida de forma efetiva. Por esse motivo,
entendemos que seria adequado que esta circunstancia se encontrasse prevista no elenco

de agravacdes propostas pela DNI no art. 177.°.

Também no que diz respeito as circunstancias agravantes propostas a integrar o art. 177.°,
destaca-se que o n.° 4 prevé a agravacao da pena quando o crime seja cometido
conjuntamente por duas ou mais pessoas, € a al. ¢) do n.° 8 quando tiver sido cometida no

quadro de uma associagao criminosa.

Como destaca o CSMP no parecer posterior, relativo ao Projeto de Lei n.° 157/XV/1.2207,

estas duas circunstancias sdo semelhantes, pelo que a inclusdo de ambas poderd

demonstrar-se repetitiva.

Por fim, o CSMP chama ainda a atengdo para o facto de, apds a entrada em vigor da Lei
n.° 67/98, de 26 de outubro, revogada pela Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, relativa a
protecao de dados pessoais, o art. 193.° ter sido “sucessivamente ignorado, nas varias
alteragoes ao Codigo Penal (...) tendo ja considerado a jurisprudéncia que aquele ilicito
foi tacitamente revogado pela tipificacdo de ilicitos especificos relativos a prote¢do de

dados”.

O CSM alerta, como nota final, para a eventual necessidade de alteragao dos arts. 19.° A
e 19.° B do DL n.° 7/2004, de 7 de janeiro, no que diz respeito as exigéncias acrescidas

de responsabilizagdo das plataformas para eliminar este tipo de contetidos.

1.2. Projeto de Lei n.° 157/XV/1.* (PAN)

Também em 2021, o Partido Pessoas Animais Natureza (PAN) propds uma altera¢ao aos
arts. 177.° ¢ 192.° do Codigo Penal, bem como o aditamento de uma nova incriminagao,

e alteracdes aos arts. 19.° A e 19.° B, do DL n.° 7/2004. No mesmo sentido que o Projeto

207 Parecer do CSMP relativo ao Projeto de Lei n.° 157/XV/1.2, de 1 de agosto de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.
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de Lei anterior, o objetivo visado ¢ reforcar a tutela de protecao das vitimas de divulgagao

ndo consentida de conteuido de natureza intima ou sexual.

Este Projeto de Lei foi alvo de alteracdes a 10 de outubro de 2022, pelo que sera
considerada a sua versao mais atualizada, que se encontra disponivel no website do

Parlamento.

Esta proposta ¢ bastante semelhante a apresentada pela DNI. Destaca, de igual forma, na
sua fundamentacdo, o impacto da inovagao tecnoldgica no aumento da divulgagdo nao
consentida de conteudos digitais de cariz sexual, bem como a perpetuidade dos contetdos

quando publicados online.

No que diz respeito aos bens juridicos que devem ser protegidos, ¢ referido que estd em
causa nao sO6 uma ofensa contra a reserva da vida privada, mas um crime de natureza
sexual. Argumenta a Deputada tinica do PAN que estdo em causa violagdes de direitos
fundamentais das vitimas — “o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e o
direito a integridade pessoal, que incluem a liberdade e autodeterminag¢do sexual (...),
bem como o direito ao trabalho, (...) e até mesmo o direito a igualdade de oportunidades

na escolha da profissdo”.

Neste sentido, ¢ referido que a divulgagdo ndo consentida de contetudos de cariz sexual ¢
uma demonstracao de violéncia de género contra mulheres, motivada pela ideia de que a
liberdade sexual da mulher deve ser tida como “reprovavel e objeto de humilha¢do”. Visa
a proposta, entdo, “alterar o paradigma de culpabiliza¢do das vitimas nos casos em
aprego que muitas vezes se verifica e que tem intrinseco os valores de uma sociedade

profundamente misogina”.

Relativamente as consequéncias desta pratica, a proposta destaca os danos sociais,
psicoldgicos, relacionais e reputacionais, que podem mesmo levar as vitimas ao suicidio
— destacando um caso ocorrido em Espanha, no qual “uma mulher de 32 anos, com dois
filhos, pos termo a propria vida apos a partilha e consequente ampla difusdo entre os

seus colegas de trabalho de um video sexual”.

A semelhanca do Projeto de Lei analisado anteriormente, sdo mencionados os
movimentos #NdoPartilhes e Corta a Corrente, sendo também mencionadas,

genericamente, as iniciativas legislativas de outros paises nesta matéria.
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Também a proposta aqui apresentada defende a necessidade da autonomizagao do crime
e da sua natureza publica, destacando, no entanto, a necessidade de a vitima poder, a todo

o tempo, requerer o arquivamento do processo.

Critica, de igual forma, a inclusdo da incriminagdo no crime de violéncia doméstica,
considerando que tal ndo concede a protecdo necessaria as vitimas. No entanto, ao
contrario do Projeto de Lei n.° 672/X1V/2.%, ndo propde a eliminagao da al. b) do n.° 2 do

art. 152.°

Em sintese, a proposta do PAN prevé, em semelhanga a proposta da DNI, (i) a retirada da
mencao a “intimidade da vida familiar ou sexual” do n.° 1 do art. 192.°; (ii) o aditamento
de um novo tipo incriminador (art. 170.°-A); e (iii) a alteragdao dos n.°s 4 ¢ 6 do art. 177.°%

e diferentemente, (iv) a alteracao dos arts. 19.° A e 19.° B, do DL n.° 7/2004.

Embora bastante semelhantes, o aditamento proposto pelo Projeto de Lei n.° 157/XV/1.2
ndo exige qualquer “intengdo de prejudicar ou humilhar a vitima ou de obtengdo de
lucro”, mas antes prevé essas circunstancias como uma das agravantes da pena previstas
no n.° 3 (pena esta que passa de até dois anos de prisao para até trés anos). Também como
circunstancias agravantes constam a difusdo através de meios de difusdo publica
generalizada e a situagdo em que as imagens sdo acompanhadas da divulgagdo de

elementos identificativos da vitima.

A proposta alteracdo do art. 177.° prevé a inclusdo deste art. 170.°-A nos n.° 4 e 6,
significando um aumento da pena em um ter¢o quando os factos sejam praticados
conjuntamente por duas ou mais pessoais, ou praticados na presenga ou contra vitima

menor de 16 anos.

Contrariamente a proposta da DNI, o Projeto de Lei do PAN ndo prevé como
circunstancias agravantes as situacoes em que ofensa seja cometida no quadro de uma

associagdo criminosa ou tiver como resultado o suicidio da vitima.

No que diz respeito a punicao a titulo negligente, a redacao ¢ distinta, tendo sido adotada

a anterior proposta do CSMP.
O Projeto de Lei ora em aprego propde a seguinte redacdo para o art. 170.°-A:
“Artigo 170.°-A

Divulgagdo ndo consentida de conteudo de natureza intima ou sexual
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1 - Quem oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, exibir, vender ou expor a venda,
distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio, fotografia, video ou outro registro
audiovisual de outrem que contenha nudez ou cariz sexual, sem o seu consentimento, é

punido com uma pena de prisdo até dois anos.

2 - Quem, tendo rececionado fotografia, video ou outro registro audiovisual de outrem
obtida nos termos do numero anterior, e vender, expuser a venda ou divulgar, por
qualquer meio, estes conteudos, conhecendo a auséncia de consentimento da vitima para
a divulgag¢do ou sendo a auséncia de consentimento percetivel do contexto em que estes
conteudos foram disponibilizados, é punido com uma pena de prisdo até dois anos ou

com pena de multa.

3 - E punido com pena de prisdo até trés anos, quem praticar os atos previstos nos

numeros anterior:
a) Com o intuito de vingan¢a ou humilha¢do da vitima;

b) Através de meio de comunicagdo social, ou da difusdo através da Internet, ou de outros

meios de difusdo publica generalizada; ou
¢) Acompanhada da divulgac¢do de elementos identificativos da vitima.

4 - O crime de divulgagdo ndo consentida de conteudo de natureza intima ou sexual ndo

esta dependente de queixa, com as excegoes previstas no numero seguinte.

5 - Sem prejuizo do disposto no numero anterior, nos procedimentos criminais iniciados
pelo Ministério Publico e que ndo tenham sido praticados contra menor ou deles ndo
tenha resultado suicidio ou morte da vitima, a vitima pode, a todo o tempo, requerer o
arquivamento do processo, so podendo o Ministério Publico rejeitar tal requerimento
quando, de forma fundamentada, considere que o prosseguimento da agdo penal é o mais
adequado a defesa do interesse da vitima ou que o pedido se deveu a qualquer tipo de
condicionamento por parte do arguido ou de terceiro, caso em que deverd promover
sempre a aplicagdo das medidas necessarias a sua prote¢do contra eventuais

retaliacoes.”*"8

208 Projeto de Lei n.° 157/XV/1.2, de 14 de junho de 2021.
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1.2.1. Criticas
Considerando as varias semelhancas entre este Projeto de Lei e o anteriormente analisado,
0 CSM?% remete para o Parecer relativo ao Projeto de Lei n.° 672/XIV/2.2, sem mais a

acrescentar.

O CSMP?!? yem, igualmente, replicar muita da fundamentagdo que expds relativamente

ao Projeto de Lei anterior. Vem, no entanto, analisar outras matérias.

(@) Tipo objetivo
Antes da alteracdo mencionada a esta iniciativa, a proposta do PAN apresentava ja um
leque mais extenso de agdes tipicas (“oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender
ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar”®'"). No entanto, continuava a ndo
prever qualquer agdo tipica equiparada ao ato de exibir as imagens — que, como referido

relativamente a proposta da DNI, apresenta semelhante desvalor axiologico.

No entanto, em sede de alteracdo, foi acrescentada a meng¢ao a exibicao dos conteudos,

pelo que a critica apresentada fica sem efeito.

Quanto as imagens abrangidas pelo proposto art. 170.°-A, o Projeto vem incluir as
“fotografia[s], video[s] ou outro registro[s] audiovisual[ais] de outrem que contenha[m]
nudez ou cariz sexual”, ndo fazendo referéncia ao ato sexual, como constava na proposta

da DNIL

Esta distincao ¢ fundamental, a nosso ver, por vir alargar o leque de imagens abrangidas
por esta incriminagdo. No entanto, consideramos necessario definir de forma mais

concreta o que poderao ser consideradas imagens de “cariz sexual”.

(i) Tipo subjetivo
Relativamente ao tipo subjetivo, verifica-se a ponderacao do anterior Parecer do CSMP,
nao sendo exigido qualquer dolo especifico, ou elemento subjetivo especial. Em vez

disso, a circunstancia em que o agente atua com intuito de vinganca ou de humilhar a

209 parecer do CSM, Oficio n.° 2022/OFC/03468, de 6 de julho de 2022, disponivel em www.parlamento.pt.

210 Parecer do CSMP relativo ao Projeto de Lei n.° 157/XV/1.2, de 1 de agosto de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.

211 Em comparagdo o Projeto de Lei n.° 672/XIV/2 2, “fotografar, gravar, vender, expuser a venda, divulgar
ou ameacar divulgar” —n.° 1 do proposto art. 170.°-A.
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vitima € prevista como situagdo agravante, no n.° 3 do proposto art. 170.°-A, o que nos

parece mais adequado.

No que diz respeito a puni¢do a titulo negligente, destaca-se a redacao mais clara da

norma, que adota a sugestao de redacao inserida no anterior parecer do CSMP.

(iii)  Moldura penal
Tendo o CSMP questionado a proporcionalidade da moldura penal proposta pela DNI, o
PAN vem propor molduras penais mais ponderadas.

A primeira versdo deste Projeto de Lei®!?

propunha, no dmbito do aditamento do art.
170.°-A: uma pena de até dois anos de prisdo no caso da conduta ser realizada
dolosamente; uma pena de até dois anos de prisao ou pena de multa no caso da atuacao a
titulo negligente; uma pena de até trés anos de prisao para o tipo agravado proposto no
n.° 3; e, finalmente, uma pena de até cinco anos de prisdo para o tipo agravado proposto

no n.° 4 (quando o crime fosse cometido no quadro de uma associagdo criminosa ou se

dos factos resultasse o suicidio da vitima)?!3,

Na sua versao mais atual, propde-se a puni¢ao da conduta dolosa com pena de até dois
anos de prisdo, e da conduta negligente com uma pena de até dois anos de prisdo ou com
pena de multa. Para o tipo agravado, previsto no n.° 3, por sua vez, sugere-se uma pena
de até trés anos de prisdo. Foi, assim, retirada a agravante proposta anteriormente (n.° 4

do art. 170.°-A).

