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Resumo

A presente dissertacao pretende promover a reflexao critica sobre um dos temas
mais complexos do Direito Penal: os limites a incriminac¢do da pornografia de menores.
Primeiro, relembramos todos os conceitos inerentes as finalidades da interven¢do penal,
desde a no¢do de bem juridico a relacao entre politica-criminal e Constituicao. Depois,
procedemos a uma evolucao historica da legislagdo em matéria de criminalidade sexual,
uma vez que aqui se deram as mais importantes transformacgdes a respeito do bem juridico
objeto de tutela. Uma vez compreendido o enquadramento atual, analisamos o crime de
pornografia de menores. Trataremos o conceito de pornografia infantil e as controvérsias
geradas por algumas das condutas tipicas. Por fim, dedicamos uma especial atencdo a
pseudopedopornografia, onde se questiona um possivel retorno a moral sexual e os

eventuais conflitos com outros direitos fundamentais.

Palavras-chave: pornografia de menores; bem juridico; criminalidade sexual;

pseudopedopornografia; moral sexual; direitos fundamentais

Abstract

The following thesis aims to promote the critical reflection on one of the most
intricate subjects of Criminal Law: child pornography and the limits of its incrimination.
First, we recollect all the concepts inherent to the ends of criminal intervention, such as
juridical asset and the connection between criminal politics and Constitution. Then, we
proceed to the historical evolution of sex crimes legislation, since important
transformations occurred concerning the juridical asset. Once the current framework is
understood, we move on to the analysis of child pornography. We shall see the definition
of child pornography and the controversies regarding some of the conducts. Finally, we
pay a special attention to pseudopedopornography, where we question the eventual return

to the sexual moral and potential conflicts with other fundamental rights.

Keywords: child pornography; juridical asset; sex crimes; pseudopedopornography;

sexual moral; fundamental rights
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Introducao

O crime de pornografia de menores converteu-se num dos tipos legais que mais
alteracdes sofreu nas ultimas décadas. Com efeito, passou de um crime integrado no
abuso sexual de criangas para um ilicito autbnomo e muito mais abrangente.

Apesar de terem sido dados passos de gigante na protecdo das nossas criangas, o
nosso nivel de preocupagao quanto a bondade de algumas das alteracdes introduzidas no
art.” 176.°, do CP, ndo deixa de colocar algumas questdes: serdo as alteragdes fieis a
funcao critica do bem juridico no Direito Penal? Sera o bem juridico, ainda, a liberdade
e autodeterminacdo sexual do menor? Nao se terd o legislador deixado influenciar por
uma opinido publica que — compreensivelmente — repulsa qualquer pratica, desejo ou
fantasia sexual envolvendo menores? Sera a pornografia com representacao realista de
menor um desses casos? Estas sdo questdes que nos comprometemos desenvolver e, no
final, desejamos ter auxiliado para a sua resposta.

E importante ter em consideragdo, também, que na altura as TIC ndo tinham
alcangado o nivel de funcionalidades que hoje abarcam. Agora, tudo ¢ exequivel quando
estamos na rede, o que ndo ¢ necessariamente mau. Mas a pornografia infantil, sendo um
cibercrime em sentido amplo, ¢ largamente facilitada pelo uso das novas tecnologias,
colocando a disposicdo de todos material que ¢, na verdade, um registo permanente de
abusos sexuais de menores. Toda a cadeia desde a producdo, distribuicdo e consumo
apresenta, hodiernamente, propor¢des impensaveis e lucros incomensuraveis.

Dito isto, faremos um breve excurso aos fundamentos legitimadores do Direito
Penal e a evolugdo da criminalidade sexual no nosso ordenamento juridico, com especial
foco no crime de pornografia de menores, acabando com uma conceptualizagdo e tomada
de posi¢do sobre o bem juridico tutelado por algumas das normas previstas, em especial,

a que proibe o material pornografico com recurso a representagdo realista de menor.
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Capitulo I — Os fundamentos da intervenc¢ao penal

1. A no¢ao de bem juridico

A preocupagao constante no pensamento penal em identificar o objeto das infragdes
criminais, enquanto critério de legitimagao material do Direito Penal, reveste suma
importancia na defini¢ao do conceito material de crime, constituindo um elemento-chave
na consideracgdo deste como a lesdo ou colocagdo em perigo de bens juridico-penais.

Primeiramente, cabe-nos acautelar que o termo “bem juridico” dificilmente sera
descodificado de tal forma que se possa afirmar tratar-se de um conceito fechado “capaz
de tracar, para além de toda a diivida possivel, a fronteira entre o que legitimamente pode

9]

e ndo pode ser criminalizado™!. Contudo, apos varias tentativas®, sedimentou-se no nosso
panorama nacional uma constru¢ao teleologico-funcional e racional de bem juridico, que
vé no Direito Penal a missdo de tutela subsidiaria de bens juridico-penais®.

Pese embora a tarefa praticamente impossivel de subsumir o termo “bem juridico”
a um conceito fechado, este parece ter o seu conteudo essencial ja relativamente
determinado. Para FIGUEIREDO DIAS, podera definir-se bem juridico como a
“expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade
de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso™. Para TAIPA DE CARVALHO, s6 deverdo
ser qualificados como bens juridico-penais os “valores considerados, pelo ethos social
comunitdrio, como essenciais ou indispensaveis para a realiza¢ao pessoal de cada um dos

membros da sociedade’

, a0 passo que JESCHECK define-os como “interesses vitales de
la comunidade a los que el Derecho penal otorga su proteccion™. Por seu turno, FARIA
COSTA entende bem juridico-penal como um “pedaco da realidade com densidade
axiolégica olhado como relagdo comunicacional a que a ordem juridico-penal atribui

1”7

dignidade penal”’. Apesar da visivel abundancia de enunciagdes, comum a todas estd a

' FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 130.

2 Para um estudo mais aprofundado da evolugdo histérica do conceito de bem juridico, cfr. ibidem, pp. 121
e ss.; TAIPA DE CARVALHO, 2016, pp. 57-66, ¢ COSTA ANDRADE, 2004, pp. 42-133.

3 Assim o adscreve, desde 1995, o art.° 40.°,n.° 1, do CP: “A aplicagdo de penas e de medidas de seguranca
visa a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade” (negrito nosso).

4 FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 130.

S TAIPA DE CARVALHO, 2016, p. 60.

® JESCHECK, 2002, p. 231.

"FARIA COSTA, 2015, p. 258.
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identificacdo tendencial de um bem juridico-penal com a protecado de direitos
intrinsecamente individuais e, ainda, com a garantia das condigdes sociais
imprescindiveis para uma sa e pacifica convivéncia entre os seres humanos.

Uma vez descortinado o conceito indicador de bem juridico-penal, critério que o
nosso legislador ordinario deve observar ao longo de todo o processo de
(des)criminalizacdo, percebemos as razdes que infirmam a crenga segundo a qual puras
violagdes morais, de mera ordenacdo social ou simplesmente razdes ideologicas

constituem fundamento de legitimidade material do Direito Penal®.

2. Constituicao e Lei Penal

A assun¢do de que cabe ao Direito Penal a fungdo precipua de tutela de bens
juridico-penais, enquanto “condi¢des fundamentais da mais livre realizagdo possivel da
personalidade de cada homem na comunidade™, padece de uma certa materializagdo
substantiva de tal conceito. S6 assim podemos afirmar que o bem juridico ¢é, por um lado,
critério indicador pelo qual o legislador penal se deve orientar e, por outro lado, uma
realidade preexistente que supera o arbitrio do mesmo'’. Dai que, num Estado de Direito
Democratico, pluralista e secularizado, s6 os bens do sistema social que se encontrem
refletidos no corpo de normas da CRP adquirem a forga juridica necessaria a legitimagao
do Direito Penal. A CRP constitui, assim, o quadro de referéncia dos valores passiveis de
protecdo penal.

Daqui retiramos a conexao necessaria e implicita de que “entre a ordem axiologica

juridico-constitucional e a ordem legal — juridico-penal — dos bens juridicos tem por forca

8 Invoca-se aqui a celeuma em torno da incriminagéo do lenocinio simples, art.° 169.°, n.° 1, do CP, ap6s a
revisdo de 1998 ter eliminado a referéncia ao aproveitamento de situagdo de abandono ou necessidade
economica da vitima. Contra esta nova formulagdo, FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 142; VERA RAPOSO,
2003, pp. 949 e ss..; MOURAZ LOPES & CAIADO MILHEIRO, 2019, p. 134. A doutrina vinha
discordando da posi¢do adotada pelo TC, nos seus sucessivos acorddos nesta matéria, designadamente o
Ac. TC n.° 144/2004, Processo n.° 566/2003, relatora: Maria Fernanda Palma, para quem a ratio da
incriminacdo assentava na impossibilidade de a ordem juridica aceitar que uma pessoa pudesse “ser
utilizada como puro instrumento ou meio ao servi¢o de outrem”. Subitamente, o mais recente Ac. TC n.°
134/2020, Processo n.° 1458/17, relator: Lino Rodrigues Ribeiro, em sede de fiscalizagdo concreta, afastou-
se daquela interpretagdo, pugnando pela inconstitucionalidade do art.® 169.°, n.° 1, do CP.

® FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 140.

10 Serd, talvez, importante introduzir aqui uma pequena nota. E certo que serd no momento da introdugio
de um crime no catalogo das incriminagdes que formalmente ocorre 0 momento de transformagdo de um
bem juridico em bem juridico-penal; porém, ndo deixa de merecer concordancia que previamente a tal
decisdo ja sera identificavel a natureza “penalmente tutelavel” daquele.
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de verificar-se uma qualquer relagio de mutua referéncia”!!. Note-se, nio estamos a
afirmar que o facto de um determinado bem juridico estar sob a algada da Constitui¢do
cria no legislador a obrigatoriedade de criminalizar qualquer conduta atentatoria daquele,
mas antes que o legislador fica delimitado quanto ao que ndo deve constituir objeto de
intervencdo penal'.

Podemos, no fundo, concluir pela elegibilidade de um bem como juridico-penal
quando este diz respeito a uma condi¢do necessaria a livre realizagdo humana e
comunitaria, espelhada no quadro de valores constitucionais. Estes serdo, por maioria de
razdo, as normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias e de direitos
econdmicos, sociais e culturais de natureza andloga. Mas, perante o paradoxo do Direito
Penal, onde para prote¢do de um direito se restringem outros — maxime, a liberdade —, é
essencial que a sua interven¢do obedega a um conjunto de requisitos (rectius: um regime),
previstos nos arts.® 17.° e 18.°, da CRP. Sdo estes os dois preceitos que permitem a
classificagdo de um bem juridico como bem juridico-penal e, por conseguinte, que
validam a decisdo legislativa criminalizadora.

Desde logo, o art.” 17.°, da CRP, subordina os direitos, liberdades e garantias e os
direitos econdmicos, sociais e culturais de natureza andloga ao mesmo regime, mormente
o art.® 18.°, da CRP. O artigo constitui, portanto, a “norma-chave para a compreensao do
regime constitucional dos direitos fundamentais”'®. Uma importante ligio a retirar da
leitura do art.° 17.°, da CRP, ¢ a de que “a separag@o dos direitos fundamentais em dois
titulos ndo se apresenta radical”!*. De uma forma geral, a hierarquizagio formal presente
na Constituicdo entre direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e
culturais ndo se reflete, imperativamente, na forga juridica desses direitos.

Problema mais complexo ¢ o da delimitagdo do ambito de aplicacdo deste mesmo
regime. Sem alongarmos muito a problematica, dir-se-a que tal regime se aplica a “todos
os direitos [fundamentais] enunciados no titulo II, sem exce¢ao ou distingdo, sejam eles
liberdades negativas, direitos ativos ou positivos, ou garantias processuais ou

institucionais”!®. Simultaneamente, aplica-se a certos direitos fundamentais cuja natureza

' FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 136-137. O autor refor¢a que esta relagio de “analogia material” ou
“mutua referéncia” ndo significa “identidade” ou “reciproca cobertura”, mas sim uma “essencial
correspondéncia de sentido e — do ponto de vista da sua tutela — de fins”.

12 Nas palavras de FERREIRA DA CUNHA, 2020, p. 80, “ndo pode o legislador penal definir como crime
condutas conformes aos principios e normas da Constituigdo”.

13 CANOTILHO & MOREIRA, 2007, p. 371.

¥ MIRANDA & MEDEIROS, 2010, p. 303.

