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Resumo

A presente Dissertagdo propde-se a analisar um tema atual e complexo onde se
relaciona os maleficios dos avangos tecnolégicos com o Direito Penal — o aliciamento de
menores para fins sexuais por via das tecnologias de informacdo e de comunicagao.

Para o efeito, focar-se-4 na analise do tipo legal de crime e no modo como esta a
ser aplicado pelos tribunais nacionais. Todavia, o objetivo deste estudo passard por uma
reflexdo detalhada quanto as dificuldades de articulagdo com outros tipos legais.

Desta forma, a nossa investigacdo pretenderd dar resposta a seguinte questdo
central: face a atual redagdo de determinados crimes contra a liberdade e
autodeterminacao sexual haveria a necessidade de criminalizar, de forma autonoma, este
aliciamento?

Por fim, atendendo a resposta negativa que daremos na maioria das situagdes
expostas, pretendemos expor possiveis solugdes quanto aos diversos problemas que o art.
176.°-A do Cdédigo Penal apresenta, solugdes estas que visam dirimir as dificuldades na

aplicacdo do tipo incriminador.

Palavras-chave: aliciamento de menores; livre desenvolvimento da personalidade do

menor na esfera sexual; tecnologias de informacao e de comunicagdo; criminalizagao.



Abstract

This dissertation proposes to analyze a current and complex theme where the harms
of technological advances are related to Criminal Law— the grooming of minors for sexual
purposes through information and communication technologies.

To this end, it will focus on analysing the legal type of crime and how it is being
applied by national courts. However, the objective of this study will be a detailed
reflection on the difficulties of articulation with other legal types.

In this way, our research will aim to answer the following central question: in view
of the current wording of certain crimes against sexual freedom and self-determination,
would there be a need to criminalize, autonomously, this grooming?

Finally, given the negative answer that we will give in most of the situations
exposed, we intend to expose possible solutions to the various problems that article 176-
A of the Penal Code presents, solutions that aim to resolve the difficulties in the

application of the incriminating type.

Keywords: child grooming; free development of the minor’s personality in the sexual

area; information and communication technologies; criminalization.
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Introducio

Em razdo da evolugdo exponencial das TIC, a conhecida “sociedade do papel” tem
vindo progressivamente a ser transformada numa “sociedade digital” e com ela novos
perigos online despoletaram. Tendo presente a sua capacidade de atrair criangas e jovens
e a consequente suscetibilidade natural para serem potenciais vitimas de exploragao
sexual, revela-se fundamental debrugarmo-nos sobre o esfor¢o que tem sido levado a cabo
para repreender estas condutas suscetiveis de comprometer o livre desenvolvimento da
personalidade do menor, em particular na esfera sexual. Todavia, o ambito da nossa
investigacdo estara circunscrito ao aliciamento de menores para fins sexuais, mediante o
recurso as TIC, cuja solugdo técnico-legislativa nos desperta para algumas incongruéncias
do sistema penal, contribuindo para tal os ensinamentos adquiridos na unidade curricular
de mestrado denominada de “Crimes Contra as Pessoas”.

Pretendemos, desta forma, com a presente investigacdo, perceber de que maneira
este flagelo atual ¢ tratado no ordenamento juridico portugués a par de uma abordagem
critica e reflexiva acerca da (des)necessidade da sua criminalizagao.

Para o efeito, numa primeira fase, salientaremos que, apesar de serem assinalaveis
significativas vantagens do desenvolvimento tecnoldgico, ¢ também verdade que
contribui para o aumento da criminalidade contra menores, sobretudo sexual. Neste
particular, abordaremos a questdo do aliciamento sexual de menores e a sua
autonomizacdo enquanto crime, referindo os instrumentos juridicos supranacionais que
lhe serviram de fonte.

Em seguida, atendendo ao panorama nacional, analisaremos o tipo legal de
aliciamento de menores para fins sexuais p. € p. no art. 176.°-A do CP. Necessariamente,
em virtude da evolugdo do chamado direito penal sexual, comegaremos por compreender
qual o bem juridico protegido pelo tipo incriminador. Subsequentemente, pretendemos
descortinar o conceito de aliciamento que se encontra indefinido na nossa lei e demais
problemas a ele associados. Concomitantemente, refletiremos sobre o seu modus
operandi, alertando para os perigos do ciberespaco.

Suplantado este ponto e uma vez que o agente alicia 0 menor para encontro visando
a pratica de quaisquer dos atos compreendidos nos n.°* 1 e 2 do art. 171° e nas alineas a)
ac)don.’1 doart. 176°, ambos do CP, afigura-nos como essencial focarmos a presente
investigacdo em torno destes atos. Aqui chegados, apesar de reconhecermos que o crime

em questdo levanta diversos problemas, por razdes de contencdo e de limitacdo natural
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deste estudo, centramo-nos-emos nos diversos desafios de articulagdo da presente
incriminag¢do com os demais tipos legais que protegem o mesmo bem juridico. Para um
melhor entendimento desta problematica, subdividimos o nosso estudo, sendo que numa
primeira fase trataremos do aliciamento de menores de 14 anos e, posteriormente, do
aliciamento de menores entre os 14 os 18 anos.

Ultrapassada a explanagado doutrinal, propomo-nos a analisar criticamente a escassa
jurisprudéncia relativa a este crime, que nos permitird verificar se se confirmam, na
pratica, as davidas e dificuldades apontadas ao longo do presente estudo.

Por fim, servindo de mote para uma futura alteracdo legislativa, procuraremos
apresentar algumas propostas de solucdo para fazer face aos problemas levantados pela
introducdo do crime de aliciamento de menores para fins sexuais no Cddigo Penal

Portugués.
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I. A Violéncia Sexual contra Menores na Internet

E incontestavel afirmar que a evolugdo das novas tecnologias de informagdo e de
comunicagdo contribuiu para a globalizagdo da sociedade contemporanea. De facto, o
recurso a Internet tornou-se marcante na vida quotidiana, sobretudo, por garantir o
estreitar de lacos entre os individuos que, fisicamente, estariam impossibilitados de
interagir. Assim, o desenvolvimento tecnologico veio revolucionar o modo como
socializamos e partilhamos informagao.

Nesta senda, os recentes dados do Eurostat’ salientam que o uso massificado da
Internet ¢ visivel nas gera¢des mais novas, concluindo que, em 2022, cerca de 96,4% dos
jovens da UE sdo utilizadores diarios.

Em Portugal, segundo um estudo desenvolvido pela Dove?, 86% dos jovens
portugueses admitem estar viciados em redes sociais, um valor superior a média europeia
(78%), € 90% ja as utilizam desde os 13 anos.

Nao obstante, os diversos contributos do surgimento do ciberespaco, a
generalizagdo da utilizagdo de meios de comunicacdo eletrénicos, nomeadamente, das
redes sociais e dos chatrooms, indesmentivelmente, originam maleficios quando
utilizados de modo nocivo.

Para efeitos da presente resenha, o nosso foco e principal preocupagdo centra-se na
crescente exposi¢do e utilizagdo da Internet pelas criangas® que tendem a ser grupos de
utilizadores vulneraveis, em razdo da idade e da falta de capacidade de reconhecimento
dos perigos e riscos associados ao uso das novas tecnologias de informagdo. Neste
sentido, se, por um lado, a titulo exemplificativo, estes “nativos digitais™ recorrem a
Internet como uma ferramenta “inofensiva” de compras ou de acesso rapido e facil a
informacao, por outro lado, estdo a distancia de um clique de acederem a servigos que, as
mais das vezes, sdo um terreno armadilhado. O uso do ciberespago, designadamente das
redes sociais, podera representar um verdadeiro palco para o cometimento de crimes,
nomeadamente de cariz sexual. > Ora, é neste contexto que configuramos as criangas, em

razao das suas fragilidades, como potenciais vitimas de condutas criminosas.

ICf. Eurostat Regional Yearbook, 2023 edition, p. 104 (nossa tradugio).

2LUSA, 2023.

3 Segundo o disposto no art. 1° da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, “(...) crianga é todo o ser
humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais
cedo.”

4 Conceito utilizado pela primeira vez por PRENSKY, 2001, p. 1, para caraterizar o dominio nato da
linguagem digital pelos jovens (nossa tradugao).

5 Neste sentido, cf. RODRIGUES, 2011, p. 265.
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Assim, tendo o Direito Penal um papel de intervengdo subsididria e sopesando o
direito a liberdade e a seguranca digital do menor, ¢ de aplaudir a preocupacgdo do
legislador em positivar no Cédigo Penal Portugués crimes que tém por base a utilizagdo
da Internet. Nesta senda, concordamos com a ideia de que “quanto mais importante for o
bem juridico, (mais ligado ao respeito pela dignidade humana) mais abrangente devera
ser a sua tutela penal™®/’. Nestes termos, a crianga enquanto titular de direitos
fundamentais, entre os quais se destaca o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, carece, em especial, de uma tutela reforcada, no dominio da sua
sexualidade. Tal preocupagdo encontra-se espelhada na nossa lei, em particular, por via
da previsao do crime de aliciamento de menores para fins sexuais, disposto no art. 176.°-
A do CP.

Neste ambito, como veremos mais a frente, a figura do aliciamento, comummente
designado por child grooming ou online grooming traduz-se, em tracos gerais, num
processo em que o adulto desenvolve, propositadamente, uma conexdo emocional com
uma crian¢a, de modo a persuadi-la a ter um encontro sexual real ou virtual.® Para o efeito,
¢ recorrente a criacdo, nestas relagdes virtuais, de perfis online com falsas informagdes.
Nas palavras de RODRIGO RIOS e SOLON LINHARES, traduz-se num

(...) método de persuasdo o qual se vale de técnicas de manipulagdo psicologica

com o fito de reduzir a ténue expressdo da vontade infantil, uma vez que a crianga é

induzida gradualmente a vencer as resisténcias, até admitir como normais relagoes

sexuais entre adultos e menores.’

Neste particular, face aos potenciais riscos a que as criangas estao sujeitas, aliada a
tutela penal, parece-nos também imperioso apontar a sociedade, designadamente, aos pais
e a comunidade escolar, a necessidade de um acrescido acompanhamento e colaboragao

na educagdo digital dos menores, de modo a combater este tipo de criminalidade.

¢ CUNHA, 2017b, p. 403 (nota 19). Para um maior aprofundamento sobre o tema — CUNHA, 1995, pp. 427
e ss.

7 Para mais desenvolvimentos sobre o bem juridico, veja-se o subcapitulo 2 do Capitulo II1.

8 Definigdo baseada na concegdo de grooming, por PLANKEN, 2015, p. 20.

® RIOS & LINHARES, 2014, p. 245.
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II. Enquadramento Juridico-Legal

Antes de adentrarmos na andlise dogmatica do crime de aliciamento de menores
para fins sexuais p. e p. nos termos do disposto no art. 176.°-A do CP, cabe-nos tecer umas
breves consideragdes sobre os contributos dos instrumentos juridicos internacionais e
europeus que serviram de base a presente norma incriminadora.

Desde logo, cumpre ressaltar, a par das diversas disposi¢cdes que reconhecem a
necessidade vital de conceder prote¢do as criangas em variados dominios, o papel
pioneiro, em matéria de direitos das criangas, da Convengao sobre os Direitos da Crianga,
adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1989 e ratificada por Portugal, em
1990, mormente, o seu art. 34° ao dispor que “Os Estados Partes comprometem-se a
proteger a crianga contra todas as formas de exploracdo e de violéncia sexual”. Nas
palavras de JODETE FULLGRAF,

[a] Convengdo teve por objetivo reunir em um unico documento as diferentes
medidas internacionais de prote¢do a crianga, representando um forte instrumento
inovador, internacionalmente reconhecido, dos direitos das criancas, sendo assim
um marco fundamental no percurso da construgdo e defini¢do de um estatuto digno
para todas as criangas."’

Para o que ora releva, invoca-se também o papel fundamental da Convencao de
Lanzarote, assinada por Portugal, em 2007, na introdugdo do crime de aliciamento. Neste
particular, dispde o art. 23° que,

Cada Parte toma as necessdrias medidas legislativas ou outras para
qualificar como infracc¢do penal o facto de um adulto propor de forma dolosa,
através de tecnologias de informagdo e comunicagdo, um encontro a uma crian¢a
que ndo tenha atingido a idade estabelecida em aplicacdao do n.° 2 do artigo 18.°,
com a finalidade de cometer nesse encontro qualquer uma das infrac¢oes
estabelecidas em conformidade com a alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° ou com a
alinea a) do n.° 1 do artigo 20.°, desde que essa proposta seja seguida de actos
materiais que visem a tal encontro.

Da sua leitura, resulta claro que o seu proposito se prende, essencialmente, com o
uso cada vez mais precoce das novas tecnologias de informacao pelas criangas aliado ao
aumento exponencial do cometimento de crimes sexuais via online.!! Assim, ao abrigo
deste artigo insta-se as Partes a criminalizar os contatos estabelecidos, dolosamente, entre

um adulto e uma crianga, através de meios tecnologicos, com o desiderato de abusar

10 FULLGRAF, 2001, pp. 26 ¢ 27.
! Neste sentido, WHYTE, 2014, pp. 79 a 82.
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sexualmente desta ou de produzir conteido pornografico. Todavia, a Convencao apenas
impde a criminalizagdo no caso de a proposta ser seguida de atos materiais tendentes ao
encontro.