O Parecer do CSMP (redigido antes da alteragcdo mencionada), objetava apenas quanto a
agravante do n.° 4 do art. 170.°-A (como constava na primeira versao do Projeto). Assim
sendo, presume-se este ndo ter nada mais a apontar relativamente as molduras penais

revistas para os n.°s 1, 2 e 3 do tipo proposto, que se mantiveram as mesmas.
2

(iv)  Circunstdncias agravantes
No que diz respeito as circunstancias agravantes propostas pelo PAN, nota-se que o

proposto art. 170.°-A contém um tipo agravado (n.° 3), que pune com pena mais grave

212 Alvo de alteracdo a 10 de outubro de 2022.

213 Cf. se pode ver na Nota Técnica da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias (com data de admissdo de 17 de junho de 2022) e no Parecer do CSMP ja citado.
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(até trés anos de prisdo) o agente que pratique o crime com o intuito de vinganga ou
humilhagao da vitima; através de meios de difusdo publica generalizada; ou acompanhado

da divulgagdo de elementos identificativos da vitima.

Neste leque de circunstancias agravantes, ¢ tendo também em consideracdo as
adicionadas pelo art. 177.° do Cédigo Penal (se o crime for cometido conjuntamente por
duas ou mais pessoas ou for praticado na presenga ou contra vitima menor de 16 anos),
consideramos estar em falta, pelo menos, a agravagao da pena quando da pratica do crime

resulta o suicidio ou morte da vitima.

) Natureza publica do crime
O Parecer do CSMP (relativo a primeira versdo desta iniciativa), no que diz respeito a
natureza publica do tipo, reproduz as criticas efetuadas anteriormente ao Projeto de Lei
da DNI, designadamente que “caso venha a ser aprovada a natureza publica do novo
crime proposto, entende-se por adequada solugdo idéntica a ja vigente para o crime de
violéncia doméstica, quanto a suspensdo provisoria a pedido da vitima, com vista a

equilibrar os interesses em causa’.

No entanto, o PAN, em sede da alteragdo ja mencionada, adota esta solug¢do, que consta

atualmente nos n.°s 4 e 5 do proposto art. 170.°-A.

1.3. Projeto de Lei n.° 156/XV/1.* (CH)

Em junho de 2022, o Partido CHEGA (CH) propds uma alteracdo ao Codigo Penal,
consistindo num aditamento ao mesmo, € uma alteragao dos arts. 19.° A ¢ 19.° B, do DL
n.° 7/2004, com o objetivo de reforcar “a protec¢do das vitimas de devassa da vida

privada por meio de partilha ndo consentida de conteudos de cariz sexual”.

Esta proposta ¢ manifestamente diferente das anteriores analisadas, pois mantém a
incriminagdo no plano da tutela da reserva da vida privada, ndo a considerando uma
ofensa de cariz sexual. Apesar de considerar que essa discussao € pertinente, justifica que
“o que se pretende com este projecto é conferir rapidamente uma maior protec¢do as
vitimas”.

Nos motivos apresentados, ¢ mais uma vez referida a crescente digitalizacdo da

sociedade. O problema da divulgac¢ao nao consentida de contetidos de natureza sexual &,
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também, apresentado como um fator resultante, e agravante, do problema da desigualdade

e género, sendo admitido que as mulheres sdo as principais vitimas da pratica.

E utilizado o termo “violéncia baseada em imagens”, apesar de ser ressalvado que este

nao ¢ o utilizado pela legislagao portuguesa.

Uma vez mais, a conduta em causa € enquadrada na al. b) do n.° 2 do art. 152.°, quando
ocorra no contexto de violéncia doméstica, e no art. 192.°, relativo a devassa da vida
privada. As penas previstas nestes casos sdo consideradas, por este projeto de lei,

“manifestamente insuficiente[s]e e pouco coerente[s]”.

Esclarece, ainda, que a punicdo atual ¢é aplicavel a “qualquer pessoa que partilhe um
conteudo de cariz sexual sem o consentimento da pessoa visada comete este crime,
mesmo que ndo tenha sido a pessoa que inicialmente teve acesso as imagens e as pos a

circular de forma publica’.

Como fundamento legal para a criminalizacdo autonoma desta pratica, sdo referidos o art.
2.° do Tratado da Unido Europeia (TUE) e o art. 8.° da CDFUE, que consagram o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais, bem como uma resposta do Parlamento
Europeu relativamente ao cyberbullying com natureza sexual, no quadro da promocgao da
igualdade de género na UE. Também o art. 12.° da Convengdo de Istambul*'* ¢é
apresentado como fundamento para a puni¢ao mais grave da pornografia nao consentida,
prevendo que “/als Partes deverdo adotar as medidas necessdrias para promover
mudangas nos padroes de comportamento socioculturais das mulheres e dos homens,
tendo em vista a erradica¢do de preconceitos, costumes, tradigoes e de todas as outras
praticas assentes na ideia de inferioridade das mulheres ou nos papéis estereotipados

das mulheres e dos homens”.

Os danos irreparaveis sofridos pelas vitimas desta pratica sdo destacados, sendo referido
que podem traduzir-se em problemas de ansiedade, isolamento, quadro depressivo e
ideacdao suicida, bem como prejuizos na vida profissional e nas relagdes intimas e

familiares.

214 Resolugdo da AR n.° 4/2013, de 21 de Janeiro que Aprova a Convencio 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.
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A préatica de sextorsion € também mencionada, consistindo na extorsdo da vitima com
base nas imagens, “ou seja, quem esta na posse das imagens pede dinheiro a vitima para

ndo as publicar”.

Em suma, propde-se (i) autonomizar a criminalizacdo da divulgacdo ndo consentida de
conteudos intimos ou sexuais, sendo para tal efeito aditado um novo art. 192.°-A e
previstos agravamentos especificos para este tipo legal; e (i) alterar o DL n.° 7/2004, “por
forma a facilitar o bloqueio deste tipo de conteuidos por parte das plataformas que os
transmitam” € assegurar a obrigacdo de reporte destas situacdes ao Ministério Publico

(pelas plataformas em questao).
O novo art. 192.°-A preveria o seguinte:
“Artigo 192.°-A

Devassa da vida privada por meio de partilha ndo consentida de imagens de cariz

sexual

1 - Quem, sem consentimento e com intengdo de devassar a intimidade sexual das

pessoas:

a) Interceptar, gravar, registar, utilizar, ceder, exibir, transmitir ou divulgar conversa,

comunicagdo telefonica, mensagens de correio electronico,

b) Captar, fotografar, filmar, registar, ceder, exibir ou divulgar imagem das pessoas ou

de objectos ou espagos intimos,
¢ punido com pena de prisdo de um a cinco anos ou com pena de multa.

2 - A pena é agravada de um ter¢o, nos seus limites minimo e maximo, se a conduta neles

referida:

a) For acompanhada da divulgagdo de elementos identificativos da vitima,
b) Se o crime for cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas;

b) Tiver sido cometida no quadro de uma associa¢do criminosa, ou

¢) Tiver como resultado o suicidio da vitima.
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3 - Se a vitima for menor aplica-se o disposto no artigo 176.° da presente Lei.”*'?

1.3.1. Criticas
(i) Necessidade de autonomizagdo e uniformizagdo
A proposta do CH, em semelhanga as anteriores, prevé o aditamento de um novo tipo
legal ao Codigo Penal; no entanto, diferentemente, propde o aditamento deste art. ao
Capitulo relativo aos crimes contra a reserva da vida privada, mais concretamente, apos

o art. 192.° (devassa da vida privada).

Neste sentido, o Parecer da Ordem dos Advogados (OA)?!¢ aponta que, enquadrando-se
os comportamentos descritos no art. proposto no atual art. 192.°, a criagdo desta nova

incriminagdo ¢ desnecessaria. Sugere, em vez disso, que sejam feitas alteragdes a lei atual.

Ja 0 CSMP?!7 nota que o Projeto de Lei em questdo ndo altera o n.° 2 do art. 152.°, relativo
a violéncia doméstica, cite-se, “ndo se propondo, como aqueloutro o fizera na anterior
legislatura, a uniformizar (para além de autonomizar) a incriminagdo da divulgagdo de
imagens ou videos de natureza intima ou sexual”. No entanto, como ja visto, a eliminagao

por completo dessa al. b) do n.° 2 do art. 152.° ¢ também alvo de criticas.

(i) Bem juridico protegido e integragdo sistemdtica
A proposta do CH, pese embora admita a importancia da discussdo acerca dos bens
juridicos em causa quando ocorrem divulgacdes nao consentidas de contetido intimo,
prevé a inclusdo de um novo art. no Capitulo relativo aos crimes contra a reserva da vida

privada.

Quanto a este enquadramento, o CSMP refere que “serd questionavel (...) se a atua¢do
do novo tipo proposto ndo abrangera a tutela de bens juridicos de natureza sexual, para

além do direito a reserva da intimidade da vida privada”.

215 Projeto de Lei n.° 156/XV/1.°, de 15 de junho de 2022.

216 Parecer da OA relativo ao Projeto de Lei n.° 156/XV/1.°, de 10 de julho de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.

217 Parecer do CSMP relativo ao Projeto de Lei n.° 156/XV/1.2, de 1 de agosto de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.
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Até porque, no n.° 3 do art. proposto, ¢ salvaguardada a aplicacao do crime de pornografia
de menores nos casos em que a vitima seja menor de idade. Como tal, a tnica distingao
entre a aplicacao do proposto art. (inserido no Capitulo relativo a prote¢ao da reserva da
vida privada) e a aplicagc@o do crime de pornografia de menores (crime de natureza sexual)

assenta na idade da vitima, destacando-se alguma incoeréncia na proposta apresentada.

Isto porque, para a mesma factualidade tipica, vem a proposta salvaguardar a aplicagao
de um crime de natureza sexual, em razdo da idade da vitima. Refere o CSMP que tal
configura “[t/écnica legislativa que ndo estard isenta de duvidas e de criticas, quer na
perspetiva da harmonia sistemdtica das normas penais, quer na perspetiva da

legalidade”.

Subscrevemos a esta critica, por causar alguma estranheza que um tipo legal que prevé as
mesmas agdes tipicas que o crime de pornografia de menores (inserido na Seccao dos
crimes contra a autodeterminagdo sexual) esteja, por sua vez, inserido no Capitulo dos

crimes contra a reserva da vida privada.

No entanto, tal ¢ justificavel se considerarmos que, no caso da pornografia de menores,
em fun¢do da idade das vitimas, o impacto no desenvolvimento da sua personalidade ¢

mais acentuado.

(iii)  Moldura penal
Tanto a OA como o CSMP consideram que a moldura penal proposta (pena de um a cinco
anos de prisao ou de multa, agravada em um tergo nos casos previstos no n.° 2) nao esta
em harmonia com as penas previstas para outros tipos de ilicito que visam tutelar

semelhantes bens juridicos.

A aplicagdo de uma pena com o limite maximo de cinco anos, agravada nos termos do n.°
2 do art. proposto, resultaria numa pena abstrata superior aquela aplicavel ao crime de

violéncia doméstica quando agravado.

Nota o CSMP, ainda relativamente as penas propostas, que pese embora se proponha uma
pena de “(relativa) severidade”, esta ¢ acompanhada da alternativa da pena de multa,

considerando este facto “motivo para alguma perplexidade”.

Subscreve-se a estas criticas, tendo em consideracdo a necessidade de harmonia e

uniformizag¢do do sistema penal.
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(iv)  Agravagdo
O n.° 2 do proposto art. 192.°-A prevé a agravacao da moldura penal aplicavel quando os
factos forem a) acompanhados da divulgacao de elementos identificativos da vitima; b)
cometidos conjuntamente por duas ou mais pessoas; ¢) cometidos no quadro de uma

associacao criminosa; ou d) deles resultar o suicidio da vitima.

Ja o art. 197.° do Cddigo Penal, também aplicavel, prevé a agravacao em um terco da
pena quando os factos forem cometidos para obter recompensa ou enriquecimento, para
0 agente ou para outra pessoa, ou para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, ou

quando forem cometidos através de meios de difusdao publica generalizada.

A OA argumenta que as circunstiancias agravantes previstas no n.° 2 do proposto art.
aditado deveriam, em prol de correta integragdo sistematica, constar no art. 197.° do

Cddigo Penal.