15 CANOTILHO & MOREIRA, 2007, p. 373.
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seja analoga a de um direito, liberdade e garantia, entendendo-se que essa natureza esta
presente quando um hipotético direito tem “o seu conteudo essencialmente determinado
ao nivel das opgdes constitucionais, ndo dependendo da lei ordinaria para se tornar liquido
e certo, bem como se a sua efetivagao (...) depende apenas da vontade politica do Estado
e ndo de fatores que o Estado em grande medida ndo domina”!é. Ora, se a estes direitos
com natureza analoga se aplica, necessariamente, o regime material especifico dos
direitos, liberdades e garantias do art. 18.°, da CRP, suscita duvidas a aplicabilidade do
regime organico destes, disposto no art.° 165.°, n.° 1, da CRP. Ficaremos pela asser¢ao de
que a letra do art.° 17.°, da CRP, ¢ mais dubia do que parece. Note-se, uma interpretagao
exclusivamente literal do artigo supramencionado levaria a concluir pela aplicacao do
art.° 165.°, n.° 1, al. b), da CRP, também aos direitos fundamentais de natureza analoga,
conquanto a leitura deste ultimo preceito notoriamente for¢a a uma conclusao oposta.

A propria jurisprudéncia constitucional, nesta matéria, foi tomando posi¢des
contraditdrias, quer manifestando-se apologista de uma aplicagdo ipsis verbis do art.®
165.°,n.° 1, al. b), da CRP, aos direitos de natureza analoga, quer reservando a aplica¢ao
do regime organico dos direitos, liberdades e garantias “a dimensao [do direito] que tiver
essa natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias™!’. Duvidando que a intengio
do legislador constituinte seja atribuir um poder excessivamente amplo a Assembleia da
Republica'® - até porque, assim sendo, vérias outras alineas do art.° 165.°, n.° 1, da CRP,
seriam redundantes face a sua al. b) — entendemos que o art.® 17.°, da CRP, apenas remete
para o regime material dos direitos, liberdades e garantias, pois tal seria um
desvirtuamento do espirito insito na respetiva norma, assim como do seu posicionamento
sistematico.

Ora, determinado o &mbito de aplicag@o do regime especifico de direitos, liberdades
e garantias, importa analisar aquele que se considera ser a trave mestra de tal regime: o

art.° 18.°, da CRP.

16 Cfr. MIRANDA & MEDEIROS, 2010, p. 304, exemplificando, como direitos de natureza andloga, os
previstos nos arts.® 20.°,n.° 1, 21.°, 62.°, n.° 1, 206.°, entre outros, da CRP.

17" Assim, o Ac. TC n.° 329/99, Processo n.° 492/98, relator: Messias Bento, relativo ao direito de
propriedade. Em sentido oposto, cfr. o Ac. TC n.° 373/91, Processo n.° 405/91, relator: Tavares da Costa,
para quem “razdes de ordem material” justificam a reserva de competéncia legislativa parlamentar no que
concerne ao nucleo essencial dos direitos analogos.

18 Como observa CORREIA BAPTISTA, 2006, pp. 224-225, “a maioria dos direitos sociais tem um niicleo
essencial que partilha da natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias”, pelo que tal “iria acabar
por exigir lei formal para todos estes direitos”. Posi¢do contraria parece ser a de CANOTILHO &
MOREIRA, 2007, p. 375.
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A atual redacao deste artigo € originaria da Constitui¢ao, excetuando o aditamento
feito ao n.° 3 na revisdao constitucional de 1982, que consagrou a proibicao do efeito
retroativo das leis restritivas. Naturalmente, uma Constitui¢do que se encontra ao servigo
do Estado de Direito Democratico (comprovado pela epigrafe do art.® 2.°, da CRP) nao
poderia deixar de estipular uma norma como o art.° 18.°, importante ferramenta no
controlo de eventuais abusos ou excessos por parte do Estado no exercicio das suas
competéncias. Para efeitos do presente estudo, interessa-nos fundamentalmente o art.°
18.°, n.° 2, da CRP'. Podemos, entdio, delimitar o regime constitucional especifico das
restri¢gdes dos direitos, liberdades e garantias, e por consequéncia, com grande impacto
no direito de punir estatal, nos seguintes requisitos cumulativos®®: (a) autorizagio
constitucional expressa da restri¢io?!; (b) finalidade de salvaguarda de outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos; (c) limitacdo da restrigdo ao estritamente
necessario para essa salvaguarda, ndo podendo aquela, em caso algum, atingir ou
aniquilar o nucleo essencial do direito sacrificado; (d) obediéncia ao requisito da reserva
de lei restritiva.

Uma leitura conjunta destes pressupostos permite deduzir que o Direito Penal,

22

enquanto lei restritiva da liberdade e/ou do patrimonio“, s6 pode cominar uma sangao

criminal a determinada conduta quando aquela se encontre autorizada pelo Texto

3

Fundamental, se destine a proteger um bem juridico refletido num “valor juridico-

constitucionalmente reconhecido”??

, S€ja apta a proteger esse bem juridico, necessaria a
sua salvaguarda e ndo se revele manifestamente excessiva quando comparada com a
dimensao do bem juridico salvaguardado. No plano formal e organico, a intervengao
penal so se encontrara justificada quando a criminalizag@o surgir por iniciativa legislativa
parlamentar, ou por decreto-lei autorizado do Governo, para efeitos do art.® 165.°, n.° 1,

al. b), da CRP.

19 Para uma leitura mais exaustiva de todos os pressupostos do regime do art.® 18.°, da CRP, cfr. MIRANDA
& MEDEIROS, 2010, pp. 315 e ss.

20 Inspirando-nos nas condi¢des de legitimidade constitucional das restricdes descritas em CANOTILHO
& MOREIRA, 2007, p. 388.

2l Sobre a admissibilidade das restrigdes implicitamente autorizadas pelo articulado constitucional, ver
MIRANDA & MEDEIROS, 2010, pp. 366-372.

22 Contrariamente ao direito a liberdade (art.® 27.°, da CRP), o direito de propriedade (art.® 62.°, da CRP)
ndo ¢ uma das modalidades de direitos, liberdades e garantias, em virtude da sua natureza enquanto direito
economico. Ainda assim, como vimos supra (nota 16), por se tratar de um direito de natureza analoga a
dos direitos, liberdades e garantias, é-lhe aplicavel o regime correspondente (art.® 18.°, da CRP, ex vi art.°
17.°, da CRP).

B FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 136.

16



3. As bandeiras de um Direito Penal do bem juridico

A concecdo racional e teleoldgico-funcional do conceito material de crime, aliada
a necessidade de uma relacao entre os bens juridicos penalmente tutelados e o quadro
axiolégico constitucional, postula do Direito Penal um conjunto de principios basilares
que o tornam fiel a ideia de Estado de Direito.

O primeiro ¢, desde logo, o principio da dignidade penal. Estamos, portanto, no
ambito da “dimensdo axioldgica”* do bem juridico-penal, segundo a qual este sO existe
na medida em que seja a concretizagdo de um valor — noutras palavras, “direito ou
interesse”, conforme indicado no art.° 18.°, n.° 2, da CRP — constitucionalmente
consagrado, referente as condi¢des fundamentais da vida em comunidade?.

Todavia, para que a intervencdo punitiva se encontre justificada ndo bastard o
intento de protecao de um bem juridico-penal, exigindo-se, adicionalmente, que esse bem
juridico se revele carente da respetiva protecdo. O apelo a esta “dimensio pragmatica’?®,
complemento inseparavel da dignidade penal, traduz-se no adimplemento do principio da
necessidade (caréncia) de tutela penal, plasmado no aludido art.® 18.°, n.° 2, da CRP. Tal
preceito, ao limitar qualquer lei restritiva de direitos fundamentais ao “necessario para a
salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”, concretiza
o principio da proporcionalidade em sentido amplo?’, o que implica ndo s6 a adequagio
e necessidade (indispensabilidade) das sangdes criminais para a salvaguarda de bens
juridicos elementares, mas também um certo equilibrio, uma justa medida entre a san¢ao
aplicavel/aplicada e a dimensdo do bem juridico tutelado pela norma, visando assim a
observancia do principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Posto isto, o Direito Penal s6 deve exercer a sua fun¢do nos casos em que outros

meios “se revelem insuficientes ou inadequados™?®

para uma tutela eficaz de bens
juridico-penais. Inversamente, quer, também, dizer que mesmo comprovada a

inexisténcia ou ineficacia de outros meios menos onerosos para a prote¢ao de um bem

2 TAIPA DE CARVALHO, 2016, p. 65.

2 De acordo com FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 137, “os bens juridicos protegidos pelo direito penal
devem considerar-se concretizacdes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos
direitos e deveres fundamentais e a ordenagdo social, politica e economica”.

26 TAIPA DE CARVALHO, 2016, p. 65.

27 Uma breve reflexiio sobre este principio e suas subdivisdes encontra-se em CONCEICAO CUNHA,
1995, pp. 211-212 € 230 e ss., e CANOTILHO & MOREIRA, 2007, pp. 392-393.

28 FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 147. Esta tera sido a razdo que levou o legislador, através da Lei n.°
30/2000, de 29 de novembro, a descriminalizar o consumo de estupefacientes, por considerar que existiam
meios mais eficazes para a prote¢do dos bens necessarios a preservacao da sociedade, colocados em perigo
em virtude desse consumo. Nestes casos, seria mais importante tratar do que punir.
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juridico-penal, o recurso as sangdes penais serd ilegitimo se a sua convocagao se revelar
manifestamente excessiva face ao fim visado.

In fine, o principio da necessidade penal inviabiliza qualquer tentativa de erigir no
legislador um dever de criminalizar certa conduta, apenas e tdo s por se destinar a
prote¢ao de um bem juridico dotado de dignidade constitucional e penal, pelo que somos
forcados a rejeitar a natureza absolutamente imperativa das denominadas “imposi¢des
constitucionais implicitas de criminaliza¢io”?’.

Esta ligacdo entre ambas as dimensdes dos bens juridico-penais atribui a
correspondente intervengdo tanto uma natureza subsidiaria, i.e., de ultima ratio, como
fragmentaria®’, pois ndo almeja o Direito Penal tutelar todos os aspetos da vida social,
mas somente os que apresentem uma relevancia determinante para a vida em comunidade
e ndo possam ser suficientemente tutelados por meios ndo penais, como sucede com 0s
meios civis ou contraordenacionais®'. Simultaneamente, outorgam a Constituigio um
papel enquanto fundamento e limite do Direito Penal.

Na jurisprudéncia nacional, mormente do TC, é possivel encontrar um niimero
variado de decisdes que versam precisamente sobre a essencialidade dos principios da
dignidade e da necessidade penais, tragos particularmente caracteristicos de um Direito
Penal do bem juridico. Veja-se, a titulo de exemplo, o Ac. TC n.® 377/2015, onde se
entende o art.° 18.°, da CRP, como critério pratico da conformidade constitucional das
incriminagdes. De acordo com o mesmo, € possivel extrair do art.® 18.°, da CRP, duas
vertentes fundamentais, onde “de acordo com a primeira, a decisdo de politica legislativa
que se traduz na previsdo de um novo tipo criminal so sera conforme ao previsto no n.° 2
do artigo 18.° da CRP se o bem juridico por esse novo tipo protegido se mostrar digno de
tutela penal; de acordo com a segunda, a mesma decisao de politica legislativa so passara
pelo crivo da legitimagdo constitucional se o bem juridico protegido pelo novo tipo

incriminador se revelar carente de tutela penal”?.

2 Ibidem, p. 148. Nio aprofundando muito este debate, somos da opinido de TAIPA DE CARVALHO,
2016, p. 66, aceitando que a dimensdo axioldgico-constitucional de determinados valores talvez possa, em
teoria, criar um dever de criminalizagdo, sob pena de uma eventual inconstitucionalidade por omissdo. Sao
exemplos a vida, a integridade fisica e a liberdade.

3" MARQUES DA SILVA, 2020, p. 75, onde se pode ler que a fragmentariedade do Direito Penal implica
que “nem todos os bens juridicos sejam por ele tutelados, nem o sejam contra todas as formas de agressao”.
31 Saliente-se, contudo, que nfo s6 outros ramos juridicos constituirdo verdadeiras alternativas ao Direito
Penal. Neste sentido, também o serdo meios e técnicas preventivas, pedagdgicas ou terapéuticas, desde que
assegurada a sua eficacia protetora de bens juridicos.