Ainda no plano supranacional, o aditamento do art. 176.>-A do CP resulta,
sobretudo, da transposicdo da Diretiva n.° 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de dezembro de 2011, relativa a luta contra o abuso e a exploragao sexual
das criangas e a pornografia infantil, que veio substituir a Decisdo-Quadro 2004/68/JAI
do Conselho. Dispde o art. 1° que,

a presente diretiva estabelece regras minimas relativas a defini¢do dos crimes
e sangoes no dominio do abuso sexual e da exploragdo sexual de criangas, da
pornografia infantil e do aliciamento de criancas para fins sexuais. Introduz
igualmente disposi¢oes para reforcar a prevengado desse tipo de crimes e a protec¢do
das suas vitimas."?

A referida Decisao-Quadro prosseguia o mesmo desiderato. Todavia, para o que
aqui releva, ndo se encontrava positivada qualquer disposi¢do centrada na questdao do
aliciamento ao contrario do disposto na Diretiva.'3

Para o efeito, destacam-se os considerandos 12 e 19 da presente Diretiva ao reforgar
a necessidade de os Estados-Membros penalizarem “ (...) de forma eficaz, proporcionada
e dissuasiva (...)” o aliciamento de menores para fins sexuais no

(...) contexto da Internet, na medida em que esta confere aos utilizadores um
anonimato sem precedentes e, portanto, uma oportunidade para esconderem a sua
verdadeira identidade e as suas carateristicas pessoais, como, por exemplo, a idade

().

Em concreto, estipula-se no seu art. 6° que,

1. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para garantir que os
seguintes comportamentos intencionais sejam puniveis: A proposta de um adulto,
feita por intermédio das tecnologias da informagdo e da comunicagdo, para se
encontrar com uma crianga que ainda ndo tenha atingido a maioridade sexual, com
o0 intuito de cometer um dos crimes referidos no artigo 3.°, n.° 4, e no artigo 5.°,n.°
6, se essa proposta for seguida de actos materiais conducentes ao encontro, é punivel
com uma pena maxima de prisdo ndo inferior a um ano.

2. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para garantir que seja
punivel a tentativa de cometer, por meio das tecnologias da informagdo e da
comunicagdo, os crimes previstos no artigo 5.°, n.° 2 e 3, por um adulto que alicie

Diretiva 2011/93/UE, disponivel em https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L.0093, consult. em 15/11/2023.
3 BARATA, 2021, p. 85 (nota 15).
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uma crian¢a que ndo tenha atingido a maioridade sexual a disponibilizar
pornografia infantil representando essa crianca."

Nesta senda, a Diretiva ndo impde o modo como os Estados-Membros devem
criminalizar estas condutas nos seus ordenamentos juridicos.!> Deste modo, foi-lhes
atribuido uma ampla margem de discricionariedade, que se espelhou, na nossa ordem

juridica, no aditamento de um preceito auténomo no CP.

ITI. Analise do Tipo Legal de Aliciamento de Menores Para Fins Sexuais

1. Consideracoes Introdutorias

E de crucial interesse, para melhor compreensdo do presente tema, focarmo-nos
agora, na andlise do bem juridico tutelado pelo tipo incriminador, atendendo a
significativa evolucdo do direito penal sexual. Posto isto, uma vez chegados a conclusao
quanto ao bem juridico protegido, pretendemos descortinar o conceito de aliciamento a

luz do mesmo.

2. Bem Juridico Protegido

Como ensina FIGUEIREDO DIAS, o bem juridico ¢ “a expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto
ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso”.'® Por sua vez, TAIPA DE CARVALHO define como “os valores considerados,
pelos ethos social comunitario, como essenciais ou indispensaveis para a realizacdo
pessoal de cada um dos membros da sociedade”.!”

A nogao de bens juridico-penais ndo retine consenso na doutrina, contribuindo para
tal, a constante mutabilidade histérico-social. Assim, revela-se impossivel subsumi-lo a
um conceito firme e fechado.'® Todavia, é pacifico afirmar que, para que a um bem
juridico seja reconhecida dignidade penal, este devera ter respaldo em valores

fundamentais. Por sua vez, para que a violacdo deste desencadeie uma intervenc¢do

14 Ibidem.

15 Sobre 0 modo de transposi¢do da Diretiva em alguns ordenamentos juridicos, ver ABRANTES, 2016,
pp. 22 a 24; BARATA, 2021, pp. 86 a 90.

16 DIAS, 2019, p. 130.

17 CARVALHO, 2022, p. 60.

8 DIAS, 2019, p. 130.
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punitiva ndo bastard a sua mera ofensa, sob pena de se estar a coartar direitos
fundamentais, sem legitimidade para tal, a luz do n.° 2 do art. 18° da CRP. Na verdade,
atentando a natureza subsididria do direito penal, este apenas devera intervir em ultima
ratio, ou seja, se inexistir ou for insuficiente “[o recurso] de outros meios sociais ou
juridicos (...) para uma protecdo eficaz destes bens juridicos com dignidade penal”.!®

Em matéria de criminalidade sexual, em sintonia com as imposi¢des dos
instrumentos supranacionais, o bem juridico tutelado foi-se alterando consoante as
mutagdes das concec¢des sociais e culturais da sociedade portuguesa. Neste sentido,
acompanhamos as palavras de CONCEICAO CUNHA quando afirma que *(...) o desenho
tipico e a inser¢do sistematica dos crimes sexuais espelham de modo muito impressivo o
tipo de sociedade, as suas valoragdes € o seu estadio evolutivo”.2

Nesta senda, ¢ de notar que, previamente a reforma do CP de 1995, que alterou
substancialmente a inser¢@o dos crimes sexuais, no CP de 1886 e na versdo origindria do
CPde 1982, “(...) estdvamos perante interesses penalmente relevantes, de natureza supra-
individual, em que o Estado emprestava o seu ius imperium a uma dada ‘moral sexual?!,
ou seja, os crimes sexuais “(...) eram considerados como crimes contra os “fundamentos

3

ético-sociais da vida social” relacionados com os “sentimentos gerais de moralidade

sexual (...).”?? Contudo, como refere a mesma Autora

[nJuma sociedade democratica, pluralista, a interveng¢do penal no dmbito
da sexualidade, atentos os principios da dignidade e necessidade penal (...),
ndo poderia fundamentar-se na imoralidade de uma conduta, mas sim na
perturbagdo da liberdade e autodeterminagdo sexual, bens de nivel constitucional,
insitos no direito a integridade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade

(.).%

Deste modo, acompanhando COSTA ANDRADE, sufragamos a posicdo de
considerar ilegitimo o “(...) recurso ao Direito Penal como meio de estabilizacdo
contrafactica das normas de uma qualquer moralidade”. >

E, nesta sede que, a nosso ver, face a obsolescéncia que caraterizava o codigo, andou

bem o legislador com a reforma de 1995 do CP ao romper com a “concep¢ao moralista”

assente na virtude e nos bons costumes, em favor da liberdade e autodeterminagao sexual,

19 CARVALHO, 2022, p. 65.

20 CUNHA, 2017a, p. 347.

2 LAMAS LEITE, 2016, p. 62.
22 CUNHA, 2017a, p. 347.

23 CUNHA, 2016, pp. 134 ¢ 135.
24 ANDRADE, 2004, p. 387.
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nas suas dimensdes positiva e negativa, enquanto bens eminentemente pessoais.”> Com
efeito, esta mudancga de paradigma refletiu-se na inser¢ao sistematica dos crimes sexuais
no capitulo referente aos “crimes contra as pessoas”, ao invés de os enquadrar nos “crimes
contra os valores e interesses da vida em sociedade”.?®

Em sentido amplo, a liberdade sexual na sua vertente positiva resume-se “(...) na
possibilidade de, livremente e de forma auténtica, cada um dispor do seu corpo, optando

por si no dominio da sexualidade™?’

, enquanto, a vertente negativa traduz-se a contrario
“no direito de cada sujeito a ndo suportar de outrem qualquer tipo de intromissao ao nivel
da realizacdo da sua sexualidade, por meio de actos para os quais ndo tenha manifestado
concordancia.”?® Todavia, parece-nos 16gico que a intervengdo do direito penal devera
circunscrever-se apenas as condutas que coloquem em perigo o respetivo bem juridico,
sob pena de se verificar uma ingeréncia indesejavel no mesmo.

O atual CP dividiu o capitulo V- Dos Crimes contra a liberdade e autodeterminagao
sexual em duas se¢des: a sec¢ao I dedicada aos crimes contra a liberdade sexual e a sec¢@o
IT aos crimes contra a autodeterminacao sexual. O estudo da presente divisdo demonstra-
se fulcral para um melhor entendimento sobre o bem juridico tutelado pelo tipo
incriminador em discussdo, visto que ndo podemos interpretar literalmente as respetivas
epigrafes para efeitos de concretizagdo do bem juridico em causa.?’ Assim, em tragos

gerais, resume FIGUEIREDO DIAS que

a secgdo 1 protege a liberdade (e/ou autodeterminagdo) sexual de todas as
pessoas, sem fazer acepgdo de idade; enquanto a sec¢do 1l estende essa protec¢do
a casos que ou ndo seriam crime se praticados entre adultos, ou o seriam dentro de
limites menos amplos, ou assumiriam em todo o caso uma menor gravidade; e
estende-a porque a vitima é uma criangca ou um menor de certa idade.*

Com efeito, podemos concluir que, os crimes contra a liberdade sexual aplicam-se
universalmente, seja qual for a idade, embora se tenha em consideragdo as agravantes
previstas nos n.°* 7 e 8 do art. 177° do CP, no caso de as vitimas serem menores de 16 ou
14 anos, respetivamente’!, enquanto, os crimes contra a autodeterminagdo sexual visam

o “direito a protec¢do da sexualidade numa fase inicial ou em desenvolvimento que, pelas

23 Ponto 7 do Preambulo do CP de 1995.
26 CP de 1982.

27 ALFAIATE, 2009, p- 86.

28 Ibidem.

2 DIAS, 2012, p. 711.

30 1hidem.

31 CUNHA, 2017a, p. 353.
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”32/33 ou seja, cOMO veremos

suas carateristicas [do menor], ¢ carecida de tutela juridica
infra, a secao II visa proteger o livre desenvolvimento da personalidade do menor,
sobretudo na esfera sexual, a par da liberdade e autodeterminagio sexual.?*

Neste particular, em sentido inverso ao previsto na secdo I, as condutas
criminalizadas na secdo II pressupdem relacionamentos sexuais sem violéncia, ameaca
grave ou dissentimento.*> Todavia, o busilis da questio reside no facto de estas condutas,
aparentemente livres e consentidas pelo menor, serem suscetiveis de prejudicar o seu livre
desenvolvimento, por se considerar que ainda lhe falta a capacidade para consentir e,
consequentemente, exercer de forma plena a sua liberdade sexual.*® No que concerne ao
reconhecimento da capacidade de consentimento do menor para a pratica de atos sexuais,
o legislador graduou esta aquisi¢do consoante a idade. Em regra®’, quanto aos menores
de 14 anos opera uma protecdo absoluta, logo, hd uma total auséncia de capacidade para
consentir em relacionamento sexuais®® e, entre os 14 € os 18 anos, conferiu uma prote¢do
relativa, ao reconhecer ao menor uma gradual “capacidade de, por si s6, decidir da sua
vida sexual, embora vedando-lhe ainda determinadas condutas”.>®

Indissociavelmente ligada a faixa etaria dos menores, a vulnerabilidade
biopsicologica carateristica do periodo da adolescéncia justifica este reforco da tutela
penal. Assim, afigura-se essencial compreender que a maturidade, ao se encontrar em
desenvolvimento, vai condicionar o momento do reconhecimento da plena capacidade
para consentir na pratica de determinados atos sexuais.*

CONCEICAO CUNHA, nesta senda, adianta que,

Se os adolescentes podem ter ja adquirido muitos conhecimentos,
nomeadamente no dominio da sexualidade, tal ndo significa que tenham maturidade
para tomar decisoes conscientes, ponderadas e livres. Ha diferencas nos ritmos de
maturagdo do sistema emocional e cognitivo, havendo, durante a adolescéncia, uma
forte ativagdo do sistema emocional e limbico e imaturidade (...) o que se traduz em
impulsividade (...) e maior vulnerabilidade a influéncias externas (...).*'

32 LOPES, 2008, p. 115.

33 Esta tutela ndo se encontra ausente de criticas, apontando-se o receio de um eventual retorno ao direito
penal sexual da moralidade. Veja-se para o efeito, ANTUNES, 2008, p. 208.

34 DIAS, 2012, p. 711; ANTUNES, 2005, p. 58.

35 CUNHA, 2016, p. 146.

36 CUNHA, 2017a, p. 353.

37 Para ALFAIATE, 2009, p. 90 “nem todas as condutas sexuais praticadas por menores de catorze anos
pdem de algum modo em perigo o seu livre desenvolvimento ao nivel sexual”. No mesmo sentido, CUNHA,
2017a, p. 372, invocando que ‘“‘se estiverem em causa relagdes paritarias, ndo abusivas, sem que haja
posic¢des de dominio, ndo devera o Direito Penal intrometer-se”.