Ja o CSMP refere que este elenco de agravantes se demonstra “repetitivo”, considerando
“(muito) questionavel a necessidade de previsdo quer da circunstancia de o crime ser
cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas [alinea b)], quer da circunstancia de

o crime ser cometido no quadro de uma associa¢do criminosa’.

Consideramos ainda estar em falta prever agravacao quando o crime seja praticado por

pessoa com relacao afetava, devido a enorme quebra de confianga resultante.

) Tipo subjetivo
Em harmonia com os anteriores Pareceres do CSMP, o Projeto de Lei n.° 156/XV/1.° ndo
exige que as imagens representem nudez ou ato sexual, referindo-se as mesmas como
X . 99 J . . . ..
imagens de cariz sexual”, o que ¢ elogiado. Esta terminologia pode, no entanto, permitir

interpretagdes demasiado restritivas ou extensivas deste conceito.

Também em consequéncia de Pareceres anteriores, a proposta do CH prevé, no elenco de
acoes tipicas do art. proposto, a acdo de ceder, que de acordo com o CSMP “apresenta

semelhante desvalor axiologico com as demais agoes tipicas elencadas’.

Finalmente, e reforcando o entendimento defendido nos Pareceres por si emitidos
anteriormente, 0 CSMP destaca que a presente iniciativa exige a intencdo de devassar a
intimidade sexual da pessoa retratada, o que naturalmente implicara acrescidas

dificuldades probatorias.

(vi)  Natureza do crime
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A proposta do CH nao altera a natureza do crime que adita ao Codigo Penal, pelo que este

assumird natureza semipublica — o procedimento criminal dependerd de queixa.

Como referido relativamente a iniciativa legislativa da DNI, existe uma tendéncia de
divulgacdo em massa destes conteudos, da qual resulta eventual dificuldade em alertar a

vitima quando esta desconhece a situagao.

No entanto, atentando a natureza dos bens juridicos lesados, consideramos que devera a
vitima decidir se pretende iniciar o processo penal e “arriscar” o possivel prolongamento

da vitimizagao.

1.4. Projeto de Lei n.° 208/XV/1.* (BE)

Em julho de 2022, o Partido Bloco de Esquerda (BE) propos a alteracao dos arts. 177.° ¢
178.° do Codigo Penal, o aditamento de uma nova incrimina¢do ao mesmo diploma, e
uma alteragdo aos arts. 281.° ¢ 282.° do Cddigo de Processo Penal (CPP, aprovado pelo
DL n.° 78/87, de 17 de fevereiro), intitulando esta proposta “Criag¢do do crime de

pornografia ndo consentida’.

Como fatores justificantes desta alteracdo, sdo apontadas a crescente digitalizacdo das
comunicagdes, incluindo a “massificagdo das redes sociais online” e o “acesso
generalizado aos meios de produgdo e difusdo de conteudos online”, circunstancias que

permitem a partilha em massa de imagens.

Diferentemente das propostas analisadas anteriormente, o BE defende que, por um lado,
a obtencao ilicita dos conteudos em apreco deve ser tutelada pelas ofensas relativas a
reserva da vida privada; e por outro, a sua divulgacao ndo consentida ou obtencao de

materiais adicionais através de ameaca, constituem crimes contra a liberdade sexual.

Argumentando que as incriminacdes que preveem atualmente esta pratica (arts. 192.°,
193.°, 197.° e 199.°) sao insuficientes, o BE considera que “/e/ste é um crime contra a

liberdade sexual que deve estar tipificado enquanto tal”.

No plano da desigualdade de género, a proposta refere que as consequéncias desta pratica,
quer quando as imagens sao divulgadas por ex-parceiros ou até por desconhecidos, sdo
diferentes para mulheres e homens. E citada a investigadora da Associagio Portuguesa de
Estudos sobre as Mulheres ¢ da Universidade do Minho, Isabel Ventura, que, em

declaracdes ao Publico, refere existir “uma dupla moral sexual” entre homens e mulheres,
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visto que a “exposicdo publica de nudez, actos sexuais ou sexualizados provoca um

downgrade na reputagdo das mulheres e um upgrade na reputacio dos homens™?'8,

Sao mais uma vez apontadas as consequéncias nefastas que esta pratica tem na vida das
vitimas, sendo especificada a “humilhac¢do publica, perda de controle sobre o seu proprio
corpo, impacto na auto-estima e confianga, dificuldade em encontrar novos parceiros
romanticos, efeitos na saude mental, como stress, desespero, depressdo, ansiedade e

trauma, perda do trabalho, assédio e stalking offline”.
E proposta a natureza publica do crime, sendo referida a Peti¢do 209/XIV/2.

A proposta sob analise preve, especificamente, a ilicitude da partilha dos contetidos
“mesmo que licitamente obtidos através das pessoas representadas”. Ademais, € definido
0 que sao materiais pornograficos, sendo que, neste caso, “comsidera-se pornografico
todo o material que, com fins sexuais, represente pessoas envolvidas em comportamentos
sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer representa¢do dos seus

orgdos sexuais ou de outra parte do seu corpo’.

No que diz respeito as penas propostas, no caso da obtencao ilicita ¢ proposta pena de

prisdo até um ano; no caso da divulgacdo, a pena maxima sobe para trés anos de prisao.

As situagdes de agravacdo (coagdo das vitimas ou quando a divulgacdo ou ameacga da
divulgacao for perpetrada a titulo de vinganga) passariam a consta no art. 177.° do Codigo

Penal e agravariam a pena na sua metade.

O BE propde, sumariamente, (i) o aditamento de um novo art. 170.°-A ao Cddigo Penal,
constando, assim, na seccao relativa aos crimes contra a liberdade sexual; (i) a alteragdo
dos arts. 177.° e 178.° do Codigo Penal; e (iii) a alteragdo dos arts. 281.° ¢ 282.° do CPP,
para que se assegure a suspensao provisoria do processo a pedido da vitima, desde que o

crime ndo seja agravado pelo resultado.
O aditado art. 170.°-A do Cddigo Penal teria a seguinte redacao:
“Artigo 170°-A

Pornografia ndao consentida

218 PEREIRA, Ana Cristina - «Pornografia ndo consentiday» arruina reputagio de mulheres [em linha]. [S.1.]:
Pablico, 2017, atual. 22 mai. 2017.
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1 - Quem sem consentimento fotografar, filmar ou gravar outra pessoa para fins
pornogrdficos, independentemente do seu suporte, é punido com pena de prisdo de até 1

ano.

2 - Quem sem consentimento divulgar, exibir, ceder ou disponibilizar a qualquer titulo

ou por qualquer meio:
a) os materiais previstos no numero anterior; ou

b) gravagoes, fotografias ou videos de carater pornografico recebidas a titulo privado,

mesmo que licitamente obtidos através das pessoas representadas,
¢ punido com pena de prisdo entre I e 3 anos.

3 - Para efeitos do presente artigo, considera-se pornogrdfico todo o material que, com
fins sexuais, represente pessoas envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos,
reais ou simulados, ou contenha qualquer representagdo dos seus orgdos sexuais ou de

outra parte do seu corpo.”*"’

1.4.1. Criticas
O fator distintivo da iniciativa legislativa motivada pelo BE, em relacdo as anteriormente
analisadas, diz respeito a epigrafe do art. que se propode aditar: “Pornografia ndo

consentida”.

() Epigrafe e definicao de “material pornogrdfico”
O Parecer do CSM??° relativamente ao Projeto de Lei do BE ¢é particularmente duro,
especialmente no que diz respeito a utilizagdo do termo “pornografia” em referéncia as
imagens de cariz sexual que sdo divulgadas sem o consentimento das vitimas. No n.° 3

do aditamento proposto, define-se o que ¢ considerado “material pornografico™.

Cita o CSM, varias vezes, o autor HUGO CUNHA LANCA, que argumenta que
“qualificar a divulgacdo ndo consentida de conteudos intimos como pornografia, para

além da condenagao moral da nudez, consubstancia a quadratura do circulo, porquanto

219 Projeto de Lei n.° 208/XV/1.2, de 1 de julho de 2022.

220 Parecer do CSM, Oficio n.° 2022/OFC/04131, de 2 de setembro de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.
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tem dimensdo bastante para achincalhar a vitima (...) mas é inapto para englobar todas
as modalidades do ilicito, nomeadamente a circunstancia do conteudo ser insuscetivel de

se qualificar como pornografico”.

Nesse sentido, refere que “ndo subscrevemos que registar em imagem um ato sexual no
contexto de uma relagdao de intimidade no pressuposto de que o registo se mantenha

privado se possa considerar pornografia”.

Para além de considerar o recurso ao conceito de pornografia “enganador”, o CSM
conclui que € “eticamente censurdvel qualificar como pornogrdficos conteudos que
apenas mostram nudez ou mesmo actos sexuais praticados em contexto de intimidade e

confianga’.

Em alternativa, propde que a epigrafe do proposto art. 170.°-A seja “Criagdo e difusdo

ndo consentidas de imagens intimas".

Em sentido contrario, o CSMP??! considera que a defini¢do constante no n.° 3 do art.
170.°-A, que define o que deve ser considerado material pornografico, oferece seguranca
juridica, estando em linha com o corolario da legalidade e da tipicidade. E mais,

contribui, no nosso entendimento, para uma melhor e mais segura subsun¢do ao tipo

objetivo de ilicito”.

Atendendo a relevancia desta discussao, que foi ja abordada brevemente no Capitulo I da
presente dissertacdo, consideramos relevante ressalvar que o conceito de pornografia ¢,
de igual forma, utilizado no ambito do art. 176.° relativo a pornografia de menores.
Também o ERCC utiliza esta terminologia e define o que devem ser considerados
materiais pornograficos. E também o EIGE adota a terminologia “pornografia nao

99222

consentida”#*= para se referir as praticas aqui em discussao.

No entanto, e sendo verdade que a palavra “pornografia”, quando associada a adultos
conduz a percecao de conteudos que servem finalidades sexuais e ludicas, a utilizagao

deste termo pode ser prejudicial para o combate contra estas praticas.

221 Parecer do CSMP relativo ao Projeto de Lei n.° 208/XV/1.2, de 24 de agosto de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.

222 non-consensual pornography — EIGE (2019).
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Em sentido contrario, a utilizagdo desta terminologia, mais “chamativa” e mais causadora

de curiosidade, pode também levar a uma maior consciencializagdo acerca deste crime.

Ademais, a definicdo citada pelo CSM no seu Parecer (Dicionario Priberam da Lingua
Portuguesa), refere que pornografia €, entre outras, a “/d/escri¢do ou representagdo de
coisas consideradas obscenas, geralmente de cardcter sexual”***. Consideramos que os
casos que se pretendem abarcar nos Projetos de Lei referidos cabem nesta definigao.
Ainda que consideremos que o termo “obscenas” ndo ¢ aplicavel, sob pena de “crucificar”
mais as vitimas desta pratica, estas imagens sao “geralmente de carater sexual” — quer

isso signifique nudez, ato sexual, ou imagens de cariz intimo.

Assim, nao subscrevemos a critica do CSM, nao considerando a denominagao escolhida

por este Projeto eticamente censuravel, mas antes potencialmente controversa.

(i) Bem juridico protegido
O BE defende que a obtencao ilicita dos contetdos ¢ matéria respeitante a reserva da vida
privada, porém, a sua divulgagdo nao consentida atenta contra a liberdade sexual das
vitimas, pelo que propde o aditamento de um art. 170.°-A no Capitulo relativo aos crimes

contra a liberdade e autodeterminagao sexual.

Neste contexto, o CSM nota que, apesar de HUGO CUNHA LANCA considerar
“paupérrima” a punicdo destes factos como devassa da vida privada, os bens juridicos
que carecem de principal protecdo nestes casos sao os direitos fundamentais a privacidade
e autodeterminac¢do informativa em contexto digital.
(iii)  Tipo objetivo

No que diz respeito ao tipo objetivo do ilicito proposto, € em linha com os argumentos
anteriores, o CSM conclui que a utilizagdo do termo “pornografia” ou “material
pornografico” reduz significativamente o leque de imagens que seriam abrangidas pela
incriminagdo proposta, pois “[d]evem ser objecto de puni¢cdo a divulgagdo exibigdo,
cedéncia ou disponibiliza¢do a qualquer titulo ou por qualquer meio ndo apenas das
gravagoes, fotografias ou videos de cardcter pornogrdfico, mas de todas as imagens

intimas, recebidas a titulo privado™.