32 Ac. TC n.° 377/2015, Processo n.° 658/2015, relatora: Maria Lucia Amaral. J4 o Ac. TC n.° 24/84,
Processo n.° 84-0038, relator: Joaquim Costa Aroso, reconheceu uma margem de liberdade decisoria ao
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Uma outra idiossincrasia do Direito Penal traduz-se no respeito pelo principio da
legalidade, sediado, textualmente, no art.® 29.°, da CRP, e no art.° 1.°, do CP. O principio
da legalidade obriga, desde logo, a que qualquer facto qualificado pela lei como crime,
assim como qualquer sancao que lhe esteja associada, se achem tipificados em lei anterior
ao momento da sua pratica®>. Trata-se da garantia concretizada pela maxima latina nullum
crimen, nulla poena sine lege, brocardo que devemos a Feuerbach, quando no séc. XIX
associou esta expressdo a um dos fins das penas no Direito Penal: a prevencao geral de
intimidacao. Nao menosprezando a potencialidade dissuasora que a ameaga de pena em
lei prévia deveria constituir para a pratica de crimes, parece-nos, hoje, que na sociedade
atual o principio da legalidade assume uma relevancia que supera o intuito da prevencao
da pratica de futuros crimes. E, acima de tudo, uma exigéncia intrinseca & ideia de Estado
de Direito. Alias, como bem explica JORGE MIRANDA, “sé existe Estado de Direito
quando se d4 limitacdo material e ndo apenas formal do poder politico, o que significa
que inere a ideia de Estado de Direito a subordinag¢ao do Estado a critérios materiais que
o transcendem”*.

Estes sdo os tragos fundamentais de um Direito Penal destinado a “assegurar aos

35 mediante a protecio de bens juridicos

cidadaos uma convivéncia livre e pacifica
ofendidos pela pratica de um facto tipico, ilicito, culposo e declarado punivel em lei
anterior. Indubitavelmente, a criminalidade sexual persiste no nuicleo dos intensos debates
que se tém suscitado em torno dos limites ao poder punitivo do Estado®®, influenciando

de modo decisivo as alteragdes ao bem juridico tutelado por tais crimes.

legislador na submissdo de certos comportamentos ao escrutinio do Direito Penal, reservando o juizo de
censura para os casos em que tal uso “contraria manifestamente a ordem constitucional de valores”.

33 MARQUES DA SILVA, 2020, pp. 197 ¢ ss.

34 JORGE MIRANDA, 1978, p. 476.

3 ROXIN, 2013, p. 12.

36 Uma discussdo que conheceu, na Alemanha, um forte impulso nas ultimas décadas e esteve na base da
decisdo polémica do TC alemao, em 2008, na qual se afirmou ndo ter o principio do bem juridico qualquer
funcdo que obstasse a criminalizacdo do incesto entre irmaos. Curiosamente, em alguns ordenamentos
juridicos, como os EUA, o bem juridico ndo possui qualquer forga limitadora das condutas sujeitas ou a
sujeitar a intervencao penal. Uma visdo critica sobre as alternativas que abandonam o “dogma do bem
juridico” pode ser encontrada em ibidem, pp. 10-12 e 26-33.
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Capitulo II — Enquadramento historico do Direito Penal sexual

1. Evolucao legislativa

Sem prejuizo daqueles que defendem a amplia¢do ou aplaudem o afunilamento da
intervencgdo penal no ambito dos crimes sexuais, perfilhamos as palavras indesmentiveis
de CONCEICAO CUNHA, quando refere que “o desenho tipico ¢ a inser¢do sistematica
dos crimes sexuais espelham de modo muito impressivo o tipo de sociedade, as suas
valoracdes e o seu estadio evolutivo™’.

No CP de 1886, substituto do seu antecessor, o CP de 1852, as ofensas sexuais

38 Notavelmente,

estavam inseridas no “Capitulo IV — Dos crimes contra a honestidade
o legislador ndo equacionou a possibilidade de considerar a pessoa como centro autonomo
de protecdo, porquanto objeto das normas incriminadoras era a imoralidade inerente a
condutas como o “adultério” (art.® 401.°) ou o “ultraje publico ao pudor” (art.® 390.°). A
propria punicao do crime de violacao (art.® 393.°) poderia ser completamente aplacada
pelo simples facto do ofensor casar com a vitima que, em todo o caso, seria sempre do
sexo feminino®. Tal ndo suscita, porém, grande perplexidade se considerarmos o papel
da mulher numa sociedade maioritariamente pautada por critérios patriarcais que a
encaravam como um “ter” e ndo um “ser”’, um objeto cuja pureza — medida pela condigao
da sua virgindade, que alias era conditio sine qua non do crime de estupro — determinava
a sua capacidade para assegurar a descendéncia e o estatuto social do chefe de familia.
Entretanto, em 1982, entra em vigor um novo CP. Desta vez, os crimes de natureza
sexual estavam sistematicamente incorporados no “Capitulo I — Dos crimes contra os

fundamentos ético-sociais da vida social”*’

, associados, portanto, aos sentimentos de uma
moral sexual coletiva. Dito isto, ndo parece ter havido qualquer alteracdo substancial

deste regime comparativamente ao anterior. Fora alteracdes formais e uma certa politica

37 CONCEICAO CUNHA, 2017, p. 347. Podemos, porventura, ir mais longe e atestar que o Direito Penal
¢ o verdadeiro reflexo dos padrdes culturais vigentes num determinado momento histdrico, podendo seguir
uma légica mais protecionista ou, inversamente, mais liberal.

38 CP de 1886, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf (consultado a 24 de
novembro de 2020). Também o CP espanhol adotou esta designagao, antes da Lei Orgénica 10/1995, de 23
de novembro, integrar os crimes sexuais nos “delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”.

39 O raciocinio inverso também pode aplicar-se. Se a vitima pertencia exclusivamente ao sexo feminino e
o elemento “copula” era parte integrante do tipo objetivo, entdo podemos seguramente afirmar a tendencial
convicgdo de que o agente seria do sexo masculino.

40 CP de 1982, versdo original, disponivel em https://dre.pt/application/conteudo/319744 (consultado a 24
de novembro de 2020).
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de descriminalizagdo e despenalizagdo de alguns factos tipicos, o fundamento dos crimes
sexuais continuava a assentar num ideal semelhante a “honestidade” do CP de 1886, ou
seja, num bem supraindividual ou metafisico, sem acolher realmente um bem juridico
eminentemente pessoal. Como exemplos, atente-se o art.® 205.°, n.° 3, do CP de 1982, que
definia o atentado ao pudor contra menor de 14 anos com expressa mengao aos
“sentimentos gerais da moralidade sexual”, e o art.® 201.°, n.° 3, do mesmo diploma, que
continha uma disposi¢do completamente irrisoria, certamente fruto de algumas teorias da
vitimologia cujo contributo apenas serviu para a sedimentacio da cultura pré-violagio*!,
em que se previa a atenuacao especial da pena do crime de violagao quando se viesse a
provar um qualquer contributo sensivel da vitima para o facto*?.

Nao obstante, o designio do legislador em modernizar e liberalizar o direito penal
sexual viria a tornar-se uma realidade com a primeira reforma ao CP de 1982. Operada
em 1995, esta revisdo consubstanciou uma total e completa mudanca de paradigma da
criminalidade sexual. A tutela da honestidade e bons costumes sucedeu um novo bem
juridico protegido pelas incriminagdes: a liberdade e a autodeterminagio sexual®.

Enquanto expressao de uma visao personalista, imposta por um Estado de Direito
baseado na igual dignidade da pessoa humana (art.° 1.°, da CRP) e na protecao de bens
juridicos (art.° 40.°, n.° 1, do CP), a liberdade sexual surge como o Unico fundamento
capaz de legitimar a intervengdo de um Direito Penal de ultima ratio assente na
autorrealizagdo pessoal. Dito de outro modo, podemos afirmar que todo o pensamento-
chave implicito na reforma de 1995 foi a intengdo de eliminar qualquer pretensio
moralizante dos crimes sexuais e, por conseguinte, interferir somente nos casos em que a
liberdade de terceiros em disporem do proprio corpo e de recusarem a participacdo em

atos sexuais indesejados fosse coartada**.

4 VENTURA, 2015, p. 84, fala a este respeito da desculpabilizagdo do agressor através da comparticipagdo
da vitima no ato, associada & maxima de Ovidio — vis grata puella (violéncia que agrada a mulher).

42 Veja-se, a este respeito, o caso paradigmatico do Ac. STJ, de 18/10/1989, Processo n.° 040268, relator:
Vasco Tinoco, vulgarmente conhecido como o acordao da “coutada do macho ibérico”.

43 Entendemos, nio obstante a criacio de duas sec¢des, que o bem juridico é apenas um — a liberdade € a
autodeterminacdo sexual. Simplesmente, enquanto que a primeira sec¢do, destinada a tutela da liberdade
sexual, protege qualquer pessoa (adulto ou menor) contra praticas sexuais realizadas sem o seu
consentimento, a autodeterminag@o sexual esta reservada para a tutela dos menores, punindo condutas que
entre adultos ndo seriam crime — ou seriam menos graves —, de forma a assegurar o livre desenvolvimento
da sua personalidade, na esfera sexual. Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 711, e PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2015, p. 639. Sobre estes conceitos, remetemos para o Capitulo III, seccdo 2, da
presente dissertagao.

4 Concretizando a “proposi¢do politico-criminal segundo a qual ndo deve constituir crime a atividade
sexual levada a cabo, em privado, por adultos que nela consentem”. Leia-se FIGUEIREDO DIAS, 2012,
p. 708.
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Este pendor liberal da reforma de 1995 levou a consideragdao das ofensas sexuais
como verdadeiros crimes contra as pessoas® e, bem assim, a previsdo expressa de
comportamentos aptos a legitimar a intervengao penal, desde logo pela equiparagdo do
coito anal a copula, alargando o entendimento do conceito legal de violagdo. Apds a
revisdo de 1995 ao CP, seguiram-se outras, com especial énfase para a revisdo de 1998+
e para a de 2007%7, a quem podemos imputar a autonomizacio do crime que analisaremos
de seguida, o crime de pornografia de menores, art.° 176.°, do CP.

Mais recentemente, o CP tem vindo a sofrer alteragdes legislativas importantes no
dominio da criminalidade sexual, introduzidas pelas Leis n.° 83/2015, de 5 de agosto, n.°
103/2015, de 24 de agosto, n.° 101/2019, de 6 de setembro, e, também, pela Lei n.°
40/2020, de 18 de agosto, esta ultima incidindo sobre a incrimina¢do da pornografia de
menores, pretendendo transpor para a ordem interna imposi¢des de cariz europeu e

internacional®®.

4 No preAmbulo do DL n.° 48/95, de 15 de marco, disponivel em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/185720/details/normal?l=1 (consultado a 24 de novembro de 2020), sublinha-se “a deslocagdo dos
crimes sexuais (...) para o titulo dos crimes contra as pessoas, (...) abandonando-se a concepgdo moralista
(...), em favor da liberdade e autodeterminagdo sexuais”. Ora, ndo sendo a moral um bem juridico per si,
também ndo podemos deduzir, sem mais, que se situa num plano completamente externo ao Direito Penal.
Sobre a relagdo entre Direito e Moral, cfr. NATSCHERADETZ, 1985, pp. 64 ¢ ss.

4 FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 709, assinala este periodo como o inicio da inversdo da evolugdo trazida
pela reforma de 1995 ao CP, talvez pela eliminagdo, naquela altura, da referéncia ao aproveitamento, pelo
agente, de situagdo de abandono ou necessidade da vitima no crime de lenocinio. Ainda assim, as alteragdes
introduzidas pela Lei n.° 65/98, de 2 de setembro, foram importantes para a desmistificacdo de uma
construgdo sexista segundo a qual era impossivel, legalmente, um homem ser violado, eliminando-se a
referéncia ao sexo feminino da vitima. A mesma revisdo adjudicou, ainda, o coito oral as condutas
subsumiveis ao crime de violagdo, pratica que até entdo seria reconduzida ao conceito de “ato sexual de
relevo”, para efeitos de preenchimento do crime de coagdo sexual. Ja no dominio da criminalidade sexual
contra menores, a revisdo de 1998 acrescentou, no crime de “abuso sexual de criangas”, a punibilidade da
conduta daquele que exibisse ou cedesse fotografia, filme ou gravacdo pornograficos envolvendo menores
de 14 anos, por qualquer titulo ou meio, e suprimiu do crime de “abuso sexual de menores dependentes” a
exigéncia do abuso de fungdes por parte do agente, bastando que o menor lhe tivesse sido confiado “para
educagdo ou assisténcia”.

