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RESUMO

A presente dissertacédo versa sobre o crime de pornografia de menores e respetivas
modalidades de acdo. Em primeiro lugar, analisamos a evolugdo histdrica deste crime na
legislacdo portuguesa e no direito internacional e comunitario. Depois, recuperamos o
conceito geral de “bem juridico” enquanto valor protegido pelo Direito Penal, para a seguir,
tentarmos encontra-lo por referéncia ao crime ora em analise, partindo da sua insercéo
sistematica no ambito dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexuais. Uma vez
descoberto o bem juridico tutelado no crime de pornografia de menores, procedemos a um
estudo mais profundo de duas condutas - a “representagao realista de menor” ¢ a mera posse
de materiais pornograficos — visando definir os seus limites e verificar se ha legitimidade
para a intervencdo penal ou se tal se traduz num retorno a prote¢do da moral sexual. No
ambito da “representacdo realista de menor”, distinguiremos a pornografia aparente da
pornografia infantil virtual, e dentro desta a total e a parcial, procurando delimitar o conceito
e perceber quais delas caem ainda na alcada do Direito Penal. No que respeita a mera posse
ou detencdo de materiais pornograficos, analisaremos a dignidade penal desta conduta a luz
do principio da necessidade da pena. Por fim, atentaremos brevemente nas molduras penais
previstas para 0s varios comportamentos. Em suma, este trabalho tratara de uma anélise
exaustiva ao artigo 176° do Cadigo Penal Portugués, ficando, ainda assim, de fora o estudo

dedicado a maioridade sexual e valoriza¢do do consentimento do menor.

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

infantil virtual; mera posse.



ABSTRACT

The present dissertation is about the crime of child pornography and its modalities
of action. First of all, we analyse the historical evolution of this crime in the Portuguese
legislation and in the international and community law. Then, we recover the general concept
of "legal good" as a value protected by Criminal Law, in order to then try to find it by
reference to the crime under analysis, starting from the systematic insertion of the crime in
the scope of the crimes against sexual freedom and self-determination. Once the legal good
protected in the crime of child pornography is discovered, we proceed to a deeper study of
two conducts - the "realistic representation of a minor" and the mere possession of
pornographic materials - with the purpose of defining its limits and to verify if there is
legitimacy for the penal intervention or if this translates into a return to the protection of
sexual morality. Within the scope of the "realistic representation of a minor"”, we will
distinguish the apparent pornography from the virtual child pornography, and from the latter,
the total and partial, seeking to delimit the concept and to understand which of them still fall
within the jurisdiction of Criminal Law. In what concerns the mere possession or holding of
pornographic materials, we shall analyse the penal dignity of this conduct in the light of the
principle of the necessity of the penalty. Finally, we will briefly look at the penal frameworks
foreseen for the various behaviours. In short, this work will deal with an exhaustive analysis
of article 176 of the Portuguese Penal Code, remaining, nevertheless, out of the study

dedicated to sexual majority and valorisation of the consent of the minor.

Keywords: child pornography; legal good; sexual freedom; virtual child pornography;

mere possession.
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I. Introducéao

O crime de pornografia de menores tem a sua maior expressdo no ambito da
cibercriminalidade, uma vez que a troca de materiais pornograficos, nomeadamente
materiais pedo-pornograficos, é realizada no &mbito do comércio digital.

Os sucessivos melhoramentos e evolugdes tecnolodgicas verificados ao longo dos
ultimos anos, vieram facilitar e potenciar a aquisicdo e distribuicdo destes materiais e
dificultar a sua perseguicdo e combate. A verdade é que hoje é possivel, e mais do que
possivel é o que se verifica na pratica, uma pessoa divulgar, aceder, obter ou assistir a um
video que represente um abuso sexual de um menor, no conforto da sua casa e protegendo a
sua identidade, através de mecanismos informaticos idealizados para o fomento do
anonimato. Estas caracteristicas, aliadas ao impacto financeiro que o mercado pornografico
tem vindo a revelar, conduziram a criagdo de grandes redes e organiza¢des criminosas que
se ocupam da prética deste ilicito e que se encontram espalhadas pelo mundo.!