38 DIAS, 2012, p. 834; CUNHA, 2017a, pp. 353 e 354.

3 DIAS, M., 2011, p. 214.

40 Ibidem, p. 211.

41 CUNHA, 2017a, p. 371.

19



Explicitada esta diferenciagdo entre o bem juridico tutelado nos crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual, resta-nos analisar, em harmonia com as conclusdes
supra, o bem juridico tutelado pelo crime de aliciamento de menores para fins sexuais,
aditado pela Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto e inserido na secdo II do capitulo V do CP.

Como vimos anteriormente, quer a nivel europeu quer internacional tem-se vindo a
observar uma crescente preocupacdo com o fendémeno da criminalidade sexual cometida
através das TIC, justificada pelo seu uso crescente e intensivo por parte dos menores e,
simultaneamente, por se revelar “(...) um ambiente (...) muito apelativo para potenciais
pedofilos e agressores sexuais, que também ai encontram o necessario secretismo, assim
como a possibilidade de ocultarem a sua verdadeira identidade.”*

Nestes termos, a presente norma, ao visar punir o agente, que, sendo maior, alicia,
por meio das TIC, o menor para encontro visando a pratica dos atos previstos nos n.” 1 e
2 do art. 171° e alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do art. 176°, ambos do CP, demonstra a
preocupacdo do legislador em

(...) proteger a vulnerabilidade das criangas, que ainda ndo possuem
maturidade para consentir livremente neste tipo de consumos (de material
pornogrdfico), exposi¢do do seu proprio corpo e relacionamentos sexuais,
considerando-se que estas intromissoes sdo suscetiveis de prejudicar o livre
desenvolvimento da sua personalidade.”

E neste sentido que a doutrina maioritaria** quanto ao bem juridico o qualifica como
um crime de perigo abstrato, ou seja, “o tipo ndo inclui a colocagdo em perigo do bem
juridico, mas o perigo constitui o motivo da incrimina¢do”.*> Assim, consideramos o child
grooming um processo, no qual o agente estabelece uma ligagdo emocional com o menor,
recorrendo, normalmente, a artificios, que, aliados a diminuida maturidade, a ingenuidade
e a impulsividade na tomada de decisdes, sem ponderagdo dos seus riscos, o coloca numa
situa¢do de vulnerabilidade, com o fito de, em Ultima instdncia®®, realizarem-se encontros
de cariz sexual. Esta situacdo leva-nos a defender que estas comunicagdes virtuais de

pendor sexual, baseadas num processo de seducdo, por vezes subtil, sdo, de per si,

42 CUNHA, 2017b, p. 404.

43 [bidem, p. 405.

4 Neste sentido, ALBUQUERQUE, 2022, p. 790; CUNHA, 2017b, p. 411.

4 ALBUQUERQUE, 2022, p. 122. Sobre a distingdo entre crimes de perigo e crimes de dano, veja-se
CARVALHO, 2022, pp. 305 e 306.

46 Neste sentido, ALBUQUERQUE, 2022, p. 790 classifica-o como um crime de ato cortado, ou seja, “o
tipo contém uma intengdo (“visando”) de realizagao de um resultado que nao faz parte do tipo (...). Portanto,
ndo ¢ necessaria a verificagdo do resultado, basta que o agente tenha essa intengo.”
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suscetiveis de colocar em perigo o bem juridico do livre desenvolvimento da
personalidade do menor, sobretudo na sua esfera sexual.*’ Consideramos, portanto,
legitima esta antecipacdo da tutela penal, designadamente, na prevenc¢do da pratica de
atos sexuais de relevo ou de atos pornograficos com menores, cuja personalidade se
encontra, ainda, em desenvolvimento, sendo mais suscetiveis de ser ludibriados no
ciberespaco.

Nao obstante aplaudirmos esta neocriminaliza¢do, somos critica, como veremos
adiante, da falta de concretizagdo dos conceitos de “aliciamento” e de “atos materiais
conducentes ao encontro”, ndo olvidando, por fim, a problemética da articulagdo da

presente norma com outros tipos legais de crime.

3. A Problematica do Aliciamento

Nos termos do n.° 1 do art. 176.°-A do CP, ¢ punido com pena de prisdo até um ano
aquele que, sendo maior, por meio de tecnologias de informacao e de comunicagao, aliciar
menor para encontro visando a pratica de atos sexuais de relevo ou de atos de pornografia
sexual com menores. Contudo, se o aliciamento for seguido de atos materiais conducentes
ao encontro, a pena agrava-se até dois anos.

E de notar que, o aludido tipo incriminador nio define o conceito de aliciamento.
Neste sentido, face as dificuldades supranacionais*® na concretizagdo deste conceito
juridico, demonstra-se de suma importancia, para efeitos de enquadramento e avaliagao
das condutas a ele subsumiveis, ter em conta os contributos da doutrina.

Segundo ERIK PLANKER, grooming,

¢ o processo pelo qual alguém estabelece uma ligacdo emocional com um
menor, para conquistar a sua confiangca, com o objetivo de abuso ou exploragdo
sexual. (...) Os aliciadores podem utilizar as redes sociais, aplica¢oes de mensagens
instantdneas, incluindo aplicagoes de encontros com adolescentes, ou plataformas
de jogos online para se conetarem com o menor.*

47 Todavia, podemos problematizar, atendendo ao teor das conversagdes mantidas entre o agente € 0 menor
ou até dos pedidos levados a cabo por aquele, a possibilidade destas condutas ja serem lesivas do bem
juridico do livre desenvolvimento do menor, na esfera sexual. Para o efeito, veja-se as expressoes utilizadas

EEINNT3

pelo agente — “quero ver essas mamas e essa cona”, “tens sexo regularmente?”, “lamber te todinha”, “das
pica... das tesdo”; “metia te d 4 e enfiava o todo”, “espetar-to todo e levares cm leitinho na boca” — Ac.
TRC de 11/12/2019, Rel. Isabel Valongo, Proc. n.° 797/17.9JACBR.CI1.

48 Embora o conceito de aliciamento se encontrar concretizado em determinados ordenamentos juridicos.
Veja-se, a titulo exemplificativo, o disposto no art. 609-undecies do Codice Penale italiano, ao considerar
como aliciamento “qualquer ato destinado a ganhar a confianga do menor através de artificios, elogios ou
ameagas levados a cabo, inclusivamente, através do uso da internet ou de outras redes ou meios de
comunicagio” — SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 216.

4 PLANKER, 2015, p. 20 (nossa tradugio).
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Neste particular, também, CONCEICAO CUNHA citando SUZANNE OST,
considera o grooming o “processo através do qual um adulto prepara uma crianga...e o
ambiente que a rodeia para o abuso desta crianga.”? Para o efeito, JOANA BARATA
salienta que este processo de “seducao” deve

(...) ser entendido como um relacionamento no qual o maior estabelece
progressivamente uma rela¢do de confianga com o menor, vai criando uma situa¢do
de superioridade e de controlo em relagdo aquele, sendo a sua inteng¢do ultima a de
propiciar as condi¢cdes necessdrias para o abuso.’'

Com efeito, “esta progressiva constru¢do da relagdo entre o menor e o agente”>?
poderd pautar-se, por exemplo, numa fase inicial, pela constru¢do de uma relagdo de
amizade de modo a desenvolver lagos de proximidade e de confianga entre ambos e, numa
fase posterior, na tentativa de manter esse relacionamento em segredo, convencendo o
menor de que se encontra apaixonado e que o (ficticio) romance nao seria compreendido
por outras pessoas.”> Em regra, na formagdo deste processo, o agente finge uma
identidade de modo a ser-lhe mais facil o contacto com o menor. Uma vez sedimentada
essa relacdo, procede-se a manipulagdo sexual do menor através, por exemplo, de
conversagdes de teor sexual ou da exposicdo do menor a material pornografico, com o
fito de se consumar o concreto aliciamento para o encontro sexual real ou virtual.>*

Acrescentam ainda, alguns Autores, que

aliciar sera todo o comportamento de que se socorre o agente do crime para
motivar 0 menor a encontrar-se com o agressor sexual (promessas de dinheiro,
prendas, trabalho (...) toda a conversa que convenga o menor (...) incitamento, seduz
o0 menor, sextortion - ameaga de divulgacdo de imagens intimas da vitima — etc).”
Nao obstante se conseguir doutrinalmente definir o conceito de aliciamento,

suscitam-se ainda algumas questdes, designadamente, a de saber em que momento estas
comunicagdes intercetadas entre o agente e 0 menor constituem um verdadeiro perigo
para o bem juridico, bem como, que tipo de condutas se configuram como conducentes
ao encontro.

Nesta senda, JOANA BARATA considera preenchido o conceito de aliciamento e

legitima a incriminacdo das conversa¢des mantidas entre o adulto e o menor, nas quais se

50 OST, 2009, p. 37 apud CUNHA, 2017b, pp. 403 ¢ 404.

S| BARATA, 2021, pp. 98 € 99.

52 Ibidem, p. 99.

33 Ibidem; LEAL-HENRIQUES & SIMAS SANTOS, 2023, p. 601.
54 CUNHA, 2017b, p. 404.

55 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 304.
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vise o encontro, nos casos em que seja possivel identificar uma “relacdo disfuncional e
desigual” entre o agente, maior de idade, e o menor, isto é, quando o agente exerce uma
posicdo de dominio que se expressa, entre outros, pela consideravel disparidade de
idades.>® J4 nos casos em que o agente € 0 menor desenvolvem um relacionamento de
afetividade e quando ndo se verifique esta ascendéncia sobre o menor, o contacto sexual
entre eles estaria justificado, ndo se verificando qualquer perigo para o bem juridico,
contribuindo tais relacionamentos para o saudavel desenvolvimento da personalidade do
menor.>’

Neste particular, a Autora, atendendo a redag¢do do tipo legal, pugna pela
inconstitucionalidade do n.° 1 do art. 176.°-A do CP®, considerando que “(...) a mera
circunstancia de um adulto aliciar um menor para um encontro visando a pratica de atos
sexuais ou para atos pornograficos nio ¢, em si mesmo, danoso para o menor”.>° Para
além dos casos supra referidos, em que ndo haja uma relagdo de dominio, mas sim de
afeto, a Autora considera, por um lado, que as meras conversagdes sucedidas de uma
eventual proposta de encontro para a pratica destes atos “(...) ndo ¢ mais do que uma
exteriorizagdo de uma vontade, vontade essa que pode inclusivamente ndo corresponder

2960

a uma vontade real do agente”” e, por outro lado, a

(...) circunstincia de estas conversas ndo serem muitas das vezes
acompanhadas por um encontro efetivo, nem tdo-pouco uma tentativa para que esse
encontro se chegue a efetivar (...) e, mesmo tendo intencdo de se encontrarem com
eles [menores], acabam por ndo levar avante essa ideia,’!

ndo consubstanciam por si condutas que revelem uma perigosidade para o bem juridico

protegido que justifique uma dignidade punitiva.5?

Ja no que concerne ao disposto no n.° 2 do art. 176.°-A do CP, uma vez que ha uma
materializa¢do das intengdes do agente por via da pratica de atos conducentes ao encontro,
a Autora supracitada considera ja se verificar uma “palpdvel ou real” % perigosidade para
o bem juridico (caso se verifique a referida relacdo de dominio), na medida em que “(...)
o agente ja demonstrou mais do que uma mera inten¢do, desenvolvendo atos que tornam

credivel que o encontro se ira realizar e que a proposta por si formulada é séria”.%

6 BARATA, 2021, pp. 99 a 101.
57 Ibidem, p. 101.

38 Ibidem, p. 107.

39 Ibidem, p. 105.

60 Jbidem, p. 108.

oL Ibidem.

62 Jbidem, p. 109.

83 Ibidem, p. 110.

4 Ibidem, p. 109.
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Contudo, entende que apenas se tem consumado o presente tipo incriminador na
circunstancia de “(...) existir recetividade do menor e se verifique que existe envolvimento
da sua parte, pois caso contrario ndo existe sequer um perigo abstrato da lesdo do bem
juridico protegido”.%

Face ao exposto, acompanhamos o entendimento de que, nos casos em que o agente
comunique, através dos meios de tecnologias de informagdo e de comunicagdo, com o
menor ou, aproveitando-se de um contacto anterior, da sua iniciativa, proponha ou
simplesmente aceite encontrar-se com este para fins sexuais, mesmo que estes nio se
concretizem®®/%7, revelam-se suscetiveis de preencher o conceito de aliciamento®® e,
consequentemente, colocam em perigo o bem juridico protegido, pois, tal como afirma

SANHUDO e CAMPANARIO

o preenchimento do conceito “aliciar” deve, neste contexto, aferir-se do
prisma da sua perigosidade abstrata objetiva. Ndo é portanto, relevante se,
subjetivamente, a vitima se sentiu aliciada, atraida pelo agente ou mesmo tentada a
consentir um encontro.”’