223 "pornografia", in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], (2021), atual.
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A proposta do BE, no n.° 3 do proposto art. 170.°-A, define que ‘“considera-se
pornogrdfico todo o material que, com fins sexuais, represente pessoas envolvidas em
comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer
representa¢do dos seus orgdos sexuais ou de outra parte do seu corpo”, reproduzindo o

n.° 8 do art. 176.°, relativo a pornografia de menores.

Neste contexto, parece excessivamente restritiva a exigéncia de que o material tenha de
servir “fins sexuais” para ser considerado pornografico, até porque, como ja referido,
muitas vezes o agente partilha as imagens sem a inten¢do de que sejam utilizadas para
finalidades do foro sexual. Nomeadamente, a partilha das imagens serve, por vezes, a

finalidade de vangloriagdo do agente, ou o seu mero entretenimento.

Ainda no que diz respeito a definigdo constante no n.° 3, note-se que se exige que as
pessoas representadas estejam “envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos”,

que podem ser “reais ou simulados”.

Quanto ao primeiro, consideramos a envolvéncia em “comportamentos sexualmente
explicitos” mais abrangente do que “ato sexual” (como propunha a DNI na legislatura
anterior), pois abrange também a masturbagdo, entre outros comportamentos sexuais nao

considerados como ato sexual.

Quanto a puni¢do de contetdos simulados, no nosso entendimento, fara sentido abarcar
também estas situagdes — no entanto, apenas quando as imagens sejam consideradas
“realistas”. Isto porque, como anteriormente referido, quando as imagens simuladas
representam de forma realista as vitimas, esta pratica causa o mesmo (ou até superior)

dano a nivel psicologico, relacional e reputacional.

No que diz respeito as imagens representarem os “orgdos sexuais [da vitima] ou de outra
parte do seu corpo”, embora esta defini¢do seja igual a que consta no art. 176.°,

consideramos demonstrar-se excessivamente abrangente.

(iv)  Tipo subjetivo
Destaca o CSMP que apesar de o n.° 1 do art. proposto ser bastante semelhante ao crime
de gravagdes e fotografias ilicitas, existe uma clara distin¢do da finalidade da captagao

das imagens, pois neste caso, ¢ exigido que a captagdo sirva “‘fins pornogrdaficos”.

No nosso entendimento, em linha com o referido acima relativamente aos “fins sexuais”
das imagens, consideramos que a exigéncia de que os conteudos sejam capturados “para

fins pornograficos” (n.° 3) € excessivamente restritiva.
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) Moldura penal
A redagdo da proposta do BE para o n.° 1 do art. 170.°-A aproxima-se do crime de
gravagoes e fotografias ilicitas (art. 199.°), estabelecendo moldura penal igual (até¢ um

ano de prisdo), exceto no que diz respeito a pena alternativa de multa.

A moldura penal proposta para a divulgagdo dos conteudos — entre um e trés anos de
prisdo — afigura-se mais ponderada, referindo o CSMP que existe uma “evidente

preocupagdo de proporcionalidade”.

Assim, o proposto art. propde diferentes molduras penais para a obtencdo ilicita dos

conteudos e para a sua divulgagao.

A nosso ver, a moldura penal proposta para a obtencao ilicita deveria ser também elevada,
face as molduras penais hoje previstas para os arts. 192.° ¢ 199.° (fixadas também em até
um ano de prisdo). Isto porque a captura de imagens intimas (em opos¢do com a captura
de imagens ndo-intimas, mas privadas) €, intrinsecamente, mais violadora da privacidade

da pessoa representada, pelo que a sua gravidade € superior.

(vi)  Natureza do crime
Na sua exposi¢do de motivos, o BE argumenta que o mais grave problema relacionado
com a pornografia ndo consentida ¢ a sua divulgagdo. Nesse sentido, o proposto art. 170.°-

A vem prever penas diferentes para estas praticas.

Também neste sentido, a proposta pretende alterar o art. 178.° do Codigo Penal, para que
o crime previsto no n.° 2 (divulgag¢ao dos conteudos) seja considerado um crime publico
— a semelhanca do que acontece no ambito do crime de gravagdes e fotografias ilicitas,

como refere o CSMP.

Pese embora os argumentos anteriormente apresentados, sobre a possibilidade de a
natureza publica do crime motivar a revitimizagdo, o CSMP refere que “/a/s razoes desta
op¢ao de politica legislativa estdo expressas na exposi¢do de motivos, como vimos, e a
mesma é (...) equilibrada com a altera¢do introduzida ao artigo 281.° do Codigo de
Processo Penal (...) compensar o facto de o ilicito previsto no n.° 2 do novo artigo 170."-
A ser publico com a possibilidade de a vitima requerer a suspensdo provisoria do

processo em termos semelhantes aos ja previstos para o crime de violéncia doméstica”.

wii) Concurso
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E ainda levantada a tematica do concurso de crimes, designadamente entre o proposto art.

170.°-A e o atual art. 192.° do Codigo Penal.

Ainda que existam diferengas entre as incriminagdes — designadamente, a intengdo do
agente em devassar a vida privada versus a finalidade pornografica das imagens —, o
CSMP considera que o concurso de normas (aparente) podera ser dificil de distinguir,
conduzindo a aplicagdo nao uniforme da lei, pelo que sugere a resolucao expressa deste

“previsivel” conflito de normas.

1.5. Projeto de Lei n.° 347/XV (PS)

Em setembro de 2022, o Partido Socialista (PS) propds uma alteragdo ao Codigo Penal
(arts. 192.°, 193.° ¢ 197.°) e uma alteragdao ao DL n.° 7/2004, (arts. 19.° A ¢ 19.° B), com
vista a reforcar “a protegdo das vitimas de crimes de disseminagdo ndo consensual de

conteudos intimos”.

A proposta do PS, a semelhanca das anteriores, aponta como principal motivo para a
alteracdo a globalizacdo e consequente “alargamento sem precedentes do universo dos
destinatarios” de conteudos relacionados com a intimidade da vida privada, bem como a
velocidade de disseminacao que as novas tecnologias potenciam, € os danos definitivos

causados as vitimas da divulgag¢do nao consentida.

Uma vez mais, o Projeto de Lei considera este tema um problema relacionado com a
violéncia de género contra mulheres, acentuada pelo contexto social atual que ainda

reflete “preconceitos associados a uma desigualdade que é milenar”.

Em contradicdo com as propostas anteriores, ¢ referido explicitamente que esta ofensa
nao deve ser enquadrada como crime contra a liberdade sexual, mas sim contra a
privacidade e a intimidade, visto ser “quase sempre alheio o constrangimento da vitima
a sofrer ou praticar um ato sexual’ e justificando que “/cJom frequéncia, a vitima
consente ou participa na grava¢do ou na captura de imagens, que depois sdo partilhadas
sem o seu consentimento, por exemplo no dambito daquilo a que se vem chamando

pornografia de vinganga”.

Em concordancia com os Projetos de Lei apresentados anteriormente, o PS considera que

as molduras sancionatérias previstas nos arts. 192.°, 193.° e 199.° sdo insuficientes face a
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gravidade da ofensa e danos causados, bem como sao insuficientes as medidas orientadas

para fazer cessar esses danos.

Propde, assim sendo, (i) a agravagao da moldura prevista para os crimes de devassa da
vida privada e de devassa por meio de informatica, superior a que resultaria das
agravagoes previstas no art. 197.% (i) o “alargamento da imposi¢do de deveres de

informagdo e de bloqueio para os prestadores intermediarios de servigos em rede”.

Concretamente, o n.° 1 do art. 192.° passaria a prever uma pena de até trés anos de prisao
ou 340 dias de multa. Por outro lado, adicionar-se-ia um n.° 3, prevendo a puni¢do do
agente que “disseminar ou contribuir para a disseminag¢do, através de meio de
comunicag¢do social, da Internet ou de outros meios de difusdo publica generalizada”

com uma pena de prisao de até cinco anos de prisao.

Jano que diz respeito a devassa por meio de informatica, a pena prevista no n.° 1 passaria

a ser de até trés anos de prisao ou 240 dias de multa.

Relativamente as agravagoes da pena previstas no art. 197.°, a disposicao legal dividir-
se-ia em dois n.°s. No n.° 1, manter-se-ia a agravagao das penas previstas nos arts. 190.°
a 195.° nos seus limites maximo e minimo quando o agente atue com o objetivo de obter
recompensa ou enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou causar prejuizo a
outra pessoa ou ao Estado. E no aditado n.° 2, constaria a difusdo dos conteudos através
da Internet, no entanto, sendo retirada a mencao aos arts. 192.° e 193.° (visto esta

agravagio passar a constar no n.° 3 do art. 192.°). 224

Cabe ainda notar que esta iniciativa foi aprovada em votagdo na generalidade, a 14 de
outubro de 2022, com os votos a favor do PS, Partido Social Democrata (PSD), Iniciativa

Liberal (IL), BE e Livre (L). Os Partidos CH e PAN abstiveram-se.

Assim sendo, desceu a iniciativa para debate em especialidade, na Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias (Baixa comissdo especialidade), para

discussfo conjunta com as iniciativas do PAN, CH e BE??°,

224 Projeto de Lei n.° 347/XV, de 30 de setembro de 2022.

225 Informagdo disponivel no website do Parlamento, em

WWW:<https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=151996
>,
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1.5.1. Criticas

A proposta do PS ¢ elogiada pelo CSM?%6. No entanto, ndo ¢ isenta de criticas.

(@) Moldura penal
Em termos de congruéncia da moldura penal, € proposto o aumento da pena de prisao
para até trés anos, tanto para o crime de devassa da vida privada (art. 192.°), como para o
crime de devassa por meio de informatica (art. 193.°). Nota-se, assim, que se sugere pena
de prisao idéntica para ambas as incriminagdes, no entanto, a pena alternativa, de multa,
¢ distinta — prevé-se pena de até 340 dias de multa para o crime de devassa da vida privada
e de até 240 dias de multa para a devassa por meio de informatica. Esta incongruéncia ¢
considerada, pelo CSM, como passivel de gerar “disparidades nada aconselhaveis do

ponto de vista da coeréncia do sistema penal”.

O tipo agravado (n.° 3) do art. 192.° prevé a pena de até cinco anos de prisdo o que, como
assinala o CSMP??7, representa um “significativo hiato entre o limite minimo e mdximo

deste tipo agravado que a iniciativa em aprego pretende aditar”.

Relativamente as circunstancias agravantes deste crime, ¢ proposta a alteragdo do art.
197.° para prever a agravagao das penas previstas nos arts. 190.° a 195.° em um ter¢o, nos
seus limites minimo e maximo, se o facto for praticado para obter recompensa ou
enriquecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou para causar prejuizo a outra pessoa

ou ao Estado.

Propde-se ainda aditar um n.° 2, que prevé a mesma agravacao quando “o facto for
praticado através de meio de comunicagdo social, ou da difusdo através da Internet, ou
de outros meios de difusdo publica generalizada”, excluindo os arts. 192.° ¢ 193.° deste

ambito — o que se demonstra coerente com as restantes alteracoes.

226 Parecer do CSM, Oficio n.° 2022/0OFC/05077, de 13 de outubro de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.

227 Parecer do CSMP relativo ao Projeto de Lei n.° 347/XV, de 25 de outubro de 2022, disponivel em
www.parlamento.pt.
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Ainda assim, o CSMP destaca que permanece a necessidade de harmonizar as penas
propostas com as previstas para outros tipos de ilicito que visam tutelar semelhantes bens

juridicos.

No contexto da proposta do PS, o tipo agravado previsto no n.° 3 da incriminag¢ao (punido
com pena de até cinco anos de prisdo), agravado pelo n.° 1 do art. 197.° (se o facto for
praticado para obter recompensa ou enriquecimento, para 0 agente ou para outra pessoa,
ou para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado), resultaria numa pena com o maximo
de seis anos e oito meses anos de prisdo. Este limite maximo, como destacou o CSMP no
ambito de outras iniciativas, ¢ superior ao previsto, p.e., para os crimes de violéncia
doméstica agravado, pornografia de menores e violacao.