O aumento da pratica deste crime tem vindo a preocupar a comunidade
internacional, e em especial a comunidade europeia, de tal modo que nas ultimas trés décadas
e sobretudo ap6s a viragem do milénio, os diversos Estados tém assumido compromissos
com vista ao combate e punicdo destas condutas e, por conseguinte, promocao e protecao
dos direitos dos menores.

Tudo isto se tem refletido no ordenamento juridico portugués através das sucessivas
alteracOes do tipo legal de crime, desde a sua autonomizacao em artigo préprio — art. 176°
do CP — ao alargamento do ambito de aplicacdo subjetivo e objetivo.

Uma evolugdo desta dimensdo e com esta rapidez ndo poderia deixar de suscitar
algumas davidas. Questiona-se, pois, se o legislador néo se tera deixado levar pela presséo
da comunidade e dos media, que muitas vezes agudizam os sentimentos de repulsa e pudor
que a maioria das pessoas associa a pratica de quaisquer atos sexuais que envolvam criancas,
deixando de parte a verdadeira finalidade do Direito Penal que é a prote¢do dos bens

juridicos. Concretamente, questiona-se se, em todas as condutas previstas no art. 176, se

! No entanto, no caso portugués, verifica-se uma tendéncia para a pratica individual deste crime e, portanto,
ndo integrada no crime organizado internacional. Assim se conclui na pagina 63 do Relatério Anual de
Seguranca Interna (RASI) do Ano 2021.

2 De agora em diante, todas as referéncias a artigos de lei sem aluséo ao diploma tém-se como se referindo ao
Cadigo Penal.
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tutela a liberdade e autodeterminacdo sexual dos menores ou se em algumas delas se foi
longe demais protegendo-se antes a moral e o pudor. Serd que a mera posse de conteudos
pornogréaficos € um destes casos? E a pornografia infantil virtual? Qual ou quais, afinal, o(s)
bem(ns) juridico(s) protegidos por esta incriminacao?

S&o estas as questdes a que vamos tentar dar resposta no decurso deste trabalho,
partindo da evolucgdo historica do crime de pornografia de menores no nosso ordenamento
juridico e terminando pela tomada de posicdo sobre o bem juridico tutelado e dignidade
penal das condutas, nomeadamente, da mera posse ou detencdo de materiais pornograficos

e da representacgéo realista de menor.
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I1. A evolucéo historica do crime de pornografia de menores, em especial
a revisdo do Cddigo Penal em 2007 e a autonomizacdo do tipo legal de

crime

O crime de pornografia de menores encontra-se tipificado, desde 2007, no art. 176°
do CP, sob a epigrafe “Pornografia de Menores”, inserido na Sec¢do Il — “Crimes contra a
autodeterminacdo sexual” — do Capitulo V — “Dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual” — do Capitulo | do Livro Il — “Dos crimes contra as pessoas”.

Todavia, as primeiras referéncias a criminalizacdo de condutas pornograficas
envolvendo menores remontam a 1995°, aquando de uma Reforma do CP* que veio
reformular a tutela penal no ambito dos denominados “crimes sexuais”, quer a nivel formal
(através de uma diferente sistematizacdo) como a nivel substancial (com o alargamento de
comportamentos tipicos e a agravacdo de algumas penas), fruto de uma alteracdo
paradigmatica que libertou estes crimes das amarras éticas e moralistas que se verificavam
até entéo.

Em 1995, os crimes sexuais passaram a inserir-se nos “crimes contra as pessoas”,
por oposicdo a sua anterior inser¢ao nos ‘“‘crimes contra valores e interesses da vida em
sociedade”, traduzindo o abandono da tutela do pudor e dos “sentimentos gerais de
moralidade sexual®”. O enfoque desviou-se para o individuo, protegendo, mas também
promovendo as suas liberdade e autodeterminacdo sexuais.

Pese embora nesta época ndo existisse um tipo legal autonomo dedicado a
pornografia de menores, algumas das suas condutas tipicas encontravam ja acolhimento no
art. 172° na sua versdo original oferecida pelo Decreto-Lei n® 48/95, de 15 de margo,
correspondente ao “Abuso sexual de criangas”.