Logo, o que releva para o efeito, ¢ determinar se aquela conduta abstratamente tem
potencial para seduzir o menor para um encontro fisico ou virtual para a pratica de atos
sexuais, sendo irrelevante se o aliciamento teve éxito ou nio e se o menor foi recetivo’?,
o qual, as mais das vezes se encontra manipulado e incapaz de avaliar os perigos inerentes
a estas condutas, em razdo da vulnerabilidade tipica da idade. Neste sentido, também,
somos critica da conce¢@o da Autora ao considerar que as relagdes sexuais entre o agente
e 0 menor, ao abrigo de uma relagdo de afetividade, ndo sdo prejudiciais para o menor,
pelo facto da Autora se referir ao menor, em sentido amplo, sem atender a idade, pois,
tratando-se de menor de 14 anos, a lei confere uma protecao absoluta no que respeita a
relacionamentos sexuais com adultos e, para os maiores de 14 anos, embora confira uma
protecdo relativa, a verdade ¢ que hd contactos de cariz sexual que lesam o livre
desenvolvimento do menor, na esfera sexual, mesmo que pré-exista uma relac¢ao de afeto.
Com efeito, abordaremos essa questdo mais adiante, quando tratarmos da relacdo entre o

art. 176.°-A e os arts. 172° ¢ 173°, ambos do CP.

85 Ibidem, p. 115.

6 SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 219.

7 Segundo LAMAS LEITE, 2016, p. 71, trata-se de um (...) crime formal ou de mera atividade, que se
consuma, por isso, com a mera tentativa de combinar um encontro com um menor com esses desideratos
ilicitos (ndo se exige que o encontro efectivamente se concretize) (...)”.

68 SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 219.

6 Ibidem, p. 221.

0 Ibidem.
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No que diz respeito a vontade do agente, parece-nos evidente que, na circunstancia
do maior expressamente demonstrar uma vontade de praticar atos ou encetar
conversagdes com o menor, de natureza sexual, torna-se clara a prova do aliciamento e
da inten¢do do agente, desde logo, através da prova documental destas conversagoes.
Contudo, a problematica da prova da intencdo do agente suscita-se quando a conversa
ndo contém um teor sexual ou uma demonstracdo clara da inten¢do do agente na pratica
destes atos. E neste ambito que se devera, porventura, chamar & colagdo a prova
indiciaria.”!

Por fim, o aliciamento constitui uma forma agravada do crime quando configura ja
a realizagdo de atos materiais conducentes ao encontro entre o agente ¢ o menor. Com
efeito, a doutrina’ e a jurisprudéncia’ tém tido um papel importante na concretizagdo
deste conceito, dando como exemplos, a reserva de um quarto de hotel, a compra de um
bilhete para se deslocar ao local de encontro com o menor ou enviar-lhe dinheiro para o
efeito ou a entrega de um computador para encontros virtuais visando gravacdes
pornograficas. Assim, compreenderd, nas palavras de LOPES e MILHEIRO, “(...) todo e

qualquer ato que materialize o assédio a que o menor estd a ser sujeito”.”*

4. Tecnologias de Informacao e de Comunicacio

O tipo legal de aliciamento de menores para fins sexuais carateriza-se por ser um

crime de execucdo vinculada, ao exigir o recurso as tecnologias de informacao e de
icagdo pel t t dutas ai descritas.”
comunicagdo pelo agente para perpetrar as condutas ai descritas.

Contudo, ndo existindo uma defini¢do normativizada pelo legislador, cabe-nos tecer
umas breves considera¢des acerca do mesmo, por se reportar como um meio insidioso
que legitima a presente incriminagdo. Para o efeito, LEAL-HENRIQUES e SIMAS
SANTOS define-as como

(...) todos os meios técnicos usados para tratar a informagdo e auxiliar na
comunicagdo, o que inclui o hardware de computadores, rede, telemoveis (...).
Através da internet, novos sistemas de comunicagdo e informagdo foram criados,
formando uma verdadeira rede. Criagoes como o e-mail, o chat, os foruns, a agenda

" Ibidem, pp. 222 a 224; BARATA, 2021, pp. 113 € 114. Para uma vertente pratica, veja-se Ac. TRL de
18/12/2019, Proc. n.° 117/17.2PHLRS.L1-3, Rel. Jodo Lee Ferreira.

2 SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 229; LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 305.

73 Ac. TRL de 11/12/2019, Proc. n.° 797/17.9JACBR.C1, Rel. Isabel Valongo; Ac. TRL de 18/12/2019,
Proc. n.° 117/17.2PHLRS.L1-3, Rel. Jodo Lee Ferreira.

74 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 305.

S SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 213; LAMAS LEITE, 2016, p. 71; FREITAS, 2019, p. 85;
LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 303.
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de grupos online (...), as redes sociais, entre outros, revolucionaram os
relacionamentos humanos.”®

Neste sentido, sendo a Internet, designadamente, as redes sociais e os chatrooms’’

um meio preferencial de comunicagdo, que tem evoluido constantemente no sentido de
facilitar o contato entre as pessoas, tendo ainda o beneficio de fazé-lo de forma an6nima,
revela-se um terreno fértil ao cometimento de crimes sexuais com menores que em virtude
da sua vulnerabilidade e do carater apelativo destes meios, torna-os mais propicios de
serem vitimas. E neste contexto que, SANHUDO e CAMPANARIO apresentam como
solugdo o recurso pelo legislador da técnica dos exemplos-padrao de modo adensar este

conceito indeterminado.’”®

5. Aliciamento para Ato Sexual de Relevo

A previsdo legal do crime de aliciamento de menores para fins sexuais abrange a
hipotese tipica em que o agente, socorrendo-se das TIC, alicia o menor para encontro
visando o cometimento dos atos previstos nos n. 1 e 2 do art. 171° do CP. Neste sentido,
sendo a vitima menor de 14 anos, a pratica destes atos consubstancia-se num crime de
abuso sexual de criangas. Todavia, tendo a vitima uma idade compreendida entre os 14 e
os 18 anos o tratamento juridico serd distinto como se vera mais adiante. Desta feita,

centremo-nos por agora no aliciamento de menores de 14 anos.

5.1. Aliciamento de Menores de 14 anos

No que concerne aos menores de 14 anos, diz-nos PINTO DE ALBUQUERQUE
que o “aliciamento ¢ um ato de execu¢do do tipo objetivo do abuso sexual de criangas
(...), convertido em elemento tipico.””®

O crime de abuso sexual de criangas foi introduzido com a Reforma do CP de 1995
e, por isso, como ja vimos, exclui-se qualquer conotagdo moralista, passando os crimes
sexuais a tutelar bens juridicos pessoais. Em sumula, podemos definir o abuso sexual de

criangas como qualquer interagdo entre o agente € o menor que, por via da sua

instrumentalizagdo, visa estimular-se e satisfazer-se sexualmente. Para tal, o agente do

76 LEAL-HENRIQUES & SIMAS SANTOS, 2023, pp. 600 ¢ 601.

7 Incluir-se-30 no conceito em analise, por exemplo, o Facebook, Instagram, Twitter, Snapchat, SMS ou
MMS, chamadas telefonicas e emails — SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 214.

8 Ibidem, pp. 214 € 215.

7 ALBUQUERQUE, 2022, p. 790.
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crime aproveita-se de uma posicdo de superioridade em relagdo ao menor e, por
conseguinte, da sua imaturidade ou até, por exemplo, da sua relagdo de dependéncia para
alcancar os seus intentos.3°

Neste sentido, o crime de abuso sexual de criangas lesa gravemente o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade do menor, em particular na esfera sexual, uma vez que
estes contatos sexuais com menores, em menores ou por menores implicam uma
exploragdo da falta de capacidade de se autodeterminar sexualmente, inerente a
menoridade.®! Deste modo, acompanhando as palavras de PAULO GUERRA, “o0 menor
violentado na sua sexualidade deixa de poder ser um sujeito do seu proprio destino, da

82 na medida em que o abuso

sua propria historia sonhada, projectada ou construida
sexual, enquanto fonte de traumas fisicos e psicologicos®?, ird condicionar o direito a uma
infancia plena e sem ingeréncias que, por conseguinte, interferird na constru¢do da sua
personalidade. Para esse efeito, o legislador fixou como limite etirio os 14 anos,
presumindo que, em harmonia com as consideragdes supra, o menor de 14 anos ainda
ndo teria capacidade para consentir de forma livre e esclarecida no relacionamento sexual.

Cumpre, ao abrigo do disposto no art. 171° do CP, compreender, sumariamente, que
tipo de agdes sdo consideradas lesivas para o bem juridico protegido.

Neste particular, o conceito de “ato sexual de relevo” corresponde ao elemento
central do tipo objetivo da presente norma incriminadora.?* Todavia, a sua definigdo ndo
¢ pacifica na doutrina existindo distintas interpreta¢des.®> Com efeito, a doutrina tem
vindo a dar prevaléncia a interpretagdo objetivista, considerando o ato sexual como

todo aquele comportamento que, de um ponto de vista predominantemente
objectivo e segundo uma compreensdo natural, assume uma natureza, um contetudo
ou um significado directamente relacionados com a esfera da sexualidade e, por
aqui, com a liberdade de determinagdo sexual de quem o sofie ou o pratica.*®

No entanto, ressalta ainda; e a nosso ver bem, a desnecessidade de se verificar a

intengdo libidinosa do agente, enquanto critério a atender para a sua defini¢do.?” Destarte,

80 Neste sentido, GUERRA, 2006, et al., pp. 40 ¢ 41; LEITE, 2004, pp. 41 a 43.

81 “Pretende-se proteger o desenvolvimento sexual das criangas, preservando-as do envolvimento
prematuro em atividades sexuais” — MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO, 2018, p. 818; LOPES &
MILHEIRO, 2023, pp. 193 ¢ 194.

82 GUERRA, 2006, et al., p. 43.

8 Para mais desenvolvimentos sobre o impacto do abuso sexual nos menores, ver MANITA, 2003, pp. 238
e ss.

8 DIAS, 2012, p. 718.

85 Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria — Ibidem, pp. 718 ¢ 719.

8 Ibidem; ALBUQUERQUE, 2022, p. 724.

87 DIAS, 2012, p. 719; ALFAIATE, 2009, p. 37.
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o legislador exige que o ato sexual seja de relevo, logo, apenas punird as condutas que
constituam uma ofensa intensa e grave a intimidade e liberdade sexual.®® Assim, na esteira
de FIGUEIREIDO DIAS ¢ de excluir-se os atos “insignificantes ou bagatelares” e os que
ndo representem um “‘entrave com importancia para a liberdade de determinagdo sexual
da vitima”.?> A este proposito, ha que os distinguir dos contactos de natureza sexual, que
embora sejam praticados sem anuéncia da vitima ndo atentam com a mesma gravidade
contra o bem juridico como o ato sexual de relevo.”® O contacto de natureza sexual pode
incluir, a titulo exemplificativo, um “apalpao” ou a fricgdo em partes do corpo da vitima.
Por seu turno, no ato sexual de relevo poder-se-4 enquadrar os toques em partes intimas
do corpo, por baixo da roupa, ou um beijo lingual. Apesar da fronteira entre estes atos
suscitarem diversos entendimentos, consideramos necessario, para o efeito, atender-se a
duragio, intensidade e zona corporal do toque.”!

Por sua vez, o n.° 2 da presente norma prevé uma agravacao da moldura penal caso
o ato sexual de relevo consista em copula, coito anal, coito oral ou introducgao vaginal ou
anal de partes de corpo ou objetos.”? Neste particular, estaremos perante atos sexuais de
especial relevo por serem suscetiveis de atentar com maior gravidade e intensidade contra
o desenvolvimento sexual.”?

Contudo, embora ndo seja tema do presente excurso, cumpre salientar que somos
defensores da aplicacdo deste preceito legal ndo s6 nos casos em que o menor de 14 anos
“consente” no relacionamento sexual com o agente®®, sendo tal consentimento irrelevante,
como também, na eventualidade deste constranger por qualquer meio o menor ou de este
dissentir, onde, aparentemente, se aplicaria o n.° 2 dos arts. 163° ou 164° do CP, agravado
em razdo da idade, pelo n.° 8 do art. 177° do CP. No entanto, esta solugdo, atendendo as
molduras legais, levaria a uma punig¢ao inferior a prevista nos n.° 1 e 2 do art. 171° do
CP, o que nos parecia errado, na medida em que o dissentimento da vitima iria ser menos

valorado que o “suposto” consentimento.”

88 MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO, 2018, pp. 783 ¢ 784; LEITE, 2011, p. 70.

8 DIAS, 2012, pp. 719 € 720.

% CUNHA, 2022b, pp. 134 ¢ 145; DIAS, 2012, p. 720.

°l Para mais desenvolvimentos sobre esta distingdo ver CUNHA, 2022a, pp. 6 € 7; DIAS, 2012, p. 720.

92 Sobre a concretizagio destes conceitos, veja-se DIAS, M., 2011, pp. 224 a 228; MIGUEZ GARCIA &
CASTELARIO, 2018, pp. 791 a 794; LEAL-HENRIQUES & SIMAS SANTOS, 2023, pp. 482 ¢ 483.

9 PEREIRA & LAFAYETTE, 2014, pp. 483 ¢ 484.

% PRAIA, 2020, p. 66.