47 A reforma de 2007 ao CP, a par da consagrac¢io da natureza maioritariamente publica dos crimes sexuais
contra menores, viria a eliminar o tratamento diferenciado que a lei anterior fazia relativamente a atos
homossexuais e heterossexuais (anteriores arts.® 174.° e 175.°, do CP). A decisdo de reverter a clara
discriminagdo em relacdo aos atos sexuais de tipo homossexual, onde o preenchimento do facto tipico era
menos exigente comparativamente aos de tipo heterossexual, veio na sequéncia do Ac. TC n.° 247/2005,
Processo n.° 891/03, relatora: Maria Jodo Antunes, cuja decisdo culminou na inconstitucionalidade do art.®
175.°, do CP, por violagdo do disposto nos arts.® 13.°,n.° 2, € 26.°, n.° 1, da CRP. Fruto da revisdo de 2007
foi, também, a criagdo de um novo tipo legal de crime, sob a epigrafe “Recurso a prostituicdo de menores”,
e a convolacdo do crime de “Atos exibicionistas” para o crime de “Importunagdo sexual”, alargando o
ambito da punibilidade aos “contactos de natureza sexual”. Destarte, apos a revisdo de 2007 o CP possuia
uma classificagdo tripartida de atos sexuais: (a) atos sexuais de relevo; (b) atos sexuais de especial relevo;
(c) atos de natureza sexual ou exibicionista.

48 Para uma visdo holistica de todos os antecedentes e evolugdo dos crimes sexuais, recomenda-se a obra
MOURAZ LOPES & CAIADO MILHEIRO, 2019, pp. 47 e ss. Para os crimes sexuais contra menores em
especifico, veja-se ALFAIATE, 2009, pp. 26 e ss.
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2. Os crimes sexuais contra menores: o caso da pedopornografia

O tipo incriminador da pornografia de menores, introduzido pela Lei n.° 59/2007,
de 4 de setembro, nao configurou uma solucdo propriamente inédita da revisao de 2007
ao CP. Pelo menos, ndo em parte. Antes de 2007, alguns dos comportamentos abrangidos
pelo atual art.° 176.°, do CP, ja se encontravam tipificados no crime de abuso sexual de
criangas, art.” 172.°, n.° 3, als. ¢) a e), do CP, pelo que, em bom rigor, ndo se tratou tanto
de uma nova incriminagdo quanto de uma autonomizagao deste tipo legal.

A decisao do legislador em autonomizar este crime foi o reflexo de politicas de
neocriminalizagdo visando o combate das redes pedofilas dedicadas a exploragao sexual
de criangas, bem com a facilidade de acesso a este conteudo através das TIC. Assim, para
além das praticas que consistiam na verdadeira utilizagdo de menores em espetaculos
pornograficos, lesando a livre formacdo e desenvolvimento da sua personalidade, na
esfera sexual, criminalizaram-se também condutas de forma a atacar e travar as redes de
pedofilia que captam, mercantilizam e consomem esses mesmos espetaculos, lucrando
mediante um aproveitamento de abusos sexuais de menores®.

O art.® 176.°, do CP, passou ainda a considerar que vitima do crime poderé ser
qualquer menor de 18 anos, diferentemente do anterior art.® 172.°, do CP, em relag¢do ao
qual o ambito subjetivo se destinava a tutela exclusiva de menores de 14 anos. Novas
modalidades tipicas foram também acrescentadas, ainda que, para alguns, excedendo os
limites impostos pelos crivos constitucionais de legitimidade das incriminagdes. Falamos,
resumidamente, da mera aquisicdo e detencdo de pedopornografia, da utilizagdo de
material pornografico envolvendo a representacdo realista de um menor™ e, ainda, da
equiparagdo do aliciamento a efetiva utilizagdo de menores de 18 anos, para efeitos de
consumacdo e pena aplicavel ao crime. Relativamente a simples posse de pornografia
infantil, convém recordar que, até a sua consagragao tipica, s6 constituiria ilicito criminal
a conduta do agente que, detendo material pornografico de menor de 14 anos, tivesse a

intencdo de, posteriormente, o exibir ou ceder”'.

4 FERREIRA LEITE, 2004, p. 13, admite que “face a proliferagdo das redes pedodfilas e dos negdcios que
lhe estdo associados, ndo podemos limitar a punigdo aos agentes que actuem motivados pelo desejo sexual
por menores”.

30 Ver infra, no nosso Capitulo IV.

5! Profetizando, na altura, a possivel puni¢do do autoconsumo de pornografia de criangas, cfr. FERREIRA
LEITE, 2004, p. 60. Criticando esta opgao de politica criminal, dada a ligacdo longinqua ao bem juridico
da liberdade e autodeterminacdo sexual, COSTA ANDRADE, 2009, pp. 34 ¢ ss.
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No entanto, a configuragdo do crime de pornografia de menores nao se manteve
imune as sucessivas alteracdes do CP em matéria de criminalidade sexual. Ulteriormente
a revisdo de 2007, a Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto™?, introduziu novas modifica¢des
a incriminacao. Assim, a puni¢do do agente que recorra a material pornografico com
representacao realista de menor esta prevista no n.° 4 do art.® 176.°, do CP, uma vez que
o n.° 3 é agora reservado a circunstancia agravante do uso de violéncia ou ameaga grave,
como meio para a pratica dos atos descritos no n.° 1, als. a) e b) — convertendo um crime
de execugao livre num crime de execugdo vinculada. J4 o antigo n.° 4, responsavel pela
tao discutida incriminagdo da mera posse de material pedopornografico, passou a integrar
o n.° 5, com o simultaneo alargamento das modalidades de ag¢do (prevendo também o
acesso, obtencao e facilitagdo do acesso). A mesma lei autonomizou, ainda, no n.° 6, a
punicdo do agente, maior de idade, que, através de sistema informatico ou qualquer outro
meio, assista ou facilite o acesso a espetdculo pornografico envolvendo menores de 16
anos. Na origem de todas estas inovagdes presidiu a necessidade de transpor para a ordem
interna as obrigagdes comunitarias e internacionais a que Portugal se comprometeu, tais
como a CL, de 25 de outubro de 2007, aprovada e ratificada por Portugal em 2012, e a
Diretiva 2011/93/UE, relativa a luta contra o abuso sexual e a exploracdo sexual de
criangas e a pornografia infantil>,

Em 2019, a Lei n.° 101/2019, de 6 de setembro, incidiu sobre o art.° 177.°, do CP,
relativo as disposi¢des gerais de agravagdo da pena nos crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual, com repercussdes no crime de pedopornografia, estatuindo que
amoldura penal do art.® 176.°, n.° 1, do CP, sofre um agravamento de um ter¢o ou metade,
nos seus limites minimo ¢ maximo, quando os factos forem praticados na presenca de
menor entre os 14 e os 16 anos ou na presenca de menor de 14 anos, respetivamente.

A ultima alteragao significativa ao CP em matéria de pornografia infantil ocorre por
via da Lei n.° 40/2020, de 8 de agosto. Consequentemente, nao s6 foi suprimido do art.°

176.°, n.° 6, do CP, a referéncia a “menores de 16 anos”, uniformizando-se toda a

32 Para uma melhor descri¢do das alteragdes fruto desta lei, recomendamos a consulta de MOURAZ LOPES
& CATADO MILHEIRO, 2019, pp. 217-219.

33 Convencio do Conselho da Europa para a Protegdo das Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos
Sexuais, de 25 de outubro de 2007, disponivel em https://rm.coe.int/168046e1d8 (consultado a 25 de
novembro de 2020).

34 Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, relativa a luta
contra o abuso sexual e a explorag@o sexual de criangas e a pornografia infantil, disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32011L0093 (consultado a 25 de novembro de 2020).
O diploma veio substituir a DQ 2004/68/JAI do Conselho, que nos termos do seu art.® 3.°, n.° 1, al. d),
impunha aos Estados-Membros a criminalizacdo da aquisicdo ou detengdo de pornografia infantil.
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incidéncia subjetiva deste crime, como se procedeu, no n.° 8 do art.® 176.°, a uma
densificacdo daquilo que deve ser considerado material pedopornografico: “considera-se
pornografico todo o material que, com fins sexuais, represente menores envolvidos em
comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer
representacdo dos seus 6rgios sexuais ou de outra parte do seu corpo”™.

Concluindo, a amalgama de situagdes previstas no atual art.® 176.°, do CP, redunda
nas seguintes praticas: o n.° 1, als. a) e b), pune a utilizagdo direta de menor em espetaculo
pornografico, ocorrendo uma qualificagdao do crime nas situagdes em que o agente recorra
aos modos de execucao previstos no n.° 3 (violéncia ou ameaga grave). Em contrapartida,
as als. ¢) e d) preveem condutas que envolvem a utilizagdo indireta dos menores, tais
como a produgdo, a distribuicdo, importagdo, exibi¢do ou cedéncia de materiais
pornograficos, e a sua aquisi¢io ou deten¢io com aqueles propdsitos®®. Nestas duas
alineas, a pena sera atenuada quando o agente praticar os atos nelas descritos com recurso
a “representacio realista de menor” (n.° 4)°’. Quando o agente atuar profissionalmente ou
com inten¢do lucrativa a pena sera entre 1 a 8 anos (n.° 2). Do ponto de vista do
consumidor, a simples posse, sem qualquer intengao de partilha ou cedéncia, esta prevista
no n.° 5, estando o n.° 6 incumbido de punir o acesso ou facilitagao do acesso, através de
sistema informatico®® ou presencialmente, a espeticulo pornogrifico envolvendo a
participacdo de menores. A moldura destes dois tltimos preceitos pode, contudo, sofrer
uma agravacdo em virtude da inten¢do lucrativa do agente (n.° 7). O n.° 8 carrega em si a

materializacdo, na lei interna, do conceito de pornografia infantil.

35 O Partido Socialista, no Projeto de Lei n.° 772/X11/4.* (2015), ja previa a introdugdo de um tal conceito,
idéntico ao art.® 20.°, n.° 2, da CL. Esta defini¢do ndo foi, no entanto, acolhida pela lei penal.

36 Neste tilltimo caso, estamos na presenca de um crime de intengdo (de ato cortado) ou de “tendéncia interna
transcendente”, por oposi¢do aos crimes de dolo especifico. O crime de aquisi¢do ou deten¢do de
pedopornografia, com inten¢ao de partilha ou cedéncia, pressupde um elemento subjetivo adicional de
intengdo de verificag@o de um resultado cuja concretizagdo depende de uma ag@o ulterior, mas que nao tem
de se realizar efetivamente. Assim, PINTO DE ALBUQUERQUE, 2015, p. 702.

ST FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 883, fala, por isso, numa forma de “pedopornografia privilegiada”.

58 Sobre 0 que deva entender-se por “sistema informatico”, atente-se o art.° 2.°, al. a), da LC, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=1137&tabela=leis (consultado a 29 de
dezembro de 2020).
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Capitulo IIT — O crime de Pornografia de Menores

1. O conceito de pornografia infantil

O crime de pornografia de menores, tipificado no art.” 176.°, do CP, alude a todo
um conjunto de vocabulos, desde espetaculos, fotografias, filmes ou gravacoes. Assim, a
questao central ¢ determinar quando € que todos estes elementos devem ser considerados
pornograficos.

O Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos das Criangas, relativo a
venda de criangas, prostitui¢do infantil e pornografia infantil>®, define no art.® 2.°, al. ¢),
pornografia infantil como “qualquer representacdo, por qualquer meio, de uma crianga no
desempenho de atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou qualquer
representacao dos o6rgdos sexuais de uma crianga para fins predominantemente sexuais”.

A Recomendagdo Rec (2001) 16 do Conselho da Europa, relativa a prote¢ao das
criangas contra a exploragao sexual, entende-a como “todo o material que represente de
forma visual uma crianga envolvida num comportamento sexual explicito, uma pessoa
que se aparente com uma crianga envolvida num comportamento sexual explicito ou
imagens realistas representando uma crianga envolvida em comportamento sexual
explicito”. Este novo instrumento constituiu, assim, uma novidade face ao anterior, na
medida em que acrescentou a pornografia aparente e virtual ao leque de elementos
considerados pedopornograficos, em paralelo com a pornografia que envolvesse a
utilizacdo real e efetiva de criangas.

Por sua vez, a DQ 2004/68/JAI do Conselho, relativa a luta contra a exploracao
sexual de criangas e a pornografia infantil, no art.° 1.°, al. b), define pornografia infantil
como ‘“qualquer material pornografico que descreva ou represente visualmente: 1)
criangas reais envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se a
tais comportamentos, incluindo a exibi¢do lasciva dos seus 6rgdos genitais ou partes
pubicas, ou ii) pessoas reais com aspeto de criancas, envolvidas em comportamentos

referidos na subalinea 1) ou entregando-se aos mesmos, ou iii) imagens realistas de

39 Protocolo Facultativo 4 Convengdo sobre os Direitos das Criangas, relativo a venda de criangas,
prostituicdo infantil e pornografia infantil, de 25 de maio de 2000, disponivel em
https://www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos_direitos_da crianca.pdf, pp- 43-54
(consultado a 30 de dezembro de 2020).
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criancas nao existentes envolvidas nos comportamentos referidos na subalinea i) ou
entregando-se aos mesmos”.