(ii) Necessidade de autonomizacdo e circunstincias

agravantes

A proposta do PS considera que as praticas em causa ja t€ém enquadramento na lei atual,
nos crimes de devassa da vida privada e devassa por meio de informatica, considerando
desnecessaria a sua autonomizagao. Propde, neste caso, o aditamento de um n.° 3 ao art.
192.°, que prevé uma pena bastante mais severa quando a disseminagdo seja efetuada
“através de meio de comunicagdo social, da Internet ou de outros meios de difusdo

publica generalizada, de fotografias ou gravagoes”.

Note-se, no entanto, que o n.° 1 do art. 192.° pune “/q/uem, sem consentimento e com
inten¢do de devassar a vida privada das pessoas, designadamente a intimidade da vida

familiar ou sexual” obtiver e divulgar os conteudos.

Ja o tipo agravado proposto por esta iniciativa (n.° 3 do art. 192°) pune “/q/uem, sem
consentimento, disseminar ou contribuir para a disseminagdo, através de meio de
comunicagdo social, da Internet ou de outros meios de difusdo publica generalizada, de
fotografias ou gravagoes que devassem a vida privada das pessoas, designadamente a

intimidade da vida familiar ou sexual”.

Ora, a situagdo que distingue o tipo geral do tipo agravado ¢ o meio de divulgacado. Neste
sentido, ndo faz parte da equacao o facto de as imagens divulgadas por estes meios serem

de cariz sexual.

Querendo isto dizer que a situagcdo na qual sdo divulgadas fotografias na Internet de

alguém na sua varanda a beber um café sem o seu consentimento, e a situagao na qual sdo
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divulgadas fotografias na Internet de alguém a praticar um ato sexual sem o seu

consentimento, sao punidas com a mesma moldura penal abstrata.

Ainda que seja discutivel o enquadramento da pornografia ndo consentida como uma
ofensa sexual, ¢ certo que a divulgacdo de imagens deste carater intimo causa danos
manifestamente superiores as suas vitimas do que a divulga¢do de imagens que nao

afetem a esfera mais intima, mas “apenas” a esfera da vida privada.

Nesse sentido, ndo consideramos ponderado que estas situagdes sejam punidas com a
mesma moldura penal abstrata — como acontece hoje, ainda que com pena bastante

inferior, de até um ano de prisdo ou multa de 240 dias.

E verdade, por um lado, que o aumento do limite maximo da pena para até trés (ou cinco)
anos de prisdo possibilita maior consideragao destes factos na medida da pena concreta —

0 que nao ¢ possivel com a moldura penal atual.

No entanto, parece-nos parco, no que diz respeito aos danos causados as vitimas desta
pratica e necessidades de prevengdo geral, que estas situagdes ndo sejam diferenciadas no

ambito de uma alteragdo ao Codigo Penal.

Assim o sendo, entendemos que, no ambito desta proposta, seria mais adequado que a
agravacao pela divulgagdo generalizada permanecesse no art. 197.° € que o n.° 3 do art.
192.° previsse, por sua vez, um tipo agravado aplicavel quando os contetidos em causa

sejam de cariz sexual.

Ainda no que diz respeito a proposta do PS, ndo € prevista a pratica negligente dos factos,
exigindo a incriminagdo proposta a atuacao dolosa do agente —como hoje acontece com

o crime de devassa da vida privada.

No que diz respeito a este ponto, destaca-se o que foi referido relativamente as propostas
anteriores — muitas vezes, as imagens sao partilhadas pela primeira vez com um grupo
relativamente restrito de pessoas, que subsequentemente as partilha com outras e assim
sucessivamente, tendo estes segundos intervenientes possibilidade de representar a
auséncia de consentimento da pessoa representada. E ¢ esta partilha subsequente que

causa o maior dano, pois torna as imagens virais.
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2. Analise da necessidade do direito penal

Nos termos da anélise efetuada ao nivel dos danos nas vidas das vitimas, puni¢do atual
do facto e iniciativas legislativas propostas ao longo da presente e da anterior legislatura,

consideramos que as praticas aqui discutidas carecem de tutela penal.

O direito penal tem por fungao ultima a protegao dos bens juridicos dignos de tutela penal,
devendo as penas criminais demonstrarem-se necessarias e eficazes na protecao de tais

valores.

Importa, entdo, a discussao relativa a definigao de bem juridico-penal. A concecao ético-
social, acolhida pela Escola Classica e, ainda, pelos neoclassicos, diz-nos que os bens
juridico-penais representam os ‘“valores considerados, pelos ethos social, como
essenciais ou indispensaveis para a realizagdo pessoal de cada um dos membros da
sociedade”?8. Assim o sendo, para além da protecdo dos direitos inerentes a pessoa
humana, devem tutelar-se também as condi¢des sociais indispensaveis a realizacao

humana pessoal-individual.

Ja o critério juridico-constitucional vem trazer materializacao a estes bens juridicos que
carecem de tutela penal, demonstrando que a defini¢do dos bens juridico-penais deve
fundar-se em valores constitucionalmente protegidos. Nestes termos, serdo considerados
bens juridico-penais aqueles inerentes a dignidade da pessoa humana (cf. o art. 1.° da

CRP), bem como os deveres essenciais 4 justi¢a e sistema social como um todo??’.

Comum a ambas as concegoes € a dimensao pragmatica que o direito penal deve assumir
— os bens juridico-penais consistem naqueles que carecem de tutela penal. Este critério
da necessidade penal resulta do principio da intervencao minima ou subsidiariedade do
direito penal, devendo a pena criminal ser a ltima ratio (cf. o n.° 2 do art. 18.° da CRP).
Nesse sentido, deve avaliar-se, em primeiro lugar, se outros meios de controlo social
bastam para garantir a prevencao do comportamento (ou seja, se a intervengao penal ¢

necessaria), e em segundo lugar, se a intervengao penal sera eficaz.

228 TAIPA DE CARVALHO, Américo — ob. cit., p. 48.
229 Ibidem, p. 50.
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E através desta definicdo de bem juridico carente de protecdo penal que se forma o
conceito material de crime, isto €, o conceito prévio ao direito penal legislado, que permite

aferir se determinados bens juridicos sdao “dignos” de tutela penal.

No que diz respeito aos fins das penas criminais, o sistema penal atual integra a concecao
preventivo-¢ética da pena. Quer isto dizer que a pena deve visar a prevencao de futuros
crimes, € ndo a retribuicdo do “mal” ao agente que o praticou, “as finalidades da pena
(...) sdo exclusivamente preventivas, desempenhando a culpa somente o papel de
pressuposto (...) e de limite mdximo da pena” (cf. o art. 40.° do Codigo Penal). Nao quer
isto dizer, no entanto, que a culpa nao desempenhe uma fun¢do na determinagdo da
medida da pena, pois cf. o n.° 1 do art. 71.° do Cddigo Penal, esta determinacao ¢ feita
“em fun¢do da culpa do agente”, significando que a pena nunca poderd ser superior a

medida da culpa®*’.

No ambito da prevengao, ha ainda que distinguir as necessidades de prevengao especial,
isto ¢, de ressocializagdao do agente (dimensao positiva) e dissuasao da pratica de futuros
crimes (dimensdo negativa), das necessidades de prevencao geral, também nestas duas

vertentes.

A prevencdo geral positiva visa alertar a sociedade para a relevancia individual e social
dos bens juridicos tutelados, servindo também uma funcdo de “restabelecimento” da
confianca da sociedade na tutela penal. J4 a dimensdo negativa da prevencao geral visa
dissuadir a comunidade da pratica de crimes, através da aplicagdo de penas aqueles que

os cometem?3!.

Ora, no que diz respeito a divulgagdo de pornografia ndo consentida, e tendo em
consideragdo o que ja foi analisado anteriormente, fica claro que os bens juridicos que
esta pratica atenta contra sdo, por um lado, a privacidade e intimidade da vida privada da
vitima e, por outro, a sua liberdade sexual (na dimensao, assumidamente controversa, de

limitagdo desta liberdade e repressao da expressao da sexualidade).

230 Ibidem, p. 60-61.
21 Ibidem, p. 65-66.
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A reserva da intimidade da vida privada tem fundamento constitucional no n.° 1 do art.
26.° da CRP. J4 a liberdade sexual, ainda que ndo seja prevista numa norma direta, tem
fundamento constitucional desde logo no art. 1.° da CRP, sendo indissociavel do principio

da dignidade da pessoa humana.

Assente que os bens juridicos aqui postos em causa sdo juridico-penalmente relevantes,

cabe averiguar se a intervengao penal ¢, nestes casos, justificada.

Ora, considerando que os casos de pornografia nao consentida ja sao, hoje, enquadraveis
em varias incriminagdes penais, conclui-se que a intervengdo penal foi considerada
necessaria. E, no entanto, questionavel se a autonomizagdo deste crime se demonstra
igualmente necessaria. E também discutivel se a atual puni¢io desta pratica ¢ eficaz na
sua vertente de prevencao positiva € negativa, ou se se demonstra essencial o refor¢o da

tutela juridico-penal dos bens juridicos em causa.

Entendemos, com base na analise efetuada até agora, que autonomizagdao ¢ tanto
necessaria como sera eficaz. Primeiramente, porque nado existe tipo penal que tutele
ambos os bens juridicos aqui lesados. E em segundo lugar, a punicdo atual ndo se
demonstra eficaz na preveng¢ado desta pratica, considerando a sua crescente tendéncia e o

agravamento que a evolugdo da tecnologia veio proporcionar.

A nosso ver, a autonomizacao do crime em causa € 0 aumento da pena prevista para o
mesmo (tendo em consideragdo a pena prevista para o crime de devassa da vida privada
— de até um ano de prisao ou 240 dias de multa), em muito contribuiria para a prevengao
geral positiva desta pratica. Até porque € nesta vertente que se demonstra mais necessario
atuar. No entanto, este refor¢o da protecao e dissuasao nao deve acontecer apenas através
da intervengao penal — deve ser acompanhado da necessaria consciencializacao para os
danos irrepardveis que a divulgagdo destes contetidos surte na vida das suas vitimas,

visando assim a repressao do atual problema de imputacao da culpa as vitimas.

3. Propostas

Considerando a analise efetuada até aqui, vimos propor uma solucao legislativa (a titulo
meramente académico) para o efetivo refor¢co da protegdo das vitimas de divulgacao de

pornografia ndo consentida.
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3.1. Bens juridicos, necessidade de autonomizac¢do e integraciao

sistematica

Os bens juridicos afetados pela divulgagdao de pornografia ndo consentida sdo bastante

diversos.

Como referido acima, um dos bens juridicos lesados por esta pratica ¢ a reserva da
intimidade da vida privada, que tem fundamento constitucional no n.° 1 do art. 26.° da
CRP, e ¢ considerado direito humano fundamental no art. 7.° da CDFUE ¢ art. 12.° da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Também o direito a imagem ¢

lesado, tendo este fundamento constitucional, de igual forma, no n.° 1 do art. 26.° da CRP.

O direito fundamental a protecao de dados pessoais, previsto no art. 8.° da CDFUE e n.%s
1,2 e 3 do art. 35.° da CRP, ¢ também violado, considerando que a imagem ¢ um dado

pessoal que, nestes casos, ¢ ilicitamente obtido ou divulgado a terceiros.

Coloca-se a questao controversa de saber se as praticas aqui em analise ofendem, também,

bens juridicos de carater sexual.

Contra este entendimento, argumenta-se que os crimes contra a liberdade sexual
pressupdoem o constrangimento da vitima a pratica de um ato sexual ndo consentido. Tal
tem fundamento, primeiramente, no leque de crimes que constam do Coddigo Penal

relativos a liberdade sexual (Seccao I do Capitulo V).

No entanto, do elenco de crimes previstos nos arts. 163.° a 170.°, que atentam contra a
liberdade sexual, inclui-se a importunacao sexual (art. 170.°). As iniciativas legislativas
analisadas que consideram que a divulgacao de pornografia ndo consentida atenta contra

bens juridicos sexuais, propdem o aditamento de um art. 170.°-A.

Nos termos do art. 170.°, € punido com pena de prisdo de até um ano ou com pena de
multa até 120 dias “/q/uem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de
cardcter exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a

contacto de natureza sexual”.