% Neste sentido, CUNHA, 2016, pp. 152 a 156. Nos casos em que o agente recorre a violéncia ou ameaga
grave em relacdo ao menor de 14 anos, o legislador ja previu uma moldura mais gravosa pela conjugagao
don.° 1 do art. 163° ou 164°, com o n.° 8 do art. 177°, ambos do CP — CUNHA, 2016, p. 156 (nota 99).

28



Embora se compreenda a prote¢ao conferida aos menores de 14 anos, a consagragao
do crime de aliciamento de menores para fins sexuais veio criar problemas juridicos no

que respeita a sua articulacdo com o art. 171° do CP.

5.2 Articulacao entre o Artigo 176.°-A e o Artigo 171° do CP

Segundo SANHUDO ¢ CAMPANARIO “compreender as relagdes entre o tipo
previsto no artigo 176.°-A do CP e o previsto no artigo 171°, n.°* 1 e 2, ambos do CP,
implica atender as diferentes fases de execug¢do do crime (...).”°%A este propdsito,
destacamos, desde ja, que vozes da doutrina equacionam como desnecessaria a
autonomizacdo da criminalizagdo do aliciamento de menores para fins sexuais. Para o
efeito, atendendo ao quadro legislativo juridico-penal anterior a entrada em vigor da Lei
n.° 103/2015, que introduziu o art. 176.°-A do CP, considerava-se que o menor de 14 anos
face a um aliciamento, por via das TIC para encontros sexuais, ndo se encontrava
protegido, mas somente em caso de tentativa de abuso sexual nos termos dos n.”* 1 e 2 do
art. 171° do CP em conjugagdo com os arts. 22° e 23° do CP.”7 Nesta senda, CONCEICAO
CUNHA demonstrava-se reticente em considerar o aliciamento uma tentativa do presente
crime por ndo se configurar como um verdadeiro ato de execugdo.”® Deste modo, perante
tal lacuna, urgia a necessidade de criminalizagao destes aliciamentos.

Com efeito, ndo obstante o crime de aliciamento de menores para fins sexuais ter
vindo a ser introduzido pela lei supra, a verdade ¢ que, também, o art. 171° do CP sofreu
alteragdes” no sentido de prever na alinea a) do seu n.° 3 uma remissdo para os atos
tipificados no art. 170° do CP, entre eles, a formulag@o de propostas de teor sexual. Neste
sentido, podemos equacionar se a previsdo do aliciamento ja se encontraria consagrada
nas propostas de teor sexual'?’, visto que traduzem uma sugestio, convite ou desejo para
a pratica de atos sexuais, por via de uma mensagem sexualizada e formulada por qualquer
meio, entre eles, por meios de comunicagdo a distancia.!?!

Ademais, dispondo a lei que quem importunar menor de 14 anos formulando
propostas de teor sexual ¢ punido com uma pena de prisdo até trés anos, revela um grau

de punicdo mais severo e, por consequéncia, uma maior prote¢do do menor,

% SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 232.

97 CUNHA, 2017b, pp. 410 € 411.

%8 Ibidem.

% Resultantes da Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto que ampliou o ambito incriminatorio do art. 170° do CP.
100 CUNHA, 2017b, p. 412; BARATA, 2021, p. 121.

101 CAEIRO & FIGUEIREDO, 2016, p. 270.
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comparativamente com as molduras penais previstas no art. 176.>-A do CP, cujo limite
maximo ¢ de dois anos e, para tal, seria necessario que o aliciamento fosse seguido de
atos materiais conducentes ao encontro. Neste sentido, consideramos que o destaque dado
pelo legislador ao aliciamento por meios tecnologicos, em razao da sua perigosidade, ndo
vingou e que a sua autonomizag¢ao, relativamente a menores de 14 anos, era prescindivel.
No que respeita a exigéncia legal da importunacdo da vitima cabe-nos fazer uma
brevissima referéncia dada a remissdo da alinea a) do n.° 3 do art. 171° do CP para o art.
170° do CP. Neste particular, consideramos que sera de repensar a formulagdo do tipo
legal, visto que a atual solug@o de exigir a importunagdo do menor de 14 anos revela-se
incoerente e ndo se coaduna com o desiderato da prote¢ao do livre desenvolvimento do
menor, em particular na esfera sexual, pois atendendo a presumivel falta de maturagao do
menor este ndo tera capacidade para agir livre e conscientemente no campo sexual.!?2
Face ao exposto, embora ndo se nos afigure correto tal entendimento, o tipo legal
de aliciamento de menores para fins sexuais p. e p. no art. 176.°-A do CP apenas tera
interesse pratico quando se excluir a aplicabilidade da alinea a) do n.° 3 do art. 171° do
CP por ndo se verificar a importunagdo do menor.!®* No entanto, caso interpretemos a
“importuna¢do” em sentido amplo, por se considerar que hd sempre importunacdo do
menor pelas razdes supra, entdo, mais uma vez o aditamento do art. 176.°-A do CP

manifestar-se-4 como desnecessario.

6. Aliciamento de Menores entre os 14 e os 18 anos

Como foi salientado anteriormente, o tipo legal de aliciamento de menores para fins
sexuais visa punir o agente que, aliciando menor para encontro, por meio de tecnologias
de informacao e de comunicag¢ao, vise a pratica de quaisquer dos atos compreendidos nos
n. 1 e 2 do art. 171° do CP. Neste sentido, uma vez analisada a problematica ligada aos
menores de 14 anos, debrucamo-nos agora na prote¢ao conferida aos menores entre os 14

e os 18 anos face a estes aliciamentos para encontros sexuais.

102 DIAS, M., 2011, pp. 230 e 231; CUNHA, 2017b, pp. 412 e 413;
103 CUNHA, 2017b, pp. 413 ¢ 414.
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6.1. Articulacdo entre o Artigo 176.°-A e os Artigos 172° e 173° do
CP

No que concerne ao aliciamento para fins sexuais de menores entre os 14 e os 18
anos, em particular, entre os 16 e os 18 anos, atenderemos a dificil articulagdo entre a
norma em estudo e os tipos legais que constam da seccdo II. Tal como defende JOANA
BARATA “esta especial dificuldade advém do facto de os menores com mais de 16 anos
serem tratados como adultos no que aos restantes crimes sexuais diz respeito”.!%* Apesar
do presente estudo ter um cunho marcadamente teorético, para efeitos de exposicao do
problema partiremos de hipoteses praticas adiantadas pela doutrina. Assim, supondo, por
exemplo, que um adulto de 50 anos alicia, via redes sociais, um menor de 16 ou 17 anos
para um encontro sexual, que acaba por se concretizar, discutir-se-a a eventual
responsabilidade juridico-penal do agente.!%/1% Desde logo, uma vez verificados os
elementos objetivos e subjetivos do tipo legal, o agente sera punido pelo aliciamento, nos
termos do n.° 1 oun.® 2 do art. 176.°-A do CP, consoante se verifique ou ndo a pratica pelo
agente de atos materiais conducentes ao encontro.!?” Saliente-se que o agente ¢ maior de
18 anos e a vitima menor de 18 anos.

Todavia, a problematica relaciona-se com a puni¢do da relagdo sexual consumada.
Para tal, ha que colocar varias hipoteses. Neste sentido, partindo da premissa de que a
vitima teria 16 ou 17 anos, podemos sem delongas excluir a aplicaciao do disposto no art.
171° do CP, visto que se destina a menores de 14 anos. Por outro lado, hipoteticamente
poder-se-ia questionar se o presente caso caberia no ambito de aplicagdo do art. 172° do
CP, que prevé a puni¢do do abuso sexual de menores dependentes ou em situagdo
particularmente vulneravel. Para o efeito, sem que pretendamos ser exaustivos, hd que
tecer umas breves consideragdes sobre o mesmo. A presente norma, introduzida pela
reforma de 1995, visa acautelar o livre desenvolvimento da personalidade do menor, entre
os 14 e os 18 anos, em particular na esfera sexual, que em razdo da idade e da especial

relagdo de dependéncia ou confianga com o agente carece de uma especial protegio.'?®

104 BARATA, 2021, p. 128.

195 1hidem, p. 129; CUNHA, 2017b, p. 415.

106 Note-se que os presentes exemplos pressupdem relacionamentos sexuais consentidos. Na hipotese de a
vitima ser alvo de violéncia, ameaga grave ou constrangimento, aplicar-se-ia o disposto nos artigos 163° ou
164° do CP, consoante a natureza do ato.

107 Suscitando duvidas quanto a aplicagdo do tipo legal nos casos de consentimento do menor — BARATA,
2021, pp. 129 e 130.

108 ANTUNES, 2012, p. 846.
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Com efeito, até a Lei n.° 40/2020, de 18 de agosto, a presente norma apenas tutelava
0s menores que eram vitimas de agentes que abusavam da especial relacao estabelecida
para educacdo ou assisténcia daquele. Desta feita, podiamos concluir que no caso pratico
vertido a consumacao dos atos sexuais nao seria punivel.

Contudo, esta alteracdo legislativa, alargando o &mbito incriminatério com o
proposito de conferir uma maior proteg¢@o a vitima, ampliou o leque de modalidades de
acdo. Assim, a alinea a) no n.° 1, na sequéncia da redacdo originaria, pretende tutelar as
relagdes de confianca supra a par das responsabilidades parentais e as alineas b) e c)
tutelam “(...) a vitima em situacdes que a colocam numa posicdo particularmente
vulneravel para ser “alvo” de um agressor sexual.”!%

No caso em concreto, atendendo as hipdteses tipificadas, poderiamos equacionar a
eventual aplicacdo da alinea b) do n.° 1, que pune o abuso das relagdes de manifesta
confianga ou até de influéncia sobre o menor. Nesta senda, sendo a ratio da incriminagao
a tutela do menor que em virtude da intensa relacdo ou do dominio psicoldgico exercido
pelo agente o torna mais predisposto a avangos sexuais do agressor!!?, consideramos
como possivel a subsuncdo do online grooming no seu dmbito normativo, atendendo as
consideragdes por nos ja desenvolvidas sobre a caraterizagdo do processo de
aliciamento.!!'! Além disso, o presente tipo incriminador exige que o agente seja maior de
idade e a vitima um menor entre os 14 ¢ os 18 anos — o que se verifica na hipdtese pratica.
No entanto, se considerarmos que no presente caso o agente aliciador ndo abusa de
qualquer posi¢do de confianca ou de influéncia sob o menor, ou se abusa, esta ndo ¢
manifesta, ndo serd possivel preencher alguma das condutas criminalizadas no art. 172°
do CP e regressariamos de novo ao vazio legal supra aludido.

Por outro lado, problematiza-se a hipotese de aplicagdo do disposto no art. 173° do
CP, que visa tutelar o livre desenvolvimento da personalidade do menor, em particular na
esfera sexual, “(...) em face de um processo fraudulento e enganoso de sedu¢ao utilizado
pelo agente.”!!? O tipo objetivo consiste na pratica consensual de ato sexual de relevo
entre um agente maior de 18 anos e um menor entre os 14 € os 16 anos, com abuso da sua

inexperiéncia.!'* No que concerne a nogdo de “abuso de inexperiéncia” sdo varios os

109 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 233.

10 1hidem, pp. 233 € 234.

11 Em sentido semelhante — Ibidem, p. 234.
112 ALBUQUERQUE, 2022, p. 776.

13 Ibidem.
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entendimentos e as interpretagdes dadas. Neste sentido, embora alguns autores!!'
associem esta (in)experiéncia ao inicio da vida sexual do menor ou ao “desconhecimento
teorico sobre a sexualidade”!!'®, tendemos a concordar com a posi¢do defendida por
CONCEICAO CUNHA no sentido de se dever atender “[a] experiéncia em sentido global
(vulnerabilidade) ao invés da sua identificagdo com a virgindade da vitima”.''¢ Todavia,
no caso supramencionado, mesmo que considerassemos que existia um abuso de
inexperiéncia, o facto de a vitima ter 16 ou 17 anos obsta a aplicag¢do do art. 173° do CP,
visto que o seu ambito de protecdo restringe-se aos menores entre os 14 € os 15 anos.
Assim, mais uma vez estariamos perante um vazio legal no que respeita a punibilidade
dos atos sexuais consumados.

Lateralmente, a este propdsito, cumpre realgar que o alargamento do tipo legal do
art. 172° do CP, operado pela Lei n.° 40/2020, de 18 de agosto, veio criar um problema de
articulagdo com o art. 173° do CP, suscitando a divida quanto a eventual (des)necessidade
deste ultimo.!'” No nosso entendimento, discutir-se-a4 a possibilidade do “abuso da
inexperiéncia” do menor poder ser subsumivel nas hipoteses de “abuso de influéncia ou
de confianga” ou “particular vulnerabilidade” do menor previstas nas alineas b) ou c) do
n.° 1 do art. 172° do CP. Para o efeito, apontamos para a similitude entre o abuso de uma
posicdo de confianga ou influéncia sobre o menor, que, atendendo a fatores como a
maioridade do agente, a admiragdo e a confianca do menor, condicionam a sua liberdade
sexual e potenciam a pratica de ato sexuais, € o abuso de inexperiéncia, que, interpretado
de forma ampla, relaciona-se com a menoridade e a falta de maturidade do menor, nao
apenas numa perspetiva sexual.