Assim, quem utilizasse um menor de 14 anos em fotografia, filme ou gravacao
pornogréaficos era punido pela al. b), do n® 3 do art. 172°. Mais tarde, a Lei n° 65/98, de 2 de
setembro, alargou esta punicdo, na al. d), a quem exibisse ou cedesse “a qualquer titulo ou

por qualquer meio os materiais previstos na alinea anterior”. Em 2001, a Lei n® 99/2001, de

3 Até entdo, a Unica protecdo dada as criancas no Ambito dos crimes sexuais encontrava-se na punicdo do
atentado ao pudor de menor de 14 anos independentemente dos meios empregados prevista no art. 205°-2 do
CP de 1982.

4 Para um estudo mais aprofundado da Reforma do CP de 1995 no &mbito dos crimes sexuais, veja-se RAMOS,
Fernando Jodo Ferreira, “Notas sobre os crimes sexuais no projecto de revisdo do Codigo Penal de 19827, in
RPCC, Ano 3, 1993, p. 53-66.

5> Expresséo utilizada no art. 205°-3 do CP de 1982.
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25 de agosto, veio ainda aditar a al. €), punindo-se também aquele que detivesse os “materiais
previstos na alinea c) com o propdsito de os exibir ou ceder”.

Posto isto, aquando da autonomizacao em artigo proprio do crime de pornografia
de menores ja se punia quem utilizasse um menor de 14 anos em fotografia, filme ou
gravacdo pornograficos, e quem exibisse, cedesse ou detivesse para estes fins estes mesmos
materiais.

Chegados a 2007, verifica-se a autonomizacdo formal das condutas pedo-
pornograficas. A Lei n°® 59/2007, de 4 de setembro, veio retirar as condutas
supramencionadas da algada do crime de abuso sexual de criangas e inseriu-as em artigo
préprio — art. 176° - sob a epigrafe “Pornografia de Menores”.

Contudo, é de realcar que estas alteracGes legislativas ndo se limitaram a mera
formalidade, tendo-se verificado ainda um alargamento do conjunto de comportamentos
tipicos e um agravamento das penas previstas, tendéncias que se tém repetido
sucessivamente até a atualidade e cumpre agora referir.

Desde logo, aumentou-se o0 ambito subjetivo de protecdo da norma, uma vez que
passaram a admitir-se como vitimas todas as pessoas com menos de 18 anos, diferentemente
do que se sucedia quando estas condutas eram tipificadas no &mbito do crime de abuso sexual
de criancas em que o limite era (e € ainda hoje) de 14 anos. Para além disso, nas als. a) e b)
do n°1 tipificou-se o aliciamento de menores para fins pornogréficos e, na al. d) do mesmo
nimero, a detencdo de material pornografico que visasse a distribuicdo, importacao,
exportacdo, divulgacdo — que juntamente com a producdo constituem novas formas de
dominio deste material -, exibicdo ou cedéncia — formas de dominio tradicionais. A este
alargamento de condutas tipicas, ainda se junta a criminalizagdo no n°4 da mera detencéo ou
aquisicdo de materiais pedo-pornogréficos e no n°3 da utilizacdo de material pornografico
com representacgdo realista de menor. Ademais, no n°5 passou a admitir-se a punibilidade
deste crime na forma tentada.

No que concerne as penas aplicaveis, as condutas que eram punidas com pena de
prisdo até 3 anos viram o0s seus limites minimos e maximos aumentados para 1 ano e 5 anos,
respetivamente, com uma agravacgdo especial até 8 anos se a atuacdo do agente se inserir
num contexto profissional ou for realizada com intencéo lucrativa (n°2).