Uma parte da jurisprudéncia defende que, para que se verifique a pratica de um crime de

importunagao sexual, € necessario que o ato exibicionista represente, para a pessoa visada,
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o perigo de que lhe siga a pratica de um ato sexual que ofenda a sua liberdade sexual?3?.
Tal tese encontra apoio na doutrina, nomeadamente de ANABELA MIRANDA
RODRIGUES ¢ PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE?*,

Em sentido contrario, outra parte da jurisprudéncia defende que “/a/ pratica de um ato
exibicionista perante pessoa que nele ndo consente e com ele se sente importunada é, por
si, de acordo com o legislador, um ato violador da liberdade sexual dessa pessoa (...) a
esse tipo de atos ndo se seguem normalmente outros mais gravemente violadores
da liberdade e autodeterminagdo sexuais e nem por isso deixou o legislador de conferir

a tais atos relevo criminal”?3%%33,

Refere, ainda, que ¢ necessario distinguir a importunagdo sexual de um ato preparatorio
de outro crime contra a liberdade sexual. Até porque, na maioria das vezes, o ato
exibicionista ndo ¢ acompanhado por outro crime que atenta contra a liberdade sexual, e
nesse sentido a tese defendida levaria a retirada de “sentido util a incriminacdo da
importunagdo sexual por meio desses atos exibicionistas” bem como a “exigéncia de um

elemento tipico que ndo consta da Lei, nem na sua letra, nem no seu espirito”°.

Deste entendimento € possivel retirar que a importunagdo sexual ¢ um crime que ofende
a liberdade sexual das vitimas, ainda que estas ndo sejam constrangidas a pratica de um
ato sexual — sdo, sim, constrangidas a presenciar um ato exibicionista, situacao sobre a

qual nao tém controlo.

Ora, a liberdade sexual como bem juridico pode, assim o sendo, ser lesada, mesmo

quando a vitima ndo € constrangida a pratica de um ato sexual.

232 Neste sentido, Ac. do TRE de 07-01-2014; Ac. do TRP de 06-05-2009; disponiveis em www.dgsi.pt.

233 RODRIGUES, Anabela Miranda - Comentério Conimbricense do Codigo Penal. Parte Especial, Tomo
I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, anotaggo ao artigo 171.°, §6, p. 534; e ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio
Pinto de - Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica Editora. Lisboa 2008, p. 468. cit. por. Ac.
do TRP, de 12-05-2021, disponivel em www.dgsi.pt.

234 Ac. do TRP, de 12-05-2021, disponivel em www.dgsi.pt.

235 Neste sentido também, Ac. do TRC de 26-02-2014; Ac. do TRG de 23-11-2020; disponiveis em
www.dgsi.pt.

236 Ac. do TRP, de 12-05-2021, disponivel em www.dgsi.pt.
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E verdade que a divulgacio de pornografia nio consentida ndo implica o constrangimento
da vitima a pratica de um ato sexual, no entanto, e como ja destacado em capitulos
anteriores, ¢ um crime que causa danos significativos as suas vitimas, que sofrem danos
psicologicos e emocionais significativos. Também as suas relagdes afetivas sdo
prejudicadas, sendo relatados sentimentos de vergonha, medo de sair de casa, de ser sofrer

ofensas verbais ou fisica e de vir a sofrer posteriores atos sexuais nao consentidos.

Ademais, ¢ indiscutivel que a divulgacdo ndo consentida destas imagens poe também em
causa o livre desenvolvimento da personalidade das vitimas, designadamente da sua

sexualidade.

Primeiramente, ¢ um crime praticado, na maioria das vezes, contra vitimas do género
feminino. Adicionalmente, a narrativa social construida a volta deste fenomeno ¢é ainda
largamente focada na culpabilizagdo das suas vitimas — porque deveriam ter sido mais
cautelosas na escolha do destinatdrio das imagens, ou porque nem as deveriam ter

capturado.

A sexualidade da mulher tem vindo a ser manifestamente limitada pela sociedade
patriarcal, sendo por inimeras vezes repetido que a mulher que tire fotografias suas nua
¢ merecedora de menos respeito do que a mulher que se comporte com o “devido” pudor
e modéstia. Tal resulta, sem qualquer davida, da estrutural desigualdade de género ainda

sentidaZ?’.

Nesse sentido, ndo se pode ignorar que a divulgacao de pornografia ndo consentida atenta,
nado so contra a privacidade, como igualmente contra a liberdade sexual das suas vitimas
—na medida em que dita a restricdo da expressdo da sexualidade e surte efeitos similares

a outras ofensas sexuais punidas.

Conclui-se que a divulgacao de pornografia ndo consentida ndo atenta apenas contra a
reserva da vida privada, privacidade, direito a imagem e protecao de dados pessoais,
afetando também significativamente a liberdade de expressao sexual das vitimas, e tendo
consequéncias manifestamente semelhantes aquelas de que sofrem as vitimas de outros

crimes de natureza sexual.

237 Cf. exposto no anterior Capitulo I, subcapitulo 3 da presente dissertacao.
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Existe, portanto, uma significativa distingdo entre os danos causados por uma “mera”
ofensa a privacidade (p.e., a divulgacdo nao consentida de imagens de alguém a tomar
café no seu jardim) e os danos causados pela divulgacdo ndo consentida de contetdos

sexuais.

Assim, concluimos pela necessidade de autonomizagao da conduta, por os bens juridicos
protegidos serem distintos (elenco mais alargado) do que aqueles que o crime de devassa
da vida privada visa proteger, e considerando a necessidade de prevencdo geral e

consciencializagdo quanto a estas praticas.

Nos termos dos argumentos acima expostos, consideramos que a solu¢ao adequada para
o refor¢o da protecdo das vitimas desta conduta seria o aditamento de um novo art. ao
Cdodigo Penal, a semelhanca das iniciativas apresentadas pela DNI, PAN e BE, apos a

previsdo do crime de importunacdo sexual (art. 170.°)%38,

3.2. Epigrafe e denominacio

Como ja discutido, a doutrina debate-se quanto ao termo que deve ser utilizado para

denominar as praticas aqui analisadas.

Se por um lado existem autores que se referem a esta conduta (ou a estes conteudos) como
113 ~ 99 113 ~ . ’9 . 7
pornografia ndo consensual” ou “pornografia ndo consentida”, existem também aqueles
que defendem ser mais adequado utilizar termos como “abuso” ou “exploragdo sexual
através da imagem™?*’. As iniciativas legislativas analisadas propdem as seguintes
denominagdes: divulgacao nao consentida de conteudo digital de caracter sexual (DNI
Cristina Rodrigues), divulga¢do nao consentida de contetido de natureza intima ou sexual
(PAN), devassa da vida privada por meio de partilha ndo consentida de imagens de cariz

sexual (CH) e pornografia nao consentida (BE).

Tal como adiantado no ambito da critica do CSM a proposta do BE — que considera

eticamente censuravel a utilizagdo do termo “pornografia” neste contexto —, reforcamos

238 Livro II (Parte especial), Titulo I - Dos crimes contra as pessoas, Capitulo V - Dos crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual, Seccdo I - Crimes contra a liberdade sexual, do Codigo Penal.

239 Cf. exposto no Capitulo I, subcapitulo 1 da presente dissertagdo, notas n.% 12 e 13.
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que o conceito de pornografia € bastante amplo, sendo utilizado pelo nosso Codigo Penal

no art. 176.°, denominado “Pornografia de menores™.

Consideramos que o termo “pornografia” ¢ adequado para descrever os conteudos cuja
partilha ndo consentida se visa punir, em alinhamento com a ja mencionada definicao do

EIGE?* ¢ defini¢do do conceito de pornografia no dicionério Priberam?*!,

Também no que diz respeito a necessaria prevencao geral desta pratica, consideramos que

esta terminologia motivaria superior consciencializagdo para a tematica.

3.3. Tipo objetivo

As agoes tipicas puniveis por uma eventual autonomizagdo deste crime devem, como
reforgou o CSMP em varios pareceres (analisados anteriormente), equiparar-se as agoes
tipicas punidas pelo crime de pornografia de menores, dado a inerente semelhancga do tipo

objeto dos ilicitos.

Assim o sendo, considerariamos adequada a punicdo de quem “produzir, distribuir,
importar, exportar, divulgar, exibir, ceder ou disponibilizar a qualquer titulo ou por

99242

qualquer meio”=** os conteudos de carater sexual.

No que diz respeito a definicdo do contetido das imagens abrangidas por esta
incriminagao, sera de rejeitar a limitacdo da puni¢ao as imagens que contenham nudez ou
ato sexual. Embora esta delimitagdo confira um maior grau de certeza a tipificagao legal,
consideramos a terminologia excessivamente restritiva do leque de imagens que pode
estar incluido nestes casos. Sera, na nossa opinido, mais adequado que o legislador se
refira a imagens de carater ou cariz sexual, podendo clarificar que tal inclui (pelo menos)
nudez e a pratica de atos sexuais, mas nao limitando a puni¢do a estas situacdes. Até
porque, muitas vezes, as chamadas nudes nao representam as vitimas completamente
desprovidas de roupa, mas sim seminuas ou “tapando” algumas partes do corpo. E ndo

deixam, no entanto, de ser imagens de carater sexual e relevantes neste contexto.

240 non-consensual pornography — EIGE (2019).
241 "pornografia”, in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], (2021), atual.

242 Cf. al.c)don. 1 doart. 176.°.
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No Reino Unido, sdo abrangidas as imagens que mostrem “algo que uma pessoa razoavel
consideraria sexual devido a sua natureza”, ou cujo conteudo “tomado como um todo, é

tal que uma pessoa razodvel o consideraria como sendo sexual”**.

Parece-nos fazer mais sentido esta solucao, que apela a ponderagao das circunstancias
concretas em que a imagem foi capturada ou divulgada, atendendo ao critério da pessoa

razoavel.

Consideramos, ainda, que o tipo objetivo ndo deve limitar a protegdo das vitimas aos
casos nos quais as imagens sdao capturadas ou partilhadas com fins sexuais ou
pornograficos (como o sugere o Projeto de Lei apresentado pelo BE), pois tal sugere ser
necessario verificar que as imagens foram obtidas ou divulgadas especificamente para

utilizacao para fins sexuais do agente ou terceiros que a elas tenham acesso.

Finalmente, e com base no que foi analisado nos capitulos anteriores, nomeadamente
relativamente ao dano intensificado pela tecnologia e a criagdo e divulgacao de deep
nudes, consideramos que, a semelhang¢a da pornografia de menores, ndo devera ser
relevante se as imagens sdo reais ou simuladas — desde que estas se demonstrem realistas,
ou seja, atendendo novamente ao critério do homem médio, se o seu contetdo, para uma

pessoa razoavel, pareca real.

Reiteramos que, quando as imagens de carater sexual sdo simuladas, mas apresentam
aparéncia altamente realista, sdo suscetiveis de causar os mesmos danos na vida das
vitimas — sendo danos superiores, considerando que o agente detém o poder de manipular

as imagens “como bem lhe apetecer”.

Finalmente, atendendo aos danos que resultam desta divulgacdo ndo consentida,
consideramos que o tipo proposto so devera ser aplicavel quando as imagens permitirem,
de forma direta ou indireta, identificar a pessoa nelas representada. Pois serd a

identificacdo da vitima que levara a um maior dano e ofensa aos bens juridicos protegidos.

243 Cf. seccdio 35, subseccdo (3), als. (b) e (c) do Criminal Justice and Courts Act 2015, de 12 de fevereiro
de 2015.
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3.4. Tipo subjetivo

Relativamente ao tipo subjetivo da incriminagdo que propomos, consideramos que o mais
relevante serd que o legislador se abstenha da exigéncia de qualquer elemento subjetivo
especial — como € o caso da intencdo de prejudicar ou humilhar a vitima, obtencao de
lucro, captacao ou divulgacao da imagem para fins pornograficos e intengao de devassar
a intimidade privada/sexual. Nao consideramos adequado que estas circunstancias sejam

limitativas da puni¢do desta conduta.

Isto porque, como ja reiterado, a intengdo do agente que pratica este crime nem sempre
serd a sua gratificacdo sexual, a obtengdo de vinganca ou lucro, ou causar prejuizo a

vitima ou a terceiros.

Alguma legislacao de outros paises exige, para a puni¢ao do crime, que o agente saiba ou

deva saber que a distribuigdo da imagem causara perturbacdes emocionais a vitima, e que

244 245

esta efetivamente as sofra“** ou que exista uma expectativa de privacidade

Nao julgamos, de igual forma, adequada a previsao destas circunstancias no tipo subjetivo
do crime, por serem elagdes bastante ambiguas, de complexa prova, por limitarem

excessivamente as situagdes de puni¢ao da conduta.