No que respeita a alinea c), a verdade ¢ que nos parece destinar-se a situagdes
especificas e de especial gravidade, relacionadas com a satde ou deficiéncia do menor e
ainda, por exemplo, a situagdo de gravidez ou de abandono. Todavia, perante as
dificuldades interpretativas da presente alinea seria preferivel a eliminagao da exigéncia
da “particular” vulnerabilidade, permitindo a subsuncdo do abuso de inexperiéncia do
menor nesta alinea.!!'8

Além disto, no confronto entre ambas as normas, atendendo a que o art. 172° do CP

consagra uma tutela mais abrangente, em termos de idade, ¢ uma moldura penal mais

114 A titulo exemplificativo — veja-se ALBUQUERQUE, 2022, p. 777.
115 PACHECO, 2016, p. 176.

116 CUNHA, 2022b, p. 155; PACHECO, 2016, pp. 171 ¢ ss.

117 CUNHA, 2022b, p. 155.

18 Ibidem.
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severa, prevendo comportamentos mais graves, o art. 173° do CP podera ser consumido
por este, a menos que se interprete o art. 172° do CP de modo muito restritivo.!!”

Num segundo plano, consideramos que o art. 176.°-A do CP peca por excesso, pois
na hipotese de o agente que alicia o menor de 16 ou 17 anos para encontro visando a
pratica de atos sexuais ter apenas 18 ou 19 anos, a respetiva incriminagao seria igualmente
aplicavel. Ora, no nosso entendimento, esta solugdo parece-nos excessiva atendendo a
diferenga de idades entre o agente e a vitima. Assim, adotamos a posi¢do de
CONCEICAO CUNHA no sentido de que, “(...) se estiverem em causa relagdes paritarias,
ndo abusivas, sem que haja posi¢des de dominio, ndo devera o Direito Penal intrometer-
se”.120 Logo, apenas nas situa¢des de dependéncia ou de superioridade de um sujeito em
relacdo ao outro, que deveriam estar expressamente previstas no preceito legal, ¢ que se
deve punir estes aliciamentos, visto que esta manipulacdo dos jovens ¢ uma realidade
constante e carateristica do processo de seducio dos adolescentes.

Perante a atual redagao e sistematizacao dos tipos legais de crime, parece-nos existir
uma certa incoeréncia e inseguranga, visto que havera casos em que o aliciamento sera
criminalizado, mas a consumacao dos atos sexuais nao: neste ultimo caso referido, porque
mesmo face a uma interpretacdo ampla dos elementos do art. 172° do CP nao chegariamos
a criminalizacdo dos atos sexuais (pois estamos perante uma relacdo paritaria), mas
eventualmente também noutras situagdes em que ndo haja tal relacdo paritéria, se se fizer
uma interpretagdo restritiva do art. 172° do CP. Nesta senda, face a estas lacunas de
punibilidade, uma hipétese defensavel seria a do alargamento da tutela do art. 173° do CP,
elevando a idade da vitima até aos 18 anos, em razdo da vulnerabilidade e do desigual
ritmo do desenvolvimento fisico, cognitivo e emocional até esta idade.'?! A par,
considerando a dessintonia entre os tipos legais, sufragamos a desnecessidade da
autonomizagdo do art. 176.°-A do CP, podendo o aliciamento, por via das TIC'??, ser
introduzido nos arts. 172° ¢ 173° do CP de forma a antecipar a tutela penal e, por
consequéncia, estaria dependente dos mesmos pressupostos quanto a idade e quanto ao

tipo de relagdo entre o agente e o menor, designadamente, o abuso de influéncia, de

119 Clarificamos que, se interpretarmos restritivamente as alineas do art. 172° do CP ¢ concebivel a
coexisténcia de ambos os preceitos legais. Contudo, se a interpretagdo ndo for tdo restrita, havera uma
sobreposi¢ao de normas e uma relagdo de consungdo entre elas. Para mais desenvolvimentos acerca desta
matéria, ver FARIA, 2017, pp. 381 a 395.

120 CUNHA, 2017b, p. 417.

121 Ibidem pp. 415 a 417. Para mais desenvolvimentos sobre a extensdo desta tutela até aos 18 anos, ver
PACHECO, 2012, pp. 24 a 30.

122 Tnerente a elevada perigosidade e importincia que tem para os menores em comparagdo com outros
meios possiveis.
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confianca ou de inexperiéncia.'”® No entanto, com o alargamento do ambito
incriminatdrio do art. 172° do CP, parece-nos duvidosa a vigéncia do art. 173° do CP,
atendendo ao explanado supra, sendo talvez preferivel eliminar o art. 173° do CP
(evitando duvidas e sobreposi¢do de normas) e alargar o art. 172° do CP ainda um pouco
mais (para evitar diividas), referindo, na alinea c) do n.° 1, o abuso de vulnerabilidade do

menor.

6.2. Articulacao entre o Artigo 176.°-A e o Artigo 170° do CP

Referimos anteriormente que, da remissdo da alinea a) do n.° 3 do art. 171° para o
disposto no art. 170°, ambos do CP, resulta a criminalizagdo da importunag¢do sexual
contra menores de 14 anos. Todavia, sendo a vitima um menor entre os 14 ¢ os 18 anos a
sua eventual prote¢do ocorrerd por forca do disposto no art. 170° do CP. Ademais,
equacionando como possivel a integracao do aliciamento na formulagdo de propostas de
teor sexual, resultardo também daqui dificuldades de articulagdo entre o art. 176.°-A do
CPe o art. 170° do CP, por duas ordens de razdo que passamos agora a explicar.

Por um lado, se diividas houvesse no que respeita a exigéncia legal da verificagdo
da importunagdo do menor de 14 anos, para os de idade superior € clara, para efeitos de
consumacao do ilicito, a exigéncia da importunacdo, bem como, do constrangimento.
Neste sentido, visto que no crime de aliciamento de menores para fins sexuais ndo esta
consagrada tal exigéncia, revelar-se-ia util a autonomizagao do preceito legal ao conferir
uma tutela penal mais ampla para estes menores.!?* Por outro lado, no que concerne as
molduras penais, embora se verifique uma certa “sobreposicdo” entre as normas ao
preverem ambas uma pena de prisdo até um ano, o disposto no art. 176.°-A do CP revela
ser mais protetor destes menores ao consagrar uma agravacao da moldura penal no caso
do aliciamento ser seguido de atos materiais conducentes ao encontro.

Face ao exposto, apesar de sermos critica da introdugao do tipo legal do aliciamento
de menores para fins sexuais por conferir uma protecao mais reduzida para os menores
de 14 anos do que a alinea a), do n.° 3 do art. 171° do CP, por sua vez, consideramos o

seu regime mais benéfico para os menores com idades superiores aos 14 anos.

123 CUNHA, 2017b, pp. 417 ¢ 418.
124 Saliente-se que a especial protegdo conferida aos menores vai diminuindo com o seu crescimento. Desta
feita, o art. 170° do CP trata por igual os menores (entre os 14 e os 18 anos) e os maiores de 18 anos.
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7. Aliciamento para Ato de Pornografia Sexual

O art. 176.°-A do CP veio tipificar, também, o aliciamento de menor com recurso
as TIC visando o encontro para a pratica dos atos tipificados nas alineas a), b) e ¢) do art.
176° do CP. Assim, cumpre tecer algumas consideragdes sobre o crime de pornografia de
menores, restringindo o nosso estudo as respetivas alineas.

O presente tipo incriminador foi introduzido pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro,
e, pese embora ndo preveja uma nova incriminacdo, na medida em que alguns
comportamentos previstos na aludida norma ja se encontravam tipificados no crime de
abuso sexual de criangas, representa uma autonomizacdo.!?® Todavia, foi objeto de
diversas alteragdes legislativas, com vista a garantir uma maior prote¢do do menor, por
via de sucessivas ampliagdes do ambito incriminatorio e das agravagdes das molduras
penais.!?¢ A criminalizagio da pornografia de menores assume-se, no essencial, como um
instrumento de combate das redes pedofilas. Nao obstante o desenvolvimento das TIC
potenciar a sua pratica, dificultou a sua dete¢do e investigagdo.'?” Atendendo a
sistematizagdo da presente norma, dir-se-4 que o bem juridico tutelado sera o livre
desenvolvimento do menor, em particular na sua esfera sexual. Contudo, como veremos
infra, esta questdo é objeto de uma querela doutrinal.!?3

Antes de mais, torna-se imperioso definir o que se deve entender por conteudo
pornografico de modo a compreendermos a nogao de pornografia de menores, que outrora
ndo se encontrava positivada na lei. Assim, segundo MIGUEZ GARCIA e CASTELA
RIO, “sera pornografica a representagdo grosseira da sexualidade que faz das pessoas um
qualquer objeto despersonalizado para fins predominantemente sexuais.”'?® Por sua vez,
considera-se pornografia de menores, nos termos do n.° 8 do art. 176° do CP, “todo o
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”!??, tendo como objetivo a satisfagdo de

instintos sexuais.!3!

125 ANTUNES & SANTOS, 2012, p. 878.

126 Para mais desenvolvimentos desta matéria, veja-se ANTUNES & AIRES DE SOUSA, 2019, pp. 239 a
242.

127 Para o efeito, veja-se RODRIGUES, 2011, pp. 275 € ss.

128 ANTUNES & SANTOS, 2012, p. 880.

129 MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO, 2018, p. 833.

130 A presente nogdo acompanha o conceito ja previsto em determinados instrumentos internacionais, entre
eles, a Convencao de Lanzarote no seu n.° 2 do art. 20°.

131 ¢(..)) (excluindo-se do conceito outros fins, como seja de cariz médico, cientifico, artistico ou de
investigagdo criminal, por exemplo).” — LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 271.
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No que respeita ao tipo objetivo de ilicito, este é preenchido através de varias
modalidades de a¢do. Para o efeito, a doutrina distingue entre a utilizagdo direta e
utilizagdo indireta de menores.!3? Assim, nas alineas a) € b) do n.° 1 criminaliza-se a
utilizagdo direta do menor em espetaculo pornografico, fotografia, filme ou gravacdo
pornografica, independentemente do seu suporte ou o aliciar para esses fins.!3* Deste
modo, ao exigir-se uma intervencdo direta do menor nos factos ou aliciando para a sua
participa¢do!3* ha nitidamente uma lesdo do bem juridico do livre desenvolvimento do
menor, na esfera sexual.'?>

Por seu turno, a alinea c) consubstancia uma utilizacao indireta do menor ao visar
criminalizar a produgdo, distribui¢do, exportagdo, divulgagdo, exibicdo, cedéncia ou
disponibilizagdo a qualquer titulo ou por qualquer meio os materiais pornograficos supra.
Neste ambito, suscitam-se davidas'*® acerca do bem juridico efetivamente tutelado.!'*’

Para o efeito, tendemos a considerar que a dignidade punitiva destas condutas
entronca, ainda que remotamente, no livre desenvolvimento do menor, em particular na
sua esfera sexual. No nosso entendimento, ndo obstante a utilizacao direta do menor em
conteudos de cariz sexual revele uma lesdo mais grave ao desenvolvimento da
personalidade do menor, sobretudo na esfera sexual, na verdade, bem andou o legislador
ao tipificar as condutas previstas na alinea c), tendo em vista prevenir a proliferagdo da
divulgacdo de contetidos pedopornograficos e o seu respetivo consumo. Sem prejuizo de
se pretender combater as redes de pedofilia que, associadas ao desenvolvimento constante
das TIC, comercializam de modo intensivo estes materiais e garantem um acesso simples,
rapido e gratuito, podemos considerar que a propria divulgacdo da imagem do menor ¢é
suscetivel de afetar o seu livre desenvolvimento sexual, visto que a capacidade de
consentir na exposi¢ao do seu corpo ainda se encontra condicionada pela vulnerabilidade
e imaturidade inerente & menoridade.!3®

Neste sentido, por via desta criminalizagdo procede-se a uma “tutela antecipada do

interesse superior da crianga, e do seu direito a ser acautelado o seu bem-estar fisico e

132 LOPES & MILHEIRO, 2023, pp. 269 ¢ ss.

133 Sobre estes conceitos, veja-se RODRIGUES, 2011, p. 268.

134 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 269.

135 Posigdo consensualmente adotada pela doutrina — veja-se, por exemplo, ANTUNES & AIRES DE
SOUSA, 2019, p. 248;

136 Esta problematica impde-se de igual modo na alinea d). Contudo, ndo sera objeto do nosso estudo.

137 Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria e dos diferentes posicionamentos, veja-se ANTUNES &
SOUSA, 2019, pp. 249 a 255.

133 CUNHA, 2022b, pp. 159 ¢ 160.
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psiquico”!3?

, Visto que a inser¢ao do menor no mercado pornografico podera, a nosso ver,
por um lado, ser suscetivel de desencadear um despertar precoce e irrealista para a vida
sexual e, por outro lado, normalizar e incentivar os consumidores de pornografia de indole
pedofila a pratica de atos sexuais proibidos por lei, com menores.