Entretanto, esta DQ viria a ser substituida pela Diretiva 2011/93/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa a luta contra o abuso sexual de criangas € a pornografia
infantil, que no seu art.® 2.°, al. c¢), entende pornografia infantil como i) materiais que
representem visualmente criangas envolvidas em comportamentos sexuais explicitos,
reais ou simulados, ou ii) representagdes dos oOrgdos sexuais de criangas para fins
predominantemente sexuais, ou iii) materiais que representem visualmente uma pessoa
que aparente ser uma crianca envolvida num comportamento sexualmente explicito, real
ou simulado, ou representagdes dos 6rgaos sexuais de uma pessoa que aparente ser uma
crianga, para fins predominantemente sexuais, ou iv) imagens realistas de criangas
envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou imagens realistas dos 6rgaos
sexuais de criangas para fins predominantemente sexuais”.

Ja a Convengdo de Budapeste do Conselho da Europa sobre o cibercrime, de 23 de
novembro de 2001, segue um entendimento bastante semelhante, no seu art.® 9.°, n.° 2,
considerando pornografia infantil “todo o material que represente visualmente: a) um
menor envolvido em comportamentos sexualmente explicitos; b) uma pessoa com aspeto
de menor envolvida em comportamentos sexualmente explicitos; c) imagens realistas de
um menor envolvido em comportamentos sexualmente explicitos”.

Com a entrada do novo art.° 176° n.° 8, do CP, a lei interna passou a considerar
pornografia infantil como “todo o material que, com fins sexuais, represente menores
envolvidos em comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha
qualquer representagdo dos seus 0rgaos sexuais ou de outra parte do seu corpo”. Apesar
de ndo ser a importacdo literal dos variados instrumentos internacionais®!, o conceito deve
ainda abranger os trés tipos de pedopornografia: real, aparente e virtual. Caso assim nao
fosse, a previsdo do art.° 176.°, n.° 4, do CP, tornar-se-ia supérflua e desnecessaria.

O importante, na busca por um conceito de pornografia infantil, ¢ que “este se
afigurasse satisfatorio a luz dos objetivos de politica criminal, mas que ndo excedesse a

medida do necessario a tutela da liberdade sexual do menor”®?. Logo, qualquer tentativa

% Convengdo do Conselho da Europa sobre o cibercrime, de 23 de novembro de 2001, disponivel em
https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/2009/09/17900/0635406378.pdf (consultado a 18 de marco de
2021).

61 Como sucede em Espanha, onde o art.° 189, n.° 1, do CP, define pornografia de menores seguindo uma
copia quase exata da Diretiva 2011/93/UE, excetuando a referéncia que faz a “pessoa com incapacidade
necessitada de especial prote¢do”.

82 FERREIRA LEITE, 2004, p. 51.
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de a caracterizar deve encontrar-se despida de qualquer moralismo ou carater demasiado

subjetivo. Também ndo devera ser confundida, pensamos, com o erotismo®’.

2. Consideracoes gerais sobre o bem juridico

O crime de pornografia de menores foi criado com o intuito de proteger de forma
mais adequada e intensa todas as criangas, para o efeito menores de 18 anos. Em virtude
da natureza publica do crime, incumbe ao MP o impulso da iniciativa processual, no
respeito pelos principios da legalidade e oficialidade, nos termos dos arts.® 48.° € 262.°,
n.° 2, do CPP, sendo que em nenhuma circunstancia o procedimento criminal se
extinguird, por prescri¢do, antes do ofendido ter perfazido 23 anos (art.° 118.°, n.° 5, do
CP)*,

Como vimos, o capitulo dos crimes sexuais agrupa agora duas secc¢des: 0s “crimes
contra a liberdade sexual” e os “crimes contra a autodeterminacdo sexual”. Por esse
motivo, ser-se-ia tentado a dizer que estamos perante ndo um, mas dois bens juridicos
distintos e autonomos. A leitura, na nossa opinido, ndo deve ser essa.

A liberdade sexual, enquanto concretizacao do direito fundamental a liberdade,

5

“apresenta-se com uma natureza complexa”®, sendo possivel distinguir uma vertente

negativa (ou estatica) e uma vertente positiva (ou dindmica). No primeiro sentido,
correspondera ao “direito de cada um de ndo suportar de outrem a realizagdo de atos de
natureza sexual, contra a sua vontade, qualquer que seja a forma que eles revistam”°¢; na
acecdo inversa, trata-se da “livre disposi¢cdo do sexo e do corpo para fins sexuais, ou seja,
consiste na possibilidade que cada um tem de fazer as suas opgdes no dominio da
sexualidade™®’.

J& o conceito de autodeterminagdo sexual, porque intimamente ligado a tutela dos

»68  Traduz-se na

menores, “parece significar um pouco mais que o de liberdade
capacidade do titular do bem juridico formar uma vontade livre e esclarecida, de poder

optar pelos caminhos a sua disposi¢do ou formar o seu proprio. Nestes casos, o que se

6 Como se pode ler em MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO, 2018, p. 834, “a pornografia constitui,
talvez, a manifestacdo mais imediata da sexualidade, uma vez que, ao contrario do erotismo, nio estabelece
mediacdo entre o espectador e o objeto do seu desejo. Nada é sugerido, ou sequer revelado, tudo € exibido”.
64 Sobre a evolugdo historica do menor no processo penal portugués, vide ALFAIATE, 2009, pp. 42-67.

% Ibidem, p. 86.

% NATSCHERADETZ, 1985, pp. 141-142.

87 FERREIRA LEITE, 2004, p. 26.

%8 Ibidem, p. 28.
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pretende assegurar ¢ o livre processo de formacgao da vontade do menor e de descoberta
da sua sexualidade, garantindo um harmonioso desenvolvimento da sua personalidade na

19°. No entanto, este conceito ndo deve ser, por via de uma interpretacio

esfera sexua
literal, dissociado da nocdo de liberdade sexual. A liberdade em consentir ou rejeitar a
participacdo em atos sexuais pressupde, inevitavelmente, a existéncia da aptidao e de
condi¢cdes para formar uma vontade séria, livre e informada sobre o alcance, significado
e natureza de tais praticas, pelo que “autodeterminacao sexual” é ainda uma concretizagao
da liberdade, neste caso, sexual, do menor’’. Se assim ndo fosse, seria incoerente os
menores, a semelhanca dos adultos, poderem ser vitimas de coacao sexual ou violagao,
nao obstante estes delitos estarem integrados na sec¢do I, dos “crimes contra a liberdade
sexual”. O bem juridico, nestes casos, aferir-se-a atendendo as particulares caracteristicas
da vitima e ndo & insercdo sistematica dos crimes’’.

Sendo assim, havera no art.’ 176.°, do CP, outro ou outros interesses em causa, para
além da tutela da liberdade e autodeterminacdo sexual dos menores? Bem, depende.

A estrutura do crime de pornografia de menores, tal como os restantes que
compdem a sec¢do II do Capitulo V, do CP, estd pensada como um crime de perigo
abstrato’?, baseando-se na ideia de que as factualidades descritas sdo suscetiveis de lesar
o bem juridico “autodeterminacao sexual”. Ou seja, a lei estabelece uma presuncao quase
iuris et de iure sobre a idoneidade, segundo as regras de experiéncia, dos comportamentos
previstos para colocar em perigo aquele bem juridico, dispensando a sua prova. De acordo
com a técnica legislativa usada, € possivel enumerar um conjunto de consideracdes.

Em primeiro lugar, quanto as condutas que pressupdem uma relacdo direta com o
menor, como ¢ o caso do art.° 176.°, n.° 1, als. a) e b), do CP, entendemos estar em causa,
de modo evidente, a liberdade e autodeterminagdo sexual do menor de 18 anos. Com
efeito, a atividade do agente, seja pela sua intervengdo direta nos factos ou pelo

aliciamento para a sua participagdo, ¢ especialmente nefasta por consistir num abuso

sexual dos menores envolvidos. Arriscamos, por isso, em dizer que nao so estas praticas

% No mesmo sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, 2015, p. 639; FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 711, ¢
VERA RAPOSO, 2003, p. 952.

70 ALFAIATE, 2009, p. 89. Afirmagdes convergentes encontramos em FERREIRA LEITE, 2011, p. 41, na
qual ¢é possivel ler-se: “sem autodeterminagdo nao podera falar-se em verdadeira liberdade: a liberdade,
nestes casos, reduzir-se-a4 a uma mera aparéncia”. Sobre isto ja nos pronunciamos, subtilmente, na nota 43.
! Discordamos, assim, da posi¢do de MARIA SILVA DIAS, 2008, p. 215, para quem seria mais correto a
criagcdo de uma nova secgéo, com a epigrafe “crimes contra menores”.

2 Pronunciando-se sobre a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, cfr. o Ac. TC n.° 426/91,
Processo n.° 183/90, relator: Sousa e Brito.
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colocardao em perigo (vertente prospetiva) a liberdade e autodeterminacdo sexual do
menor, como raramente ndo ocorrera a sua lesdo (vertente retrospetiva)’>.

Em segundo lugar, questiona-se qual o bem juridico tutelado pelas incriminagdes
previstas no art.° 176.°, n.° 1, als. ¢) e d), do CP. O que estd em causa ¢ a puni¢ao de
comportamentos conexos com o trafico de pornografia infantil. Pune-se a conduta
daquele que produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder material
pornografico (fotografias, filmes ou gravagdes), bem como a do agente que adquira ou
detenha esses materiais com os propdsitos ora descritos. Sustenta-se que tais a¢des “nao
comportam uma violagao direta do bem juridico liberdade e autodeterminacao sexual de
um menor”’4, Inclusive, alguns autores falam numa “criminaliza¢do (...) que niio pode
deixar de ser iluminada por um bem juridico supra individual diverso do da liberdade e
autodeterminacdo sexual de uma pessoa”’>. Por exemplo, ANA ALFAIATE outorga ao
art.® 176.°, do CP, a funcdo de tutela da infincia e juventude’®. Para FIGUEIREDO DIAS,
consiste na “criminalizagdo do comércio de material pornografico (...) havendo uma tutela
demasiado longinqua e indeterminada do livre desenvolvimento sexual do menor””’.
Destarte, muitas tém sido as vozes que se insurgiram a favor da submissdo de alguns
destes comportamentos no quadro das proibi¢des contraordenacionais’®.

De facto, ndo nos parece nada despropositada a intencao do legislador em travar o
comeércio de fluxos de conteudos pedopornograficos, especialmente numa altura em que
o acesso as TIC permite uma extensao transnacional das redes dedicadas a este negocio,
amparadas pelo anonimato conferido pelo ciberespaco e consequente dificuldade de

identificacdao e perseguicao destes agentes. Contudo, tratando-se de praticas altamente

lucrativas, tememos que o Direito de mera ordenacao social ndo corresponda, na maioria

3 De acordo com a nossa posigdo, FERREIRA LEITE, 2011, pp. 54-57. Contra, identificando o objeto de
tutela como sendo a infincia e a juventude, ALFAIATE, 2009, p. 113. As nossas duvidas levantam-se
relativamente a menores cuja maturidade sexual possa, em certa medida, ter atingido um nivel onde a
conduta consentida em registar praticas sexuais, nas quais participem, ndo configure uma colocagdo em
perigo do seu livre desenvolvimento da personalidade, na esfera sexual. Questionando-se relativamente a
menores entre os 14 ¢ os 18 anos, FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 880. E de salientar que a Alemanha, no
seu §184 C, 4 do CP, exclui de modo incisivo a punibilidade destes comportamentos, quando praticados
por menor de 18 anos com o consentimento de menor entre os 14 e os 18 anos.

* MOURAZ LOPES & CAIADO MILHEIRO, 2019, p 220.

5 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 548, a proposito do entdo art.° 172.°, n.° 3, al. d), do CP, o qual punia a
exibigdo ou cedéncia de materiais pornograficos de criangas com idades abaixo dos 14 anos.

76 ALFAIATE, 2009, p. 112. Seguindo o mesmo pensamento, MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO,
2018, p. 832. No plano jurisprudencial, o Ac. STJ, de 17/05/2017, Processo n.° 194/14.8TEL.SB.S1, relator:
Pires da Graga, identificou esse bem supraindividual como sendo a “protecdo e defesa da dignidade de
menores”.