Como se vera de seguida, consideramos que a maior parte destas circunstancias estaria

mais bem colocada em ambito de agravagao da moldura penal.

Relativamente a puni¢do desta conduta a titulo negligente — como propdem as iniciativas
da DNI e do PAN, e como prevé a legislagdo da Califérnia®*® — ¢ relevante ponderar se

tal vai de encontro ao principio da intervencao minima do direito penal.

244 Cf. secgdo 647j4 do The Penal Code of California.
245 Cf. sec¢lio 473.1. do Criminal Code Act 1995, No. 12, de 15 de marco de 1995.

246 Cf. secgdo 647j4 do The Penal Code of California “ (...)the person distributing the image knows or
should know that distribution of the image will cause serious emotional distress, and the person depicted
suffers that distress”.
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Tanto a proposta da DNI como a do PAN preveem a possibilidade punigdo a titulo de
negligéncia consciente e inconsciente?*’. A proposta da DNI prevé a circunstincia em que
o agente sabia, ou deveria ter percebido, atendendo as circunstancias concretas em que
estes conteudos lhe foram disponibilizados, que ndo existia consentimento para a
divulgacdo. Ja a proposta do PAN, considerada mais clara, preveé a circunstancia na qual
a auséncia de consentimento ¢ percetivel do contexto em que estes conteudos foram

disponibilizados.

Em primeiro lugar, devemos tentar perceber se faz sentido que o direito penal “se estenda”

as circunstancias nas quais o agente atua de forma negligente.

No que diz respeito a negligéncia consciente, o agente representa a auséncia de
consentimento, mas ndo se conforma com tal facto. J& no que toca a negligéncia
inconsciente, punir-se-ia o agente quando este deveria ter previsto a auséncia de

consentimento.

Como ja referido, a divulgacdo de pornografia ndo consentida decorre, na maioria das
vezes, de uma quebra de confianca do agente para com a vitima. Ou seja, a vitima partilha,
consensualmente, uma imagem intima sua com o agente, na expectativa que essa imagem
permanega privada. A quebra de confianga da-se quando o agente, por qualquer motivo,
divulga essa imagem intima a terceiros, sem o consentimento da vitima. Na maioria das
vezes, estas imagens tornam-se virais — quer seja em websites dedicados a este tipo de
divulgacdo, nas redes sociais, ou entre partilhas em plataformas de mensagens

instantaneas — afetando profundamente a pessoa nelas representada.

A punicdo a titulo negligente abarcaria a punicdo desta divulgacdo subsequente das
imagens, quando o agente “partilhador” tenha possibilidade de representar a auséncia de
consentimento para a partilha — ou seja, as situagdes nas quais o agente (A), partilha as
imagens com B; B, por sua vez, publica as imagens num website pornografico, ou procede

ao reenvio das mesmas para todos os seus amigos; € assim sucessivamente.

247 Isto ¢, negligéncia quanto a auséncia de consentimento da vitima, € ndo quanto a préopria agao tipica —
disting@o que ndo apresenta grande relevancia visto que, existindo consentimento, exclui-se a tipicidade da
agao.
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Muitas vezes o contexto no qual as imagens foram partilhadas torna manifestamente
percetivel que o objetivo ndo era estas serem divulgadas livremente. E este o caso quando
as imagens sao notoriamente “amadoras”, quando contém texto dirigido a um destinatario
especifico, ou quando a obtencdo da imagem foi ilicita e tal facto € notdrio — p.e. nos

casos de upskirting e downblowsing.

No entanto, existirdo casos nos quais poderd ndo ser tdo percetivel a falta de
consentimento da vitima para a partilha das imagens. Particularmente, quando estas
aparentem ser de carater profissional, ou até nos casos nos quais as imagens ja sofreram
tantas divulgacdes subsequentes que o agente (Z) faz forward das mesmas mais uma vez,
com a convic¢do de que as imagens sdao publicamente acessiveis pois ja constavam de

websites pornograficos.

Claro que, ainda assim, a puni¢do a titulo negligente, impde exigéncias probatorias
complexas, podendo existir dificuldades na definigdo do que constitui uma circunstancia

“percetivel” quanto a falta de consentimento da vitima.

3.5. Circunstancias agravantes

I3

Para a definicdo das circunstancias agravantes relevantes, ¢ necessario atender, em
primeiro lugar, as que ja constam do art. 177.°, relativo a agravacao da puni¢ao dos crimes

que atentam contra a liberdade ou autodeterminagao sexual.

Consideramos que no ambito da proposta de aditamento de um art. 170.°-A, faz sentido

inclui-lo, pelo menos, nas circunstancias descritas nos n.°s 1 e 4 do art. 177.°.

O n.° 1 dita a agrava¢ao da moldura penal em um terco quando a vitima: “a) For
ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao segundo grau do
agente; ou b) Se encontrar numa relagdo familiar, de coabitagdo, de tutela ou curatela,
ou de dependéncia hierdarquica, economica ou de trabalho do agente e o crime for
praticado com aproveitamento desta relagdo. c) For pessoa particularmente vulneravel,

em razao de idade, deficiéncia, doenga ou gravidez”.

Considerando a quebra de confianca que resulta da divulgacdo das imagens por alguém
com uma relagdo afetiva ou familiar da vitima, fard sentido a conduta ser agravada nestes
casos. Bem como nos casos nos quais a vitima se encontra fragilizada em razao de idade,

deficiéncia, doenca ou gravidez.
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O n.° 4 dita o agravamento da pena na mesma medida quando o crime seja praticado por
duas ou mais pessoas — varias iniciativas legislativas, como vimos, propdem a inclusao

neste art., posi¢cao com a qual ndo discordamos.

Os n.°s 6 e 7 preveem a agravacao quando o crime for praticado na presenga ou contra
vitima menor de 16, ou 14, anos, respetivamente. A DNI e o PAN sugerem a inclusao do
art. 170.°-A nestes n.’s. No entanto, discordamos deste entendimento, visto que nos casos
em que as vitimas sejam menores, aplicar-se-ia o art. 176.° relativo a pornografia de
menores — aplicavel a vitimas menores de idade (18 anos), ndo especificando a lei que

estas tenham de ser menores de 16 ou 14 anos.

Baseados na andlise efetuada as propostas legislativas e direito comparado sobre a
matéria, considerariamos relevante prever, igualmente, o agravamento da moldura penal
quando o crime: (i) for acompanhado da divulgacdo de elementos identificativos da
vitima; (ii) for cometido com o intuito de vinganca ou humilha¢do da vitima; (iii) for
praticado para obter recompensa ou enriquecimento, para o agente ou para terceiro, ou
para causar prejuizo a vitima ou ao Estado; (iv) envolver a coacdo, ameaca ou extorsdo

da vitima (sextorsion); e (v) resultar no suicidio ou morte da vitima.

No mesmo espirito que o art. 197.° (relativo a agravagdo dos crimes previstos nos arts.
190.° a 195.°), consideramos também relevante a agravacao da pena quando a ofensa for
praticada através de meio de comunicagao social, ou da difusdo através da Internet, ou de

outros meios de difusdo publica generalizada.

Finalmente, no que diz respeito a eliminacao da al. b) do n.° 2 do art. 152.°, proposto pela
DNI, consideramos ser pouco prudente retirar esta circunstancia agravante do ambito da
violéncia doméstica. Porque, como refere o CSMP, esta al. prevé ndo sé a divulgacao de
imagens sexualmente explicitas sem o consentimento da vitima, mas sim de quaisquer
“dados pessoais, designadamente imagem ou som, relativos a intimidade da vida
privada”, abarcando por esse motivo outras situagdes e porque esta aliada ao contexto de

violéncia doméstica.

3.6. Moldura penal

Quanto a moldura penal, devemos atender ao principio da proporcionalidade, tomando
em consideragdo as penas previstas para outros crimes que visam a tutela de bens juridicos

semelhantes. Devemos, também, reconhecer as necessidades de prevengao geral e
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consciencializacdo que se fazem sentir atualmente, e atentar as iniciativas legislativas que

surgiram noutros paises.

A 1niciativa da DNI propde uma pena (de prisdo) de dois a cinco anos; a iniciativa do CH
propde uma pena de um a cinco anos; a iniciativa do PS propde, para o tipo agravado, a
pena de até cinco anos — todas estas molduras penais foram, de algum modo, criticadas
pelo CSM, CSMP e OA, por ndo estarem em harmonia com o sistema penal vigente,

tendo em consideragdo as circunstancias agravantes propostas.

Ja as iniciativas do PAN (até dois anos de prisdo) e do BE (de um a trés anos), ndo foram

alvo de criticas neste aspeto.

A moldura penal das incriminagdes que constam da legislagdo de outros paises da europa
continental, ronda os dois a seis anos de prisdo, prevendo (quase) sempre uma pena

alternativa de multa.

Nesse sentido, e de forma a nossa proposta estar em harmonia com o sistema penal
vigente, bem como com a legislagdo em vigor noutros paises com sistemas juridicos
semelhantes ao nosso, propomos que a moldura penal para a puni¢ao da divulgacdo de
pornografia ndo consentida se situe entre um e trés anos de prisdo, ou pena de multa de

até 360 dias.

Consideramos que esta moldura penal reforca, efetivamente, a protecao das vitimas desta
pratica, bem como satisfaz as necessidades de prevengdo geral sentidas, respeitando a

harmonia do sistema penal.

Julgamos, ainda, que a pena prevista para a atuacdo a titulo de negligéncia deve ser
inferior — até dois anos de prisdo (ou pena de multa até 240 dias) —, com o objetivo de

evitar que o direito penal seja excessivamente intrusivo.

Ademais, consideramos que as agravantes anteriormente propostas devem aumentar a
pena em um terco, nos seus limites maximo e minimo, em coeréncia com o atual art. 177.°
do Codigo Penal. A excecdo, a nosso ver, deve ser quando do crime resulta o suicidio ou

morte da vitima — circunstancia que deve agravar a pena na sua metade.

Diga-se, ainda, que a divulgagao de pornografia ndo consentida resulta, muitas vezes, de
comportamentos pouco pensados pelo agente. Existe ainda uma significativa dificuldade
na compreensdao dos danos que resultam desta pratica para as suas vitimas, bem como

dificuldade na reversdao do problema da culpabilizagdo das vitimas (que resulta da
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estrutural desigualdade de género). Nesse sentido, ¢ de extrema importancia a divulgagao
de informagdo relativa a este crime, visando a consciencializagdo e alteragao de

comportamentos.

Nesse sentido, com o objetivo de a pena surtir os devidos efeitos de prevengao positiva,
e cumprimento do seu papel ressocializador, considerariamos adequada a previsao de uma
pena acessoria (opcional) de obrigacao de frequéncia de programas especificos sobre a

pornografia ndo consentida, suas consequéncias e gravidade.

3.7. Natureza do crime

Posicionamo-nos em linha com as criticas do CSMP no que diz respeito ao crime em
questdo assumir natureza publica. Sendo a divulgagdo de imagens de cariz sexual um
crime que atenta ndo s6 contra a privacidade, mas também contra a liberdade sexual das
suas vitimas, consideramos que — a semelhanga do que acontece com outros ilicitos que
atentam contra a liberdade sexual, como a violagdo — devera ser esta a ter poder de escolha

sobre a perseguicao penal do agente e possivel prolongamento da sua préopria vitimizagao.

Levantou-se a questao de, devido a difusdo em massa destes conteudos, a vitima por vezes
nem ter conhecimento da divulgacao nao consentida das imagens. Ademais, quem tenha
acesso aos contetidos e queira alertar a vitima para a situagao pode nao ter como o fazer.
No entanto, consideramos que atribuir natureza semipublica a este crime nao prejudica a
possibilidade de que qualquer pessoa que se depare com uma situagao destas a denuncie
€ que a vitima seja, caso necessario, alertada para a situacao e informada quanto ao seu
direito de apresentar queixa. Isto porque, apesar de a vitima ser a titular do direito de
queixa, qualquer pessoa ¢ livre de denunciar os crimes as autoridades competentes, tendo
0 Ministério Publico o dever (consagrado no n.° 1 do art. 247.° do CPP), de “informa/r]
o ofendido da noticia do crime, sempre que tenha razoes para crer que ele ndo a

conhece”.