Por tudo quanto se expds, somos impelidos a concluir que tanto o crime de
pornografia de menores, como o0 nosso tipo legal em estudo punem condutas que sdo de
tal modo nocivas para o desenvolvimento do menor que, aliadas muita das vezes a uma
intenc¢do lucrativa, podem desencadear um fenomeno de criminalidade transfronteirica,
como € o caso do trafico de menores. !4

Desta feita, embora consideremos que se justifica o destaque dado pelo legislador
ao aliciamento por via das TIC, tendo em conta a perigosidade e a frequéncia do seu uso,

concluimos que a sua autonomizag¢ao veio criar um problema de articulagdo com o crime

de pornografia de menores, como adiante veremos.

7.1. Articulacdo entre o Artigo 176.°-A e as alineas a), b) e ¢) do
numero 1 do Artigo 176° CP

Cumpre, no que concerne ao critério da idade, salientar que em ambos os preceitos
legais, a vitima serd menor de 18 anos, havendo, todavia, agravagdes das molduras penais
do n.° 1 do art. 176° do CP consoante a vitima seja menor de 16 ou 14 anos, nos termos
dos n.°s 7 ¢ 8 do art. 177° do CP. Nesta senda, somos critica da auséncia destas
circunstancias agravantes para o crime de aliciamento de menores para fins sexuais.'*!
Quanto ao agente, no crime de pornografia de menores este pode ter 16 anos ou mais,
enquanto no tipo legal em estudo exige-se que seja maior de 18 anos.

A divergéncia de idades do agente nos diferentes tipos legais suscita de imediato
uma incongruéncia pois no caso de um agente aliciar um menor para um dos atos
compreendidos nas alineas a), b) e/ou ¢) don.® 1 do art. 176° do CP, a lei atribui solucdes
distintas consoante a idade. Assim, na eventualidade, por exemplo, de o agente do crime
ter 17 anos podera ser-lhe aplicado a pena prevista neste preceito sendo-lhe vedada a

possibilidade de aplicacdo do disposto no art. 176.°-A do CP, mas, situagdo distinta ja serd

139 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 272.

140 CUNHA, 2017b, p. 406.

1410 legislador apenas consagrou para o crime de aliciamento de menores para fins sexuais a agravacdo
prevista no n.° 4 do art. 177° do CP — ou seja, se o crime for cometido conjuntamente por duas ou mais
pessoas, a pena sera agravada de um tergo, nos seus limites minimo e maximo.
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se o agente tiver 50 anos, onde ai se pode aplicar a moldura penal do art. 176° ou do
art.176.°-A, ambos do CP. Deste modo, verifica-se a possibilidade de um menor (com 16
ou 17 anos), enquanto agente do crime, ser punido pelo art. 176° do CP e, assim, com uma
pena mais severa, ndo podendo nunca ser punido pelo art. 176.°-A do CP, que, apesar de
consagrar uma moldura penal inferior, exige a maioridade do agente.!*? Ora esta solugdo
parece-nos desprovida de qualquer sentido visto que a censurabilidade do maior devera
ser superior.

Ademais, como ¢ sabido, antes do aditamento do art. 176.°-A do CP pela Lei n.°
103/2015, de 24 de agosto, a proposta feita por um adulto para a utilizacdo do menor em
material pornogréfico, rectius, “utilizar o menor em espetaculo pornografico” e “utilizar
menor em fotografia, filme ou gravag¢do pornograficos” ja se encontrava criminalizada
nas alineas a) e b) do n.° 1 do art. 176° do CP mediante a previsdo e puni¢do do
aliciamento. E, pese embora a norma ndo se refira expressamente ao recurso as
tecnologias de informagao e comunicagdo, mas apenas a “aliciar para esse fim”, entende-
se que tal aliciamento podera ser feito através de qualquer meio, incluindo-as.!#?

Neste sentido, o aditamento do art. 176.°-A do CP, ao prever o aliciamento com
recurso as TIC para encontro visando a pratica de quaisquer dos atos compreendidos
nestas alineas do n.° 1 do art. 176° do CP, veio criar um problema de concurso aparente,
visto que esta conduta ja se encontrava coberta por este preceito legal.!#*

Assim, na pratica, na hipétese de um menor ser aliciado através das TIC para a
pratica dos atos visados, discutir-se-4 se sera de aplicar o disposto neste preceito legal ou
no art. 176° do CP. Ora, a resposta a esta questdo invoca uma analise da coexisténcia dos
dois aliciamentos. Tal como afirma CONCEICAO CUNHA, poderia pensar-se que existia

uma relagdo de especialidade!'*

entre os tipos legais caso o legislador intencionalmente
consagrasse o art. 176.°-A do CP para punir mais gravemente o aliciamento online “atenta
a sua especial frequéncia e perigosidade.”'*® Todavia, se compararmos as molduras penais
previstas no art. 176.>-A e no n.° 1 do art. 176°, ambos do CP, concluimos que num caso
de aliciamento enquadravel em ambas as normas sera de aplicar o crime de pornografia

de menores, cuja a moldura abstrata é mais severa.!*’ E, neste sentido que, acompanhando

1492 BARATA, 2021, p. 120.

143 Ibidem, p. 118; CUNHA, 2017b, pp. 409 ¢ 410; SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, p. 234.
144 CUNHA, 2017b, p. 413;

145 Para desenvolvimento desta matéria ver ALBUQUERQUE, 2022, p. 240.

146 CUNHA, 2017b, pp. 413 e 414;

47 Ibidem, p. 414.
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CONCEICAO CUNHA, consideramos a desnecessidade da autonomizagio desta
incriminag¢do.'*®

No que respeita ao disposto na alinea c¢) do n.° 1 do artigo 176° do CP, ao contrario
do disposto nas alineas anteriores, ndo resulta da sua leitura qualquer meng¢do ao
aliciamento do menor para qualquer dos atos ai descritos. Contudo, cremos que a
incriminagdo p. e p. pelo art. 176.°-A do CP ndo se coaduna com o disposto nesta alinea,
pois, sendo a tentativa de produgdo e disponibilizacdo de materiais pornograficos ja
criminalizada no n.° 9 do art. 176° do CP — e de forma mais severa comparativamente ao
disposto no art. 176.°-A do CP — e considerando que esta possa consumir o aliciamento,
poder-se-4 questionar o efeito 1util da incrimina¢do. Neste particular, embora
CONCEICAO CUNHA equacione a aplicagio deste dispositivo aos casos de

»149 parece-nos dificil o

“aliciamento que ndo chegue ao estadio da tentativa
estabelecimento de tal fronteira.

Num segundo plano, consideramos, também, impercetivel a solugdao consagrada no
art. 176.°-A do CP, ao prever uma moldura penal inferior para o agente maior de idade
que alicie menor por meio das TIC para encontro visando, por exemplo, que este
disponibilize a qualquer titulo ou por qualquer meio materiais pornograficos, em
compara¢do com a punibilidade da tentativa das condutas previstas na alinea c), que pode
ter como agente um menor e cuja moldura penal é consideravelmente superior.!>

Em suma, perante as dificuldades e incongruéncias na articulacdo das normas e
consequente inoperancia do crime de aliciamento de menores para fins sexuais em razao
das molduras penais inferiores, afigura-se adequado, a nosso ver, a eliminagao deste tipo
legal. Assim, face a sobreposi¢@o destas normas, a doutrina considera como mais coerente
a eliminagdo da expressdo “aliciar para esse fim” prevista nas alineas do art. 176° do CP

e, por conseguinte, autonomizar na propria norma a previsao dos casos de aliciamento

com recurso as TIC.!>!

148 Ibidem; BARATA, 2021 p. 120.

149 CUNHA, 2017b, p. 414.

159 Ibidem, pp. 410 ¢ 414.

151 Ibidem, p. 417; SANHUDO & CAMPANARIO, 2021, pp. 249 ¢ 250.
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IV. O Aliciamento de Menores Para Fins Sexuais na Pratica dos

Tribunais

Aqui chegados, torna-se pertinente fazer uma breve resenha de casos
jurisprudenciais, através da analise de diversos acorddos decididos em sede nacional,
acerca das tematicas que nos propusemos analisar e dos respetivos posicionamentos
adotados ao longo do presente estudo.

No Ac. do TRC de 11/12/2019'%2, o arguido A. foi condenado, em primeira
instancia, em nove meses de prisdo, pela pratica de um crime de aliciamento de menores
para fins sexuais e absolvido da pratica de um crime de pornografia de menores p. e p.
pela alinea b) do n.° 1 do art. 176° agravado pelos n.”® 6 e 14 do art. 177° e de um crime
de pornografia de menores p. e p. pelos n.° 5 e 14 do art. 176°, ambos do CP.

Todavia, inconformado com esta decisdo, o arguido decide recorrer para o TRC,
alegando que os elementos objetivos e subjetivos da presente norma incriminadora ndo
se encontram preenchidos e que o Tribunal a guo foi deficitario na fundamentacdo da
sentenga € no exame critico das provas.

Para o efeito, o arguido A., na motivagdo do recurso invocou, em sintese, que o
Tribunal acriticamente deu como provados os factos constantes da acusagdo,
desconsiderando por completo “todo o contexto, toda a narrativa e mensagens trocadas
entre o arguido e a ofendida”!>, designadamente, as rejeigdes aos encontros por parte
deste e, ainda, as declaracdes da ofendida onde afirmou que ndo se “sentia aliciada pelo
arguido” nem que este “quisesse levar a cabo qualquer ato de cariz sexual consigo”.!>
Assim, considerou que as conversagdes intercetadas com a menor de 15 anos ndo eram
suscetiveis de “prejudicar o livre e harmonioso desenvolvimento da personalidade da
menor na sua esfera sexual”.!>

No que respeita a matéria de direito, o arguido alegou, por um lado, que a sentenca
¢ omissa quanto a condenagdo, ja que desconhecia se a mesma se subsume aos n.°* 1 ou
2 do art. 176.°-A do CP e, por outro lado, considerou inobservado o preenchimento do
tipo legal, uma vez que este exige um modus operandi especifico — o recurso as TIC —e

no caso, o arguido recorreu apenas ao envio de mensagens, em formato SMS e sem

152 Proc. n.° 797/17.9JACBR.C1, Rel. Isabel Valongo.
153 Ibidem.
154 Ibidem.
155 Ibidem.

41



recorrer a qualquer camuflagem da sua identidade. Considerou ainda, que das suas
conversagdes com a menor ndo resulta qualquer intengdo de praticar alguma das condutas
compreendidas nos n.* 1 e 2 do art. 171° do CP ou das alineas do art. 176° do CP — o que
obstaria a verificagdo do tipo subjetivo de ilicito quanto ao dolo.

No acordao recorrido, o TRC deu como provado que o arguido A., agente da GNR,
no decurso de um pedido de ajuda pela mae da menor, entregou a ofendida o seu contacto
pessoal para que esta o contactasse caso ocorressem novamente agressoes no seio escolar.
Neste sentido, o arguido iniciou conversagdes com a menor, das quais se destacam as
seguintes mensagens enviadas pelo arguido: “mandas ou ndo as fotos?; quero ver essas
mamas e essa cona”, “tens sexo regularmente?”, “lamber te todinha”, “das pica... das

(13

tesdo”; “metia te d 4 e enfiava o todo”, * espetar to todo e levares cm leitinho na
boca”.!%%/!157 Ademais, deu-se como provado a insisténcia do arguido para que a menor
colocasse um nome diferente no seu contacto e mantivesse as suas conversas em segredo
e que as apagasse. Por sua vez, via WhatsApp, Facebook e Instagram, a menor enviou
“fotos dos seus seios e vagina ao arguido face a insisténcia do mesmo para que o fizesse
(...), assim como, o arguido enviou a ofendida foto dos seus abdominais e do seu pénis.”!®
Por fim, provou-se ainda a intengdo do arguido em se encontrar com a menor, na sua casa
ou em outro local, propondo, para o efeito, pagar-lhe o transporte.

Face ao exposto, bem andou o TRC ao manter o acérddo recorrido. Desde logo,
consideramos em harmonia com o explanado neste estudo, que o tipo legal se encontra
preenchido, visto que os comportamentos levados a cabo pelo arguido concretizam, a
nosso ver, o child grooming. De facto, no caso vertido, assistimos a um processo de
atracdo desencadeado pelo maior (arguido), que, numa primeira fase, passou pelo
desenvolvimento de uma relagao de proximidade e confianga com a menor, visto que esta
se encontrava num periodo de debilidade. Uma vez estabelecido este relacionamento, o
agente comegou a colocar-lhe questdes tipicas de um relacionamento amoroso,
designadamente de cariz sexual e a persuadi-la a enviar fotografias intimas.
Concomitantemente, conquistada a confianga da menor e incapaz de percecionar o abuso,
o arguido manipulava a vitima para que esta mantivesse estas conversagdes em segredo.

No que respeita a forma de execugdo do aliciamento esta encontra-se preenchida na

medida em que o arguido recorreu as redes sociais € a mensagens enviadas através de

156 Ibidem.
157 Quanto a intensidade do “ataque” destas condutas para o bem juridico — ver nota 47.
158 Ibidem.
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telemével (SMS) para encetar as conversagdes com a menor. O facto de o agente revelar
a sua identidade a menor ndo exclui a aplicacdo do tipo legal em aprego, visto que a
oculta¢do da sua verdadeira identidade serve apenas de artificio que facultativamente o
agente pode utilizar para facilitar as conversagdes. Neste sentido, alertamos, mais uma
vez, para a perigosidade da utilizagdo do ciberespago em matéria de criminalidade sexual.