77 FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 880.

8 A titulo de exemplo, estando em causa menores com idade superior a 14 anos, cfr. ALFAIATE, 2009, p.
115. Quanto a conduta de exibicdo de material pornografico, encontramos RUI PEREIRA, 1996, p. 48.
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dos casos, a uma tutela eficaz ou suficiente’. Para nds, o que estd em causa no art.’ 176.°,
n.° 1, als. ¢) e d), do CP, é ainda a “autodeterminacio sexual do menor de 18 anos™®’. A
autodeterminagdo sexual, concluimos, ¢ a capacidade de o menor descobrir livremente a
sua sexualidade, sem interferéncias ou ingeréncias. Mas essas intromissdes nao se
esgotam na utilizagdo ou no aliciamento. Pelo contrario, qualquer conduta que viabilize
a circulacao de materiais contendo abusos sexuais de menores ¢ uma incessante corrente
de violagdes a autodeterminagdo sexual dos mesmos, pelo que s6 garantindo uma
protecao face a estes comportamentos se lograra mitigar os “danos na esfera pessoal do

menor, que decorrem da sua associacdo ao mercado pornografico”!

. O bem juridico é,
por isso, complexo nestas duas alineas, tendo ainda como referéncia o pleno e livre
desenvolvimento da personalidade do menor, em particular, na esfera sexual.

Desde 2007, entre as modalidades de realizacdo do tipo legal de pornografia de
menores conta-se a sua mera aquisicao e detengdo. Simplificando, a auséncia de intengao
do agente em, posteriormente, difundir tais materiais®* configura a pratica de um crime,
previsto no art.” 176.°, n.° 5, do CP, ainda que a finalidade seja o autoconsumo. A
perseguicao penal de quem, intencionalmente, adquirir ou detiver material pornografico
de criancas ¢ mais uma solugdo neo-criminalizadora condicionada pelos compromissos
internacionais assumidos por Portugal, mas ndo se encontra isenta de criticas por parte da
doutrina. Os crimes de detencao constituem, na realidade, uma antecipacao da tutela de
bens juridicos, cujo fundamento se baseia na premissa de que a posse de determinados
objetos cria um perigo de lesdo daqueles®’. Nao obstante, hi quem recuse a existéncia
desse perigo no caso da simples posse de pornografia infantil.

De acordo com COSTA ANDRADE, estamos na presenca de comportamentos que

“so de forma longinqua e desproporcionada — e, como tais, desprovidos de dignidade

" A ONU, em 2009, estimou que a produgdo/distribuigdo de pornografia infantil acendia a valores entre 3
e 20 bilides de dolares americanos. ONU (2009). Report of the special rapporteur on the sale of children,
child prostitution and child pornography, disponivel em https://www.refworld.org/docid/4ab0d35a2.html
(consultado a 18 de margo de 2021).

80 PINTO DE ALBUQUERQUE, 2015, p. 701.

81 MOURAZ LOPES & CAIADO MILHEIRO, 2019, p. 221. Identificando, de modo direto, a liberdade e
autodeterminacdo sexual do menor nestes casos, ou a liberdade de dispor da sua imagem sexual,
FERREIRA LEITE, 2011, p. 54. Entendendo que “com estas incriminagdes, ndo se configura uma violagao
direta do bem juridico liberdade e autodeterminacdo sexual de um menor, ainda que, indiretamente, este
ainda se possa entender aqui abrangido”, cfr. ANA RODRIGUES, 2011, p. 271.

82 A intencdo de divulgagdo e cedéncia resultard, entre outros, da instalagdo de programas de partilha de
ficheiros como o peer-to-peer (P2P), bem como da frequéncia, pelo agente, de chats destinados a partilha
de pedopornografia, nos quais ja tenha divulgado algum material anteriormente.

8 A detengdo de coisas enquanto ilicito criminal ndo é exclusivo da pedopornografia. Sucede também com
a detencdo de explosivos (art.® 275.°, do CP), instrumentos de escuta telefonica (art.® 276.°, do CP), armas
(no ambito dos arts.® 86.° a 89.° da Lei n.° 5/2006, de 23 de fevereiro), etc.
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penal — se podem ainda associar a protecdo da liberdade e autodeterminacao sexual de
menores™®. No mesmo sentido vai MARIA JOAO ANTUNES, para quem a mera
detengdo ¢ uma incrimina¢do onde “se perde a referéncia ao bem juridico individual da
liberdade e autodeterminagdo sexual dos menores™®. J4 ANA ALFAIATE entende que a
simples detencdo ndo pode “justificar-se a luz, sequer, de um perigo de perigo para a
infancia e a juventude”®®. A montante destas opinides reside a desconfianca de que a
posse de pornografia infantil se insira num conjunto de tendéncias reconduziveis a
“expansao do direito penal, a absolutizagdo da eficacia, o retorno a inocuizagdo, a
resolucao de problemas processuais através de novos tipos penais, a emergéncia de um
direito penal do inimigo e a propria autoprote¢io do Estado™®’.

Existe, contudo, quem seja a favor da incriminagdo, embora constituindo doutrina
minoritaria. INES FERREIRA LEITE afirma que “quer os produtores nio abusadores,
quer os proprios consumidores, retiram para si beneficios, ainda que de natureza nao
econdmica, da pratica dos crimes de abuso sexual de criangas”®, enquanto ROXIN
defende, ancorando-se num certo pragmatismo, que “a procura pela pornografia infantil
pode ser diminuida caso a sua aquisi¢io seja criminalizada™®’.

Quanto a noés, partilhamos as dificuldades em vislumbrar a protecao de um bem
juridico estritamente individual na previsio do art.° 176.%, n.° 5, do CP. E certo que, numa
perspetiva meramente naturalista, os consumidores sdo os motores de toda a industria
pornografica relativa a menores: “é porque existe quem esteja disposto a pagar para
consumir material pornografico (...) que surgem verdadeiras associacdes especializadas
na produgcio e distribui¢io de tal material”®. Contudo, a atuagio individual do possuidor

ndo €, por si sO, perigosa para a autodeterminagdo sexual do menor, esta sim lesada no

momento da produgdo e distribuigio’!. Um Direito Penal fundado no principio da culpa

8 COSTA ANDRADE, 2009, p. 34.

8 ANTUNES, 2010, p. 157.

8 ALFAIATE, 2009, p. 120.

87 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 198. Os autores, nas pp. 200-214, elaboram um excurso sobre todas
as razdes possiveis para a legitimacao do crime de detencao de pornografia de menores, reconhecendo as
dificuldades em legitimar o tipo legal de crime com exclusivo apelo a um bem juridico individual.

8 FERREIRA LEITE, 2004, p. 61. A autora afasta a presuncdo de que os consumidores de pedopornografia
sejam sempre abusadores de menores, mas relata que “os possuidores de grandes quantidades deste material
faziam parte de clubes ou associagdes secretas que promoviam o abuso sexual de menores”. Defendendo,
também, que o bem juridico aqui protegido ¢ a autodeterminacdo sexual dos menores, “ainda que
remotamente”, cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, 2015, p. 701.

8 ROXIN, 2013, p. 24.

% FERREIRA LEITE, 2004, p. 60.

1 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 205. Sentir-se-ia tentado em esgrimir contra a nossa fundamentagio
o argumento da puni¢@o do consumo de estupefacientes. Porém, ndo s6 o consumo, em certas quantidades,
janao ¢ crime (constitui, hodiernamente, contraordenagdo — cfr. nota 28), como também ha uma diferenca
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ndo pode ser conivente com a puni¢ao de condutas que s6 fomentardo a industria
pedopornografica quando massificadas. Por outro lado, ¢ desejavel que a criminalizagio
diminua a procura, mas esse decremento constituird um “beneficio colateral da
incriminacdo, ndo se pode erigir em fundamento material do ilicito™®>.

Por fim, que dizer da pornografia em que ndo sejam utilizados menores de “carne

e 0ss0”, mas antes simula¢des ou representacdes de criancas ndo existentes?

Capitulo IV — Analise da pseudopedopornografia

1. A “representacio realista de menor”. Caracterizacio e modalidades

Diz-nos o art. 176.°, n.° 4, do CP, que “ quem praticar os atos descritos nas alineas
¢) e d) do n.° 1 utilizando material pornografico com representagao realista de menor ¢é
punido com pena de prisdo até dois anos”. Falamos de todo o material pornografico no
qual ndo tenha intervindo qualquer crianga para a sua produ¢ao, mas tenha sido utilizada
uma “representacgao realista de menor”.

O uso desta expressao ¢ complicada, desde logo, por colocar o intérprete na
incerteza sobre o ambito do art.° 176.°, n.° 4, do CP. De facto, quando confrontamos a
expressao utilizada na lei portuguesa com o instrumento internacional que lhe serviu de
fonte, a DQ 2004/68/JAI do Conselho, percebemos que, para além da pornografia infantil
real, integram ainda aquele conceito os materiais que representem visualmente “pessoas
reais com aspeto de criancas” e as “imagens realistas de criangas ndo existentes”. No
fundo, trata-se da pedopornografia aparente e virtual, respetivamente. A primeira consiste
em qualquer material que represente uma pessoa adulta, cuja caracterizagdo e aparéncia
crie a impressao de se tratar de um menor. A segunda, podendo ser total ou parcial, sera
fruto da tecnologia grafica e imaginagao do autor, ou seja, € uma ficcdo/criagao integral

ou parcial da imagem de um menor?>.

significativa: a droga ¢ um produto potencialmente danoso para terceiros, enquanto o material pornografico
de menores nao ¢é, evidentemente, uma substancia perigosa.

%2 Ibidem, p. 206. Em todo o caso, punir eventualmente com uma pena privativa de liberdade o consumidor
de pedopornografia ¢, de acordo com a logica inversa de mercado, cair no erro de responsabilizar alguém
por potenciais atos de terceiros (neste caso, de quem alimenta a oferta).

% 1é-se em ibidem, p. 214: a pedopornografia aparente ¢ a “produgdo pornografica com participagdo de
adultos que pelos seus tragos fisicos ou caracterizagao aparentem ser menores”, € a pedopornografia virtual
sdo “produgdes pornograficas em que os supostos menores participantes ou sdo uma pura criagdo de
tecnologia grafica (designadamente informatica — imagens de geracdo computacional) ou o sdo pelo menos
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Questiona-se, assim, o entendimento a dar a expressao “representacao realista de
menor”, i.e., se a pornografia infantil virtual e aparente se encontram inseridas no atual
texto do art.® 176.°, n.° 4, do CP, ou, pelo contrario, se abrange apenas a pedopornografia
virtual. Na realidade, tanto a supramencionada DQ como a Convencgao sobre o cibercrime
reservam a expressao “realista” para a pedopornografia virtual, pelo que, em bom rigor,
se diria ser essa a interpretagdo correta do tipo legal de crime®*. A nova estatuigdo do art.°
176.°, n° 8, do CP?°, que prevé agora uma defini¢io de pornografia infantil, veio acentuar
ainda mais o problema, pairando a duvida sobre o sentido que o legislador pretendeu
atribuir as expressoes “represente” e “simulados”.

Nao obstante, parece-nos que a norma abarca, também, a pornografia infantil
aparente’®. Repare-se, a aludida Convengio, no seu art.° 9.°, n.° 4, reservou aos Estados o
direito de ndo punir a pseudopedopornografia, o que ndo sucedeu. Destarte, achamos que
ndo se devera distinguir aquilo que a lei ndo distingue’’. Adicionalmente, qualquer
produgdo pornografica na qual participem voluntariamente pessoas adultas (com mais de
18 anos), caracterizadas de forma a criar no consumidor a impressdo de que se trata de
um menor, ¢ ainda uma “representacao realista” de uma crianga (menor de 18 anos). O
vocabulo “realista” ndo deve ser, por isso, interpretado literalmente, sendo de efetuar uma
interpretagdo teleologica de acordo com o fim da norma. O importante ¢ a aptidao do
material para iludir terceiros, levando-os a acreditar que se trata de um menor”®.

De forma a compaginar o art. 176.°,n.° 8, do CP, com o seu n.® 4, parece que quando
o legislador define como pornografico o material que “represente menores envolvidos em
comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados”, quis referir-se ao material

que utiliza, exibe, ou pareca envolver a participacdo de criangas”.

em parte (neste caso juntam imagens ou parte de imagens de menores — por exemplo colhidas de fotos de
publicidade ou outros suportes — com criagdes de técnica grafica: o chamado morphing)”.