No entanto, e como destaca o0 CSM num dos pareceres emitido, a natureza publica podera
demonstrar-se adequada em determinadas circunstancias, particularmente quando do
crime resulte a morte ou suicidio da vitima, visto que nestes casos naturalmente ndo se

coloca a questdo da revitimizagao.
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3.8. Concurso de crimes/normas

Finalmente, o aditamento de uma nova incriminacao ao Codigo Penal, nos termos acima

descritos, motivara, com certeza, situagdes de concurso de crimes ou de normas.

Tendo concluido no Capitulo III quais as incriminacdes que a divulgagdo de imagens de

cariz sexual preenche, cabe agora analisar a sua relagdo com o proposto art. 170.°-A.

3.8.1. Difamacao (180.°)
Quando se verifique o preenchimento do crime de difamacao, este estara em concurso
efetivo ideal com o proposto art. 170.°-A, tal como acontece no ambito dos crimes de
devassa da vida privada e fotografias ilicitas, por os tipos em concurso protegerem bens

juridicos distintos.

3.8.2. Devassa da vida privada (192.°)
Como sabemos, o crime de devassa da vida privada protege o bem juridico da privacidade
material, e o proposto art. 170.°-A visaria a tutela de multiplos bens juridicos, sendo o
principal destes a liberdade sexual, mas nunca esquecendo a privacidade. Nesse sentido,
somos do entendimento de que devera considerar-se a existéncia de concurso aparente
entre o crime de devassa da vida privada e o crime de divulgagdo de pornografia nao
consentida. Mais concretamente, uma relagdo de consungao, por quanto a divulgacao de
imagens de cariz sexual sem o consentimento da pessoa visada implica sempre,

naturalmente, a violagdo da privacidade dessa pessoa.

3.8.3. Fotografias ilicitas (199.°)
Como anteriormente exposto, o crime de fotografias ilicitas visa tutelar o direito a
imagem do ofendido, € ndo a privacidade em sentido material (ainda que, em certa

medida, tutele também a privacidade).

O crime previsto no 199.° ¢ punivel apenas nos casos em que existe a possibilidade de
identificar a vitima através das gravagdes ou fotografias ilicitamente divulgadas (ainda

que licitamente obtidas).

O proposto 170.°-A abarcara, como explanado acima, também apenas as imagens que

permitam identificar, de modo direto ou indireto, a pessoa nelas representada.

O crime de fotografias ilicitas, relativamente a incriminagdo aqui proposta serd
subsidiario, pois a divulgacdo ndo consentida de imagens de cariz sexual implicara,

naturalmente, a violagao do direito de imagem da pessoa representada.
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3.8.4. Violéncia doméstica (al. b) n.° 2 art. 152.°)
Quando estas situagdes ocorrerem em contexto de violéncia doméstica, existira concurso
aparente (subsidiariedade implicita) entre o tipo agravado do 152.° e o proposto 170.°-A,

prevalecendo naturalmente o crime de violéncia doméstica agravado.

3.9. Proposta final

Finalmente, cabe apresentar a proposta de redacdo de alteragdo do Cddigo Penal — o

aditamento de um art. 170.°-A e a alteragao dos atuais arts. 177.°¢ 178.°.

Nos termos do que foi exposto (subcapitulo 3 do Capitulo IV), propde-se o aditamento
de um art. 170.°-A ao Cddigo Penal, situado apds o crime de importunagao sexual (art.

170.°), no Livro II, Titulo I, Capitulo V, Sec¢do I dos Crimes contra a liberdade sexual.

Com vista a prever adequadamente todas as circunstancias que aumentam a danosidade
do facto e assegurar a correta integracao sistematica das mesmas, propde-se a alteragao
do atual art. 177.° do Codigo Penal, relativo a agravacdo. Concretamente, propde-se
incluir no n.° 4 o art. 170.°-A e aditar novos n.°s 8 ¢ 9, abarcando as circunstancias

agravantes da divulgacao de pornografia ndo consentida.

Finalmente, propde-se também a alteracdo do atual art. 178.°, com vista a estabelecer a
natureza publica do crime previsto no art. 170.°-A, nos casos em que deste resulte o

suicidio ou morte da vitima (incluindo assim este art. 170.°-A no atual n.° 3 do art. 177.°).

Artigo 170.°-A
Pornografia ndo consentida

1 — Quem, sem o consentimento da pessoa representada, produzir ou distribuir, importar,
exportar, divulgar, exibir, ceder ou disponibilizar a qualquer titulo ou por qualquer meio,
imagens (fotografia, video ou outro registo audiovisual) de cariz sexual, reais ou
simuladas, ainda que licitamente obtidas, € punido com pena de prisao de um a trés anos,

ou pena de multa até 360 dias.

2 — Quem, tendo rececionado imagem (fotografia, video ou outro registo audiovisual) de

cariz sexual de outrem, obtida nos termos do nimero anterior, e vender, expuser a venda
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ou divulgar, por qualquer meio, estes conteudos, sendo a auséncia de consentimento para
a divulgagao percetivel do contexto em que estes foram disponibilizados, ¢ punido com

uma pena de prisao até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

3 — Consideram-se abarcadas por este artigo as imagens de cariz sexual, designadamente
aquelas que representem os 6rgaos sexuais da pessoa representada, a pratica de um ato
sexual ou quaisquer outras que uma pessoa razoavel consideraria sexual devido a sua

natureza, e que permitam a identificagdo direta, ou indireta, da pessoa nelas representada.

4 — Pode ser aplicada ao arguido a pena acessoria de obrigacao de frequéncia de
programas especificos de prevencdo da pornografia ndo consentida, suas consequéncias

e gravidade.

Artigo 177.°
Agravacgio
1-[...]
2—[..]
3—-1[...]

4 - As penas previstas nos artigos 163.°a 168.°, 170.°-A e 171.°a 175.°, nos n.°s 1 e 2 do
artigo 176.° e no artigo 176.°-A sdo agravadas de um ter¢o, nos seus limites minimo e

maximo, se o crime for cometido conjuntamente por duas ou mais pessoas.
5-1...]
6—1...]
7-1...]

8 — As penas previstas no artigo 170.°-A sao agravadas de um terco, nos seus limites

minimo e maximo, quando o crime:

a) For acompanhado da divulgaciao de elementos adicionais, identificativos da
vitima, designadamente, nome, morada, contactos, ou outros;

b) For cometido com o intuito de vinganca ou humilhag¢io da vitima;

¢) For praticado para obter recompensa ou enriquecimento, para o agente ou
para terceiro, ou para causar prejuizo a vitima ou ao estado;

d) Envolver a coacio, ameaca ou extorsao da vitima;
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e) For praticado através de meio de comunicacio social, ou da difusdo através
da Internet, ou de outros meios de difusido publica generalizada.

9 — As penas previstas no artigo 170.°-A sdo agravadas de metade, nos seus limites

maximo e minimo, quando do crime resulte o suicidio ou morte da vitima.

10 — [anterior n.° §].

Artigo 178.°
Queixa
1-1...]
2—[...]

3 - O procedimento criminal pelos crimes previstos nos artigos 170.°-A e 173.° depende

de queixa, salvo se deles resultar suicidio ou morte da vitima.
4—1...]
5-1...]

103



A PORNOGRAFIA NAO CONSENTIDA NO CODIGO PENAL PORTUGUES

- CONCLUSAO -

Considerando a analise efetuada, concluimos, sem duvida, ser necessaria a
consciencializagdo do publico em geral para a problematica da pornografia nado
consentida. Aliada a inovagdo tecnologica e a desigualdade de género, que vém aumentar
significativamente a danosidade do facto, esta pratica implica consequéncias graves e
permanentes as suas vitimas que, atualmente, ndo gozam da devida protecao a nivel do

direito penal.

A anadlise de direito comparado demonstrou que, embora a maioria dos paises do sistema
juridico europeu considerem que este crime atenta contra a privacidade, a legislacao dos
ordenamentos juridicos anglo-saxonicos tende a considerd-lo uma ofensa de natureza
sexual. No plano europeu, apenas Italia considera este crime como atentando contra a

liberdade de autodeterminagdo pessoal, designadamente contra a liberdade sexual.

O bem juridico liberdade sexual ¢ bastante complexo, tendo sido, no entanto,
demonstrado que nem sempre a vitima tem de ser constrangida a pratica de um ato sexual
para se verificar um crime desta natureza — tomando como caso, o crime de importunac¢do

sexual.

Apesar de se demonstrar uma conclusdo algo controversa, concluiu-se que a liberdade
sexual das vitimas, nos casos de divulgacao de contetdos de cariz sexual, ¢ lesada, pois
estas sofrem consequéncias equiparadas aquelas sofridas por vitimas de outras formas de
abuso sexual; e porque deste crime resulta a repressao da expressao da liberdade sexual
da mulher, que ainda hoje ndo ¢ tida como digna. A expressdo da sexualidade ¢ algo
inerente ao ser humano, no entanto, a mulher que expresse, explore e aja de acordo com,

a sua sexualidade, ¢ na maioria das vezes criticada e rotulada de vulgar ou ordinaria.

Assim, e ap0s a analise da puni¢ao que consta atualmente do Codigo Penal, das iniciativas
legislativas propostas, € da necessidade de intervencao do direito penal (tendo em
consideragdo os requisitos da necessidade e eficacia das penas, bem como as suas

finalidades) concluimos que esta conduta carece de intervencao penal autbnoma.

Por um lado, verificam-se necessidades de prevengdo geral, devendo ser incentivada e

promovida a consciencializagdo para o tema e para a sua gravidade.

E por outro, cremos que os ilicitos criminais que atualmente permitem o enquadramento

da pornografia ndo consentida sdo parcos na protecdo das vitimas deste crime,

104



CONCLUSAO

designadamente por ndo existir distingdo — nomeadamente a nivel da moldura penal
aplicavel — entre a partilha de imagens que nao sejam de carater sexual e a partilha de

imagens intimas, de carater sexual.

Por estes motivos, finalizamos com uma proposta de solucao legislativa alternativa, que
visaria autonomizar este crime, integrando-o na Secc¢ao I do Capitulo V do Codigo Penal,

relativo aos crimes contra a liberdade sexual.

O tipo ilicito proposto visa a protecao da liberdade sexual, da privacidade e do direito a
imagem das vitimas, bens juridico-penalmente relevantes e com fundamento

constitucional.

Optamos por utilizar a terminologia “pornografia ndo consentida” na epigrafe da
incriminagdo proposta, em conformidade com o entendimento do EIGE e por
considerarmos poder motivar a uma superior consciencializacdo para a tematica — até

porque esta pratica € ja coloquialmente denominada “pornografia de vinganca”.

Em conformidade com os pareceres do CSM e CSMP, respeitantes as iniciativas
legislativas que surgiram em 2021 e 2022, propde-se que as agdes tipicas incluidas neste
novo art. sejam idénticas aquelas previstas pelo crime de pornografia de menores

(especificamente, al. ¢) do n.° 1 do art. 176.°).

Ainda no que diz respeito ao tipo objetivo da proposta, consideramos nado ser adequada a
limitagdo da puni¢do “apenas” as imagens que representem nudez ou ato sexual, devendo
ser consideradas as imagens que, aos olhos de uma pessoa razoavel, possam ser

consideradas de natureza sexual.

O crime proposto prevé a puni¢ao a titulo doloso (sem a exigéncia de qualquer elemento
subjetivo especial, como a intengdo de obter vinganca) e também a titulo negligente. No
entanto, a punicao da atuacao negligente deve abarcar, para além dos casos de negligéncia
consciente, aqueles casos nos quais seria possivel que o agente representasse a auséncia

de consentimento da vitima para a partilha dos conteudos.

Preveem-se, ainda, diversas circunstancias agravantes, as quais resultaram dos elencos
propostos nas iniciativas legislativas e da analise material da pratica em questdo — p.e., a
agravacao da moldura penal quando do crime resultar a morte ou o suicidio da vitima, a
situagcdo na qual o crime € acompanhado da divulgacdo de elementos identificativos da
vitima, quando a divulgacdo resulta da pratica de sextorsion, ou quando o crime for

cometido com o intuito de vinganga.
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Por fim, visando salvaguardar a harmonia do sistema penal, propomos uma moldura penal
de um a trés anos de prisdao no caso da atuagdo dolosa, ou até dois anos de prisdo no caso
da pratica negligente, prevendo, para ambas, pena alternativa de multa. Com o mesmo
objetivo, procuramos ainda definir as situacdes de concurso de normas com os tipos de

ilicito que permitem, atualmente, o enquadramento desta pratica.
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