O presente caso corrobora, ainda, a ideia por nos ja defendida de que a consumacao
do tipo legal ndo depende de a vitima se sentir efetivamente aliciada ou excitada pelo
maior, nem tampouco de o aliciamento ter éxito. Logo, serd suficiente que a conduta do
arguido se revele apta a alicid-la e, por sua vez, basta que manifeste, implicitamente, as
suas intengdes que, in casu, seria a pratica de atos sexuais consigo.

No Ac. do TRL de 18/12/2019'%°, o arguido recorre de uma condenagio pelo crime
de aliciamento de menores para fins sexuais p. € p. pelo n.° 1 do art. 176.°-A do CP,
impugnando a decisdo em matéria de facto, por considerar que o Tribunal, erroneamente,
tendo apenas por base presungdes e regras de experi€éncia comum, deu como provado que
o arguido seria o Unico titular e utilizador das redes sociais, das quais advieram as
mensagens trocadas com a menor. Alega, também, o inadequado enquadramento juridico
dos factos provados, por ser manifesto que das conversagdes tidas com a menor, ndo
resulta qualquer convite para um encontro visando a pratica de atos sexuais nem qualquer
intencdo para o efeito.

Todavia, o TRL negou provimento ao recurso do arguido e confirmou na integra a
sentenca recorrida. Para o efeito, no que concerne a titularidade das redes sociais, andou
bem o Tribunal ao considerar que estas pertenceriam exclusivamente ao arguido,
atendendo ao facto de serem tituladas pelo nome do arguido e acompanhadas da sua data
de nascimento. Além disso, seria diibio que o arguido autorizasse um terceiro a utilizar o
seu telefone, em varios dias, por diversas horas, para encetar as conversacdes com a
menor. Deu-se ainda como provado que o arguido ludibriou a vitima, informando de que
teria 16 anos, sendo, na verdade, maior de idade. Assim, o presente acoérdao é novamente
ilustrativo do terreno armadilhado e facilmente manipuldvel que ¢ o ciberespago.

Num segundo plano, quanto ao elemento subjetivo do tipo de ilicito, pese embora
o arguido ndo tenha expressamente convidado a vitima para um encontro para a pratica
de ato sexual e tenha demonstrado uma auséncia de vontade em fazer mal ou forgar a

menor a fazer algo que esta ndo quisesse, ndo exclui o facto de este ter reiteradamente

159 Proc. n.° 117/17.2PHLRS.L1-3, Rel. Jodo Lee Ferreira.
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conversado com a menor sobre conteudos sexuais, seguidos de pedidos insistentes de se
encontrarem, aos quais a menor ndo anuiu e, para levarem a cabo

(...) um relacionamento intimo e de carinho (*’so os dois sozinhos, "a vontade”
“pra te ver bem e feliz pra relaxares e descontraires cmgo e pra te sentires amada e
acarinhada” “asserio eu adrt bue e gosto bue d ti”), em local reservado e da
disponibilidade do arguido (“trazer-te a minha casa”) (...)."%

Neste sentido, em consondncia com o TRL, resulta do teor e da interpretagao
conjunta das conversa¢cdes mantidas, que os intentos do arguido era de levar a cabo um
encontro com a menor de 14 anos com o desiderato de praticar atos sexuais de relevo p.
e p. pelos n.° 1 ou 2 do art. 171° do CP. Na verdade, tratando-se de um crime de perigo

abstrato e de mera atividade'¢!

, consideramos que a conduta do arguido em manter estes
contactos, sabendo da idade e vulnerabilidade da menor e salientando a inexisténcia de
qualquer obstaculo ao relacionamento sexual entre eles, coloca em perigo o bem juridico
do livre desenvolvimento da personalidade da menor, em particular na esfera sexual, pelo
motivos ja expostos em sede propria. Salienta-se ainda, a desnecessidade do arguido

2 ¢ de efetivamente o encontro se vir a

expressar diretamente os seus designios'®
concretizar, visto ser suficiente o mero aliciamento.

No Ac. do STJ de 22/02/2018!63, perante a pandplia de questdes abordadas,
foquemo-nos apenas na problematica de articulagdo da presente norma em estudo com o
disposto no art. 171° do CP. [In casu, o arguido vinha condenado por diversos crimes,
entre eles, pela pratica de um crime de aliciamento de menores para fins sexuais e de
varios crimes de abuso sexual de crianca. Todavia, inconformado recorreu diretamente
para o STJ para que procedesse “(...) a redug¢ao das penas parcelares aplicadas bem como
da consequente pena Unica aplicada (...).” 64

Para o efeito, deu-se como provado que o arguido, em contacto com a menor pelo
Facebook, enviava-lhe mensagens, tratando-a por amorzinho, dizendo-lhe que era
perfeita, que se queria encontrar com esta e que ainda trocavam entre eles fotografias

desnudados. Nas conversas, o arguido utilizava ainda expressdes como: “foda” e “espetar

até ao fundo”.!> Além do mais, o arguido e a menor de 13 anos encontraram-se em

160 Ibidem.

161 Posicdo também assumida pelo TRL.

162 “Os factos inerentes ao elemento subjectivo, do foro interno do agente, inferem-se, por presungdes
naturais e judiciais, da demais factualidade provada” — Ibidem.

163 Proc. n.° 351/16.2JAPRT.S1, Rel. Francisco Caetano.

164 Ibidem.

165 Ibidem.
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diversos locais no qual o arguido, beijo-a, “apalpou-lhe os seios, as nadegas e a vagina”
e ainda, “sem o uso de preservativo, introduziu o seu pénis erecto na vagina da menor
AA, ai o friccionando em movimento de vaivém.”!%¢

Neste sentido, o STJ, mantendo a condenacdo pelos crimes de abuso sexual de
crianga, absolve-o do crime de aliciamento de menores para fins sexuais por considerar
€, a nosso ver bem, que uma vez consumado o crime previsto nos n.”* 1 e/ou 2 do art. 171°
do CP, a incriminag¢do pelo art. 176.°-A do CP seria consumida por aquele.

Em suma, a par do escasso tratamento jurisprudencial do tema, depreendemos da
leitura conjugada destes acordaos que a interpretacdo do tipo legal ¢ dubia e complexa e

carece de uma nova redacdo ou quica de ser revogada em virtude da existéncia de outros

tipos legais de crime que j& consagram estas situagdes.

166 1hidem.
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Conclusao

Ao longo da presente investigacdo pretendemos dar algum protagonismo a uma
norma introduzida pela Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto, que, face as injuncdes dos
instrumentos internacionais, veio criminalizar as novas formas de abuso e exploragdo
sexual de menores perpetradas por adultos, através do recurso as TIC — o aliciamento de
menores para fins sexuais. Todavia, o tratamento dado pelo legislador e pela
jurisprudéncia parece-nos ficar aquém da sua atual e verdadeira importancia.

Neste sentido, pretendemos realgar alguns aspetos abordados neste estudo.

Assim, apontdmos, num primeiro momento, para os desafios no sentido de
contrabalancar as vantagens que as TIC nos proporcionam e os perigos que acarretam,
em particular as redes sociais, permitindo o anonimato dos seus utilizadores e o facil
contacto entre potenciais exploradores sexuais € 0s menores, enquanto vitimas mais
propicias a ser manipuladas.

Clarificamos, também, o conceito de aliciamento, que, apesar de indeterminado,
consiste na adog¢do de uma série de comportamentos que visam desenvolver uma ligagao
emocional com o menor e torna-lo mais permedvel a pratica de atos de cariz sexual.
Comportamentos estes que, explorando a vulnerabilidade e a imaturidade do menor,
colocam em perigo o seu livre e harmonioso desenvolvimento, em particular na esfera
sexual.

Contudo, tal como procuramos demonstrar, com o desenvolver da investigagdo,
embora esta incriminagdo pretenda conferir uma antecipacdo da tutela penal, em boa
verdade, apresenta incoeréncias no confronto com outros tipos legais de crime, o que a
torna quase inaplicavel. Entendemos, por isso, dever apresentar algumas solugdes para
resolver estes problemas.

Primeiramente, concluimos que o aliciamento para encontro visando a pratica de
quaisquer dos atos compreendidos nos n.° 1 e 2 do art. 171° do CP carece de um
tratamento juridico distinto consoante a idade da vitima. Neste sentido, sendo a vitima
menor de 14 anos, estaremos no ambito dos abusos sexuais. Assim, por forca da remissao
paraoart. 170°do CP, a alinea a) don.® 3 do art. 171° do CP prevé a puni¢do da formulagao
das propostas de teor sexual com uma moldura penal mais protetora para o menor do que
o art. 176.°-A do CP. Logo, considerando ai integrado o aliciamento, a sua autonomizag¢ao
revela-se desnecessdria. No entanto, tendo o menor mais de 14 anos, a tutela penal

conferida pelo art. 170° do CP sera inferior em comparacdo com a do art. 176.>-A do CP,
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ao exigir a prova da importunagdo do menor e ao prever uma moldura penal inferior.
Nesta medida, reconhecemos a utilidade desta neocriminalizagdo para estes casos.

Ainda nesta sede, concluimos que a principal dificuldade prende-se com a prote¢ao
conferida aos menores com mais de 14 anos face a consumagao destes atos sexuais, visto
que o art. 176.°-A do CP pune apenas o seu aliciamento. Na verdade, atendendo a
configura¢do dos tipos legais de crime, estes menores apenas estardo protegidos se se
verificar alguma das relagdes especiais previstas no art. 172° do CP ou um abuso de
inexperiéncia do menor nos termos do art. 173° do CP.

Para o efeito, atendendo as carateristicas do aliciamento, consideramos que a
relacdo estabelecida entre o agente e o menor que foi groomed constitui, frequentemente,
um abuso de uma posic¢do de confianca ou de influéncia. Por outro lado, no que concerne
ao abuso de inexperiéncia, em sentido /ato, abrange o aproveitamento levado a cabo pelo
adulto no ambito das TIC.

Assim, para evitar eventuais contradi¢des/desarticulagdes entre os tipos legais,
consideramos que seria preferivel a previsdo do aliciamento nas proprias disposi¢des
legais que criminalizam os atos sexuais, ficando dependente dos mesmos pressupostos,
ao invés de se autonomizar a criminalizagdo do aliciamento. Ndo sendo assim, o
aliciamento para fins sexuais perpetrado por um adulto, com uma diferenca significativa
de idade face a um menor de 16 anos seria punivel pelo art. 176.°-A do CP, mas a
consumagdo dos atos sexuais ndo, se se fizer uma interpretacao restritiva do art. 172° do
CP. Solugao semelhante teria, também, a hipdtese de o agente do aliciamento para fins
sexuais ser um jovem de 18 ou 19 anos e a vitima um menor de 16 ou 17 anos, onde se
exigiria, para a criminalizagdo dos atos sexuais, a existéncia de uma relagdo de
superioridade ou de dominio, mas ja ndo para a puni¢do do aliciamento. Com efeito,
embora defendamos que a primeira situa¢ao descrita possa ser enquadrada na previsao do
art. 172° do CP, seria prudente, de modo a dissipar quaisquer duvidas, o alargamento do
tipo legal através da eliminacdo da exigéncia da “particular” vulnerabilidade e,
consequentemente, poderia eliminar-se o art. 173° do CP, por se tornar desnecessario. No
que respeita a segunda hipotese descrita, a presente problematica seria igualmente evitada
com a presente sugestdo: ndo havendo qualquer das relagdes de “dominio” previstas no
art. 172° do CP, ndo se preencheria nem este tipo legal de crime, nem haveria puni¢do
pelo aliciamento.

Ja no caso de o aliciamento de menores ter em vista a pratica de algum dos atos

previstos nas alineas a) a ¢) do art. 176° do CP, ambos os tipos legais partilham da mesma
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exigéncia — a vitima ser menor de 18 anos. Todavia, constatdimos que a criminaliza¢do do
aliciamento ja se encontra prevista nas alineas a) e b), propiciando um problema de
concurso aparente, no qual pugnamos pela aplicagdo do crime de pornografia de menores,
cuja pena ¢ mais grave. No que respeita a alinea c), pese embora o aliciamento ndo esteja
expressamente consagrado, também a moldura da tentativa do art. 176° do CP ¢ superior,
devendo a sua aplicacdo prevalecer face ao art. 176.°-A do CP. Por estes motivos,
consideramos como desnecessaria a previsdo do aliciamento num tipo legal autdbnomo,
estando este ja criminalizado no art. 176° do CP.

Deste modo, finda esta investiga¢do, nao nos restam duvidas em afirmar que o tipo
legal de aliciamento de menores para fins sexuais, com recurso as TIC, p. e p. nos termos
do disposto no art. 176.°-A do Cddigo Penal Portugués, ndo se articula adequadamente
com 0s outros crimes que protegem o mesmo bem juridico. Neste sentido, apelamos para
um olhar mais atento do legislador no tratamento destas questdes, particularmente
sensiveis, como ¢ a criminalidade sexual contra menores, e ansiamos por uma futura

alteracdo legislativa.
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