% Assim, ALFAIATE, 2009, pp. 120-121, ¢ FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 884, que defende que a
representagdo realista inclui apenas a pedopornografia virtual parcial. Parece ser este também o
entendimento de MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO, 2018, pp. 835-836, ainda que surjam davidas
sobre se ndo terdo os autores um entendimento mais abrangente de pornografia infantil virtual.

% Ver o nosso Capitulo I1I, sec¢io 1.

% Também assim, ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 215; PINTO DE ALBUQUERQUE, 2015, p. 702;
ANA RODRIGUES, 2011, p. 272; VERA RAPOSO, 2003, p. 953, e MOURAZ LOPES & CAIADO
MILHEIRO, 2019, p. 225.

%7 Pensamos que o legislador ficou aquém de outros ordenamentos que seguiram uma terminologia mais
clara e proxima dos instrumentos internacionais. Assim, o art.® 189, n.° 1, do CP espanhol, expressamente
preve, desde 2015, a criminalizagdo da pedopornografia aparente e virtual. Também o art.® 227-23, do CP
francés, incrimina o recurso a pornografia de pessoa com aspeto de crianga.

%8 De acordo, MOURAZ LOPES & CAIADO MILHEIRO, 2019, pp. 225-226, ¢ ALBERGARIA & LIMA,
2010, p. 215.

% Com efeito, o vocabulo “representar”, in https://dicionario.priberam.org/representar (consultado a 1 de

CLINNT3 CEINNT3

abril de 2021), assume significados como “revelar”, “mostrar”, “figurar”, “parecer ter”, entre outros.
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Mas, determinar a extensdo do art.° 176.°, n.° 4, do CP, ndo ¢ o mesmo que formar

um juizo sobre a sua (i)legitimidade.

2. Pseudopedopornografia, a semente da discordia

Bem juridico, dignidade penal e necessidade de pena. Estes trés elementos sao,
como vimos no inicio do nosso estudo, indispensaveis a intervencao de ultima ratio do
Direito Penal'®. Por conseguinte, a incriminac¢do da pseudopedopornografia, tal e qual
como esta prevista no CP, s serd valida quando se ateste a sua danosidade social, ou seja,
quando viole bens juridicos vitais a conservagao e desenvolvimento da sociedade.

Trata-se de uma criminaliza¢do pouco consensual, mas bastante complexa, pois se
¢ verdade que uma corrente maioritaria da doutrina defende a descriminalizagdo destas
condutas, também se tém invocado argumentos de peso a favor da sua manutencgao.

Desde logo, convém relembrar que a op¢do de criminalizar a produgdo e a
distribuicdo de pseudopedopornografia ndo foi exclusiva do ordenamento juridico
portugués. Alias, esta era uma proibicdo hd muito prevista nos EUA, onde o CPPA de
1996, ciente do crescente e vertiginoso desenvolvimento tecnologico, estendia o conceito
de pornografia infantil as representagdes visuais criadas ou alteradas virtualmente
(computer-generated € computer-enabled) e, também, as representagdes visuais de
pessoas que paregam ser (appear to be) menores envolvidos em comportamentos sexuais
explicitos. Uns anos mais tarde, o Supremo Tribunal dos EUA, em 2002, no caso Aschroft
v. Free Speech Coalition'"!, declarou a inconstitucionalidade da previsio do diploma a
respeito da pedopornografia virtual, por considerar que esta restringia a liberdade de
expressdo garantida pela Primeira Emenda — o designado protected speech.

Apesar da grande discuss@o que o tema originou naquele pais, nem por isso agitou
a elaboracao da DQ 2004/68/JAI do Conselho, pelo que na Europa se comegou a verificar
um abrir de portas da legislagdo penal as modalidades de pseudopedopornografia. Assim
ocorreu em Portugal, na reforma de 2007 ao CP, como viria a ocorrer em Franca, onde o
art. 227-23, do CP, pune a pornografia em que participem pessoas reais com aspeto de

menores, a menos que se prove a maioridade dos participantes. J& Itdlia, antecipando-se

100 Recorda-se, aqui, 0 nosso Capitulo 1.
191 Sypremo Tribunal Federal dos EUA, Aschroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234 (2002), disponivel
em https://www.law.cornell.edu/supct/html/00-795.Z0.html (consultado a 30 de marco de 2021).
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a Portugal, preve, desde 2006, no art.® 600-quarter.1, do CP, a proibicdo de imagens
virtuais realizadas a partir de imagens ou partes de imagens de menores de 18 anos'®.

Reafirma-se, assim, a transversalidade e a complexidade de abordar este tema. Por
um lado, ndo pretendemos que o alargamento do conceito de pornografia infantil as
producdes que nao envolvam a utilizagcdo de menores reais seja um retrocesso €, com isso,
um retorno a moral e as crengas sociais do que ¢ certo e errado. Por outro lado, ndo
podemos ser demasiado categdricos na apologia da descriminaliza¢do, uma vez que com
isso podemos estar a obnubilar o superior interesse da crianca e a deixa-la indefesa
perante os perigos de viver numa sociedade cada vez mais digital.

A tese que mais tem sido invocada contra a tipificacdo do art.’° 176.°, n.° 4, do CP,
¢ ade que “ndo ¢ identificavel (...) o bem juridico que se quer tutelar, sendo claro que nao
¢, de todo, a liberdade ou autodeterminagdo sexual que esta em causa porquanto no caso
nem menores ou outras pessoas aparentando ser menores existem”!%. Se o crime de
pornografia de menores se encontra, sistematicamente, no capitulo dos “crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual”, ¢ de esperar que os delitos ai inseridos tenham uma
liga¢do, uma qualquer ligacdo, com a tutela de concretos menores. Talvez por isso alguns
autores defendam que o legislador apenas quis “mascarar uma inten¢io moralizante™!%,
dada a dificuldade em justificar a proibicdo com apelo a autodeterminagdo sexual, quando
nem criangas reais estdo envolvidas na criacao do material pornografico, ou pelo menos
ndo o estdo em parte. Fazendo nossas as palavras de VERA RAPOSO, “por muito imorais
que possam ser [as fantasias sexuais com criangas], ndo poderdo ser criminalizadas, uma
vez que o mero pensamento nio lesa efetivamente ninguém”'%.

E também com o intuito de proteger o pensamento que alguns autores se insurgem
contra a incriminagdo da pseudopornografia relativa a criangas. Na esteira do decidido
pelo Supremo Tribunal dos EUA, no caso Aschroft v. Free Speech Coalition, existe o

receio que a norma do art.® 176.%, n.° 4, do CP, conflitue e limite, de modo intoleravel, a

liberdade de expressao (art.’ 37.°, da CRP) e criagdo artistica (art.° 42.°, da CRP) por causa

192 Sobre a imprecisdo da defini¢io de “imagens virtuais” prevista no art.® 600-quarter.1, do CP italiano,
leia-se a sentengca proferida pelo Tribunal de Mildo, de 11/11/2010, disponivel em
https://www.penale.it/page.asp?mode=1&IDPag=933 (consultado a 30 de margo de 2021).

103 MOURAZ LOPES & CATADO MILHEIRO, 2019, pp. 224-225. Bastante critica é também ANTUNES,
2010, pp. 157 e ss. Utilizando esta incriminagdo como meio de justificar a emergéncia do bem juridico
supraindividual da infancia e juventude nos crimes sexuais contra menores, vide ALFAIATE, 2009, p. 123.
104 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 217. Este pendor moralista esta também presente nas criticas feitas
por MIGUEZ GARCIA & CASTELA RIO, 2018, p. 836, e COCCO, 2006, pp. 871 € ss., para quem so sera
admissivel a tutela de menores de “carne e 0ss0”.

105 VERA RAPOSO, 2003, p. 953.
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da inexisténcia de vitimas diretas deste tipo de pornografia. Assim, estariamos perante
uma intromissao ilegitima do Direito Penal em decisdes do foro intimo e pessoal de cada
individuo, “por mais repugnante que se mostre a luz das representagdes sociais
amplamente dominantes”!%°.

Um outro argumento favoravel a descriminalizagao ¢, também, o que encontra na
representacdo realista de menor a consolidagdo de um “Direito Penal contra o vicio e
promotor da virtude”!'%’. Os autores veem nestas situagdes um excesso de securitarismo e
paternalismo estatal, pernicioso por conduzir a “um direito penal de autor, com declaragao
de guerra ao inimigo pedéfilo™! %,

Resumindo, a “duvidosa legitima¢do material”!% do art.® 176.°, n.° 4, do CP, nasce
da dificuldade em assacar um bem juridico digno de tutela penal, do regresso a moral
sexual e consequente criagdo de crimes sem vitima, da restricdo de formas de expressao
licitas apenas por contrariarem os padrdes comportamentais interiorizados pela sociedade
e, ainda, da subordinagdo do Estado ao clima de panico moral fabricado e exacerbado
pelos casos mediaticos envolvendo praticas abusivas em contexto de pedofilia!!’.

Esta ¢ a opinido que, na sua maioria, entoa no nosso ordenamento juridico. Porém,
como ja se disse, argumentos de peso levam a questionar se ndo fard sentido manter a
incriminagdo prevista no art.’ 176.°, n.° 4, do CP.

O primeiro esta na diferente natureza dos interesses que a pseudopornografia quis
tutelar, comparativamente com o bem juridico protegido nas representacdes reais de
abuso sexual de menores. Com efeito, sustenta o relatdrio explicativo da Convengao sobre
o cibercrime, paragrafo 102, que os casos de pedopornografia real “focalizam-se mais
diretamente na protecao das criangas relativamente a abusos sexuais”, a0 passo que a

pseudopedopornografia destina-se a “proporcionar uma protecdo contra um

comportamento que (...) seja suscetivel de incentivar ou seduzir as criangas a participarem

106 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 218. Entendimento que ficou visivel também na decisdo do Supremo
Tribunal Federal dos EUA, no caso Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969), disponivel em
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/394/557 (consultado a 30 de margo de 2021), no qual ficou
estabelecido que “um Estado ndo tem que dizer a um homem, sentado s6 na sua propria casa, que livros
pode ler ou que filmes pode ver”.

107 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 217.

108 FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 884. Visdo também ela preconizada por CADOPPI, 2006, pp. 71 € ss.
109 AMAS LEITE, 2016, p. 69.

19 N3o € novidade que o tratamento sensacionalista € emotivo levado a cabo pelos meios de comunicagdo
social, aliado a hipersexualizag@o dos discursos, propicia sensagdes de hostilidade e reprovagdo por parte
da sociedade quanto aos crimes sexuais contra criangas. Criam-se assim tendéncias e politicas de tolerancia
zero no combate a pedofilia, que podem influenciar o poder legislativo na criag@o de crimes que se afastam
da tendéncia liberal e moderna que se espera de um Estado de Direito democratico. Ilustrando a
pseudopedopornografia como um destes exemplos, cfr. ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 219.

37


https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/394/557

de tais atos”!!'!. A legitimagio da incriminagio das representacdes realistas de menores
assentaria, portanto, no perigo da utilizagdo destas em processos de grooming
(aliciamento de menores, por meios digitais, para a pratica de atos de indole sexual) e no
incentivo a pratica de crimes sexuais contra criangas, coisificando o menor!!?. Tudo isto
conduziu, inclusive, o Supremo Tribunal do Canada, no caso R. v. Sharpe, a pronunciar-
se a favor da puni¢cdo de qualquer tipo de pornografia infantil, independentemente da
utilizagdo efetiva de criangas''>.

Em estreita conexdo com o argumento que ora mencionamos, contesta-se que os
avangos trazidos pelas TIC possibilitam, ou irdo possibilitar num futuro proximo, a
criacdo de imagens virtuais tdo realistas que o homem médio seria incapaz de as
diferenciar de imagens reais. De acordo com VAZ PATTO, a impunidade deste tipo de
material levaria a que a “falsa alegacdo de que estejam em causa imagens virtuais possa
transformar-se em fécil estratagema para evitar quaisquer condenacdes™ !,

Sera talvez a questao da limitagdo das formas de expressdo e criagdo artistica que
mais tenha causado furor. Para os defensores da previsdo do art.® 176.°, n.° 4, do CP, esta
apresenta-se como uma ‘“nao-questao”, uma vez que “se estivesse em causa uma simples
expressao de ideias (...) ou algum propoésito de ordem estética, ndo estariamos perante

2115

pornografia” >. Se a pornografia visa, exclusivamente, a excitacdo sexual dos seus

consumidores, € impossivel afirmar que se trata “da simples manifestagdo de uma opinido
favoravel ao relacionamento sexual entre criancas e adultos, que se situe no plano do

debate abstrato e teorico de ideias”!'®.

L Relatorio  explicativo da Convengdo sobre o cibercrime, pp. 20-22, disponivel em

https://www.coe.int/t/dg1/legalcooperation/economiccrime/cybercrime/Documents/Convention%20and%
20protocol/ETS 185 Portugese-ExpRep.pdf (consultado a 1 de abril de 2021).

112 Afirmando que a criminalizagdo s6 sera legitima “na medida em que se considere que a visualizagdo de
pornografia com representacio realista de crianga potencia a criminalidade sexual”, cfr. CONCEICAO
CUNHA, 2017, p. 366.

113 Supremo Tribunal do Canada, R. v. Sharpe (2001), disponivel em https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-
csc/en/item/1837/index.do (consultado a 1 de abril de 2021).

114 VAZ PATTO, 2010, p. 191.

115 Ibidem, p. 193. O autor estabelece aqui um paralelismo com os crimes de incitamento & guerra (art.°
236.° do CP), de incitamento a discriminagao, 0dio ou a violéncia racial e religiosa (art.® 240.°, do CP),
entre outros, isentos de qualquer contestagdo ‘“na nossa como noutras ordens juridicas da nossa area
cultural”. Veja-se, neste aspeto, o art.® 197.°, n.° 5, do CP suigo, que ndo considera pornograficos os objetos
e imagens previstos no artigo sempre que lhes for atribuido um valor cultural ou cientifico digno de
protecdo. O nosso CP ndo incluiu expressamente esta excegdo, mas, ainda assim, ha doutrina que a estende
a nossa lei, como ¢ o caso de MOURAZ LOPES & CAIADO MILHEIRO, 2019, p. 225, ¢ MIGUEZ
GARCIA & CASTELA RIO, 2018, p. 834.

16 VAZ PATTO, 2010, p. 193.
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Sao estas as razdes que abonam a favor e contra a proibicdo da pornografia com
representacdo realista de menor. Estamos, entdo, em condigdes de tecer algumas

consideracdes a este respeito.

3. A nossa posiciao

De tudo o que ja foi dito, o certo é que a norma constante do art.° 176.°, n.° 4, do
CP, pune o agente que produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir, ceder ou
adquirir ou detiver com esses propositos, material pornografico com representacao
realista de menor, e que por esta se entende qualquer produgdo pornografica que envolva
a participacdo de pessoas reais com aspeto de menor ou, ainda, imagens virtuais
representando, no todo ou em parte, criangas em comportamentos explicitos para fins
predominantemente sexuais.

Quanto a pedopornografia aparente, temos para nds que s6 podemos ser favoraveis
a sua descriminalizacdo. Note-se que o relatorio explicativo da Convengdo sobre o
cibercrime, paragrafo 103, expressamente permitia “uma Parte a exonerar uma pessoa de
responsabilidade criminal, no caso de a pessoa representada ndo ser um menor”. S6 que
isentar alguém de responsabilidade penal mediante a prova da maioridade seria tornar a
incriminagdo redundante pois, por um lado, se a pessoa for um menor estaremos perante
um caso de pedopornografia real, ja punida entre nds, e, por outro lado, tratando-se de
uma pessoa de idade superior a 18 anos, que livremente consentiu na produgdo do
material, ndo estaremos na presenca de qualquer crime, pois a pornografia constituida
exclusivamente por pessoas adultas ndo €, e bem, uma ofensa a bens juridicos. Por esse
motivo, é-nos dificil desligar a pornografia infantil aparente da defesa “de um conceito

de pureza que no imagindrio social se associa a infancia”!!’

, 0 que viola claramente os
canones constitucionais da restricdo legitima de direitos, in casu, o principio da
proporcionalidade do art.®° 18, n.° 2, da CRP!'®, Da mesma forma, para quem acha que a
falta de responsabilizagdo deste tipo de pornografia ¢ uma forma de obstar a condenagao,
a verdade ¢ que o principio in dubio pro reo implicara, forgosamente, a absolvi¢do do

arguido caso se demonstre impossivel provar a menoridade da vitima'!®,

17 ARAUJO, 2005, p. 370. ALFAIATE, 2009, pp. 122-123, aludindo a esta mesma situagdo, fala que a
punigdo resulta da “ exigéncia de ponderagdo de cuidado de perigo relativamente a infancia e juventude”.
118 Assim, ALBERGARIA & LIMA, 2010, pp. 216 ¢ ss.

119 MARIA SILVA DIAS, 2013, p. 95, menciona como meios de prova do elemento etario a jungdo da
certiddo de nascimento e o método da Escala de Tanner.
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Resta-nos, assim, apurar a legitimidade da intervencao penal nos casos das imagens
virtualmente geradas ou manipuladas, que representem de modo realista menores
envolvidos em comportamentos sexualmente explicitos.

Vamos orientar-nos pelos argumentos que mais predominantemente t€m sido
erigidos a favor da incriminagdo da pornografia infantil virtual, total ou parcial. Vimos
que certos autores procuram ver na pseudopedopornografia a sua perigosidade para a
“reputacdo sexual”!?’ dos menores. Alertam, ainda, para a utilizacdo deste tipo de
pornografia nos processos de diminui¢ao das resisténcias do menor para a pratica abusiva
de atos sexuais (grooming), convencendo-o da aparente normalidade de tais praticas'?!.

Quanto a presun¢do do perigo que a pseudopedopornografia representa para
processos de grooming, cabe dizer que este ja €, desde 2015, um crime autonomo, previsto
no art.® 176.°-A, do CP. Se fosse esta a razao para punir a pornografia infantil virtual, por
que razao ndo eliminou o legislador a norma do art.° 176.°, n.° 4, do CP? Adicionalmente,
o crime de aliciamento de menores para fins sexuais apresenta ja a natureza de crime de
perigo abstrato, pelo que, nesse caso, a representacao realista de menor significaria um
crime de perigo de perigo abstrato, o que ¢ evidentemente uma antecipagdo desmedida da
tutela penal relativamente as exigéncias do art.’ 18.°, n.° 2, da CRP.

Por sua vez, o argumento da perniciosidade da pornografia relativa a criangas para
a dignidade das mesmas so0 seria valido se houvesse uma qualquer ligacdo com a tutela
de menores “de carne e 0ss0”, 0 que ndo € o caso na pornografia totalmente virtual. Fora
os riscos de converter a dignidade humana em um bem juridico'??, estariamos sempre
fora do ambito da liberdade e autodeterminacdo sexual dos menores'**.

Conseguimos, até certa medida, concordar com a ideia de que o desenvolvimento
das TIC permite o fabrico de imagens tao realistas que o homem médio ndo sera capaz de
distinguir a ficcdo da realidade. Resta, contudo, saber se serd isso fundamento bastante
para incriminar a pedopornografia totalmente virtual. Julgamos que ndo serd. Ainda que
se reconheca que possa desempenhar um forte fator de incentivo as tendéncias pedofilas,
achamos que quando confrontada com a possivel restrigdo da liberdade de expressdo e

criagdo artistica'?*, a conduta ndo reune os requisitos de necessidade, adequagdo e

120 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 207.

12l FERREIRA LEITE, 2004, pp. 61-63.

122 ALBERGARIA & LIMA, 2010, pp. 210 € ss.

123 No mesmo sentido, FERREIRA LEITE, 2004, pp. 63 € ss.

124 Considerando que ndo serd admissivel estender a representacdo realista de menor as “areas tidas como
expressao artistica, como ¢ o caso, por exemplo, de varios tipos de banda desenhada”, MOURAZ LOPES
& CATADO MILHEIRO, 2019, p. 225.
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proporcionalidade que a nossa Constituicdo demanda do Direito Penal'?®. De facto,
falamos de imagens que retratam menores envolvidos em praticas sexuais, mas cuja
elaboragio a ninguém lesou'?. Dizer que a distribui¢do de pornografia infantil totalmente
virtual incentiva a pratica de abusos sexuais ¢ uma ligagao tao arriscada como afirmar
que a venda de brinquedos como as “pistolas de 4gua” aumentam a procura por armas ou
que “os filmes violentos contribuem para o aumento da violéncia”'?’. Nestes casos,
estariamos a punir individuos e comportamentos que sabiamos nunca violarem bens
juridicos, pois essas ofensas seriam sempre mediadas por condutas de terceiros.

Por conseguinte, de todas as modalidades ja vistas, aquela a que se reconhece uma
certa danosidade social é a pornografia resultante da adulteragdo de imagens ou partes de
imagens de menores reais: a pedopornografia virtual parcial. Este ¢ o tinico entendimento
que se mostra concilidvel com o bem juridico que se pretende proteger, ou seja, a
autodeterminag¢do sexual do menor. Com isto, ndo queremos dizer que o crime de
pornografia de menores, por via da sua inser¢do sistematica, protege apenas esse bem
juridico. Mas tem de estar, de alguma forma, envolvido na formulagdo desta categoria de
crime. Caso contrdrio, ndo haverd forma de delinear a fronteira entre uma lei protetora
das criangas € uma lei paternalista que pune as pessoas por aquilo que sao, ou pior, por
aquilo que podem eventualmente vir a ser.

Por tudo isto, mostramo-nos favoraveis a descriminalizacdo da pedopornografia
virtual total e aparente. O nexo causal entre o consumo desta pornografia e os abusos
sexuais efetivamente cometidos ¢ demasiado indeterminado, e socorrer-se do principio
juridico da precaugdo, por ser mais facil acreditar que o nexo existe, sera “porventura
justificavel face a atividades perigosas, mas nao, pelo menos quando nos queiramos

afastar de um direito penal da suspeita, face a sujeitos eventualmente perigosos”'*®,

125 Sobre a influéncia destes conceitos na regulagio da intervengdo penal, cfr. 0 nosso Capitulo I, secgdo 3.
126 Nesse caso, a lei estaria a punir a produgio das imagens com base no seu contetido € nio com o horizonte
de protegdo das criangas. Seria apenas mais um instrumento de perseguicdo e inibi¢ao das fantasias sexuais
dos individuos que ndo colocam, de forma imediata e clara, ninguém em perigo. Também assim, HESSICK,
2016, p. 182.

127 FERREIRA LEITE, 2004, p. 65.

128 ALBERGARIA & LIMA, 2010, p. 204. Em sentido oposto, VAZ PATTO, 2010, pp. 192 ¢ ss.
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Conclusao

Findo o presente estudo, acreditamos estar em condi¢des de responder as questdes
por nos colocadas inicialmente.

1) Serdo as alteragoes fieis a fungdo critica do bem juridico no Direito Penal?
Julgamos que a decisdo em autonomizar o crime de pornografia de menores, alargando o
seu espetro de protecdo até aos menores de 18 anos, é de aplaudir e merece a nossa
concordancia. A liberdade e autodeterminacdo sexual ¢ um bem juridico-penal, cuja tutela
apenas pode ser assegurada por via da incriminagdo das condutas que a lesem ou
coloquem em perigo.

2) Sera o bem juridico, ainda, a liberdade e autodetermina¢do sexual do menor?
A verdade ¢ que a evolugdo do tempo e da tecnologia tornou a comissao deste crime mais
facil e, por ineréncia, a sua perseguicao mais dificil. Manifestamos, porém, as nossas
reservas em identificar um exclusivo bem juridico individual na simples detencdo de
pedopornografia e nos casos onde esta envolva a representacgio realista de menor.

3) Ndo se tera o legislador deixado influenciar por uma opinido publica que
repulsa qualquer pratica, desejo ou fantasia sexual envolvendo menores? O legislador
ndo ¢ uma entidade metafisica e perfeita. Sdo pessoas, eleitas democraticamente, que nao
estdo imunes as suas proprias crencgas, ainda que se espere que nao as coloquem na base
das suas decisdes. Nao cremos que o legislador se tenha deixado influenciar. Se € verdade
que a opinido publica é cada vez mais chamada a legislar, a sua influéncia nao tera sido
maior do que a dos instrumentos europeus e internacionais nesta matéria.

4) Serd a pornografia com representagdo realista de menor um desses casos? A
resposta a este problema ¢, como vimos, complexa. A representacao realista de menor
engloba dois tipos diferentes de pornografia, uma delas suscetivel de subdivisdes. Como
tal, a solucao dependera de uma avaliagdo casuistica e, porventura, mais profunda do que
a que aqui fizemos. Nao obstante, achamos que a pedopornografia aparente nao tutela,
direta ou indiretamente, a autodeterminagao sexual dos menores. O mesmo se passa nas
criacdes totalmente virtuais. De um ponto de vista retrospetivo, ndo ocorreu qualquer
lesdo a um bem juridico; de um ponto de vista prospetivo, ¢ forcado presumir que os
consumidores desta pornografia irdo, com elevado grau de certeza, abusar sexualmente

de menores.
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