Em 2015, com a Lei n® 103/2015, de 24 de agosto, introduziu-se no n°3 uma nova

circunstancia agravante, aumentando o limite maximo da pena para 8 anos para quem
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praticar as condutas previstas nas als. a) e b) do n°L com recurso a violéncia ou ameaca
grave. A redacdo do n°4 passou a constar do n° e, apesar da restricdo verificada pela
exigéncia de uma intencionalidade para que a conduta seja penalmente relevante, ampliou-
se 0 seu objeto, passando a punir-se, para além da aquisicdo e detencdo, o acesso, a obten¢édo
e a facilitacdo do acesso, independentemente do meio usado para a sua concretizacdo. Em
sincronia, agravou-se a pena de prisdo aplicavel (o limite maximo dobrou para dois anos) e
eliminou-se a pena de multa alternativa. No n°6 tipificou-se a conduta daquele que,
independentemente do meio, assiste ou facilite o acesso “a espetadculo pornografico
envolvendo a participagdo de menores de 16 anos de idade”, alargando-Se, assim, as
modalidades tipicas. No n°7 agravou-se a pena aplicavel a quem pratique as condutas
previstas nos n°% 5 e 6 se se verificar uma intencdo lucrativa, caso em que o limite maximo
se posiciona nos 5 anos.

Por fim, as Ultimas alteragdes significativas ao art. 176° do CP remontam a 2020,
com a Lei n® 40/2020, de 18 de agosto. Procedeu-se a um alargamento das modalidades de
acao nas als. ¢) e d) do n°1 através da tipificacdo da disponibilizacdo e do alojamento dos
materiais pornograficos, respetivamente. No n°6 aditou-se a tipificacdo da disponibilizacao
do acesso a espetaculos pornogréficos envolvendo menores, tendo-se eliminado a referéncia
a “menores de 16 anos”, pelo que se passou a abranger todos 0os menores de 18 anos o que
consequentemente corresponde a uma ampliacdo da tutela das vitimas. Finalmente, no n°9
reproduziu-se o anterior n°8 onde se passou a acolher, pela primeira vez, uma definicdo de
material pornografico.

Em suma, esta analise pormenorizada da evolugdo histérica do crime de
pornografia de menores permite concluir que a tendéncia do legislador é a de frequentes
alargamentos das condutas e meios tipicos, acompanhada por agravamentos nas punigdes,
pelo que se verifica claramente uma crescente intervencdo penal neste crime, que alias
acompanha o desenvolvimento legislativo apurado nos restantes crimes sexuais.

Importa perceber que o caminho percorrido pelo crime ora em andlise foi
fortemente influenciado por instrumentos legislativos internacionais e europeus dos quais se
destacam, o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca relativo a
Venda de Criangas, Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil®, da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas de 25 de maio de 2000; da Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho da

® Doravante, designado apenas de Protocolo Facultativo.
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Europa, de 22 de dezembro de 2003, referente a luta contra a exploragéo sexual de criancas
e a pornografia infantil; a Convengéo sobre o Cibercrime, aprovada e ratificada por Portugal
em 2009; a Convencéo do Conselho da Europa contra a exploracéo sexual e o abuso sexual
de criancas, também denominada Convencao de Lanzarote, assinada por Portugal em 2007;
a Recomendacéo do Parlamento Europeu ao Conselho, de 3 de fevereiro de 2009, relativa a
luta contra a exploracéo sexual de criancas e a pornografia infantil; a Diretiva 2011/92/EU
do Parlamento Europeu e do Conselho que veio substituir a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do
Conselho.

Todos estes diplomas surgiram num contexto de evolucdo tecnoldgica que
conduziu a um aumento exponencial da criminalidade informatica, marcada em geral pela
dificuldade de perseguir os agentes destes crimes devido a extensdo e complexidade dos
sistemas e redes informaticas e pelo anonimato que lhes propicia, e, em particular, no que
respeita a pornografia de menores, pela simplicidade e rapidez com que se consegue aceder

a materiais pornogréficos e divulgar os mesmos.
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I11. O Crime de Pornografia de Menores

1. O conceito de pornografia de menores

A andlise do art. 176° impde que a iniciaremos com a exposicao da(s) definicdo(des)
de pornografia de menores, atentando, sobretudo, as suas fronteiras, isto é, ao que recai no
ambito do conceito. Sera que qualquer imagem de um menor desnudo podera ser considerada
pornogréafica? E a exibicdo desta imagem consubstanciard sempre um crime de pornografia
de menores?

Ora, o Protocolo Facultativo, naal. c) do seu art. 2°, define a pornografia de menores
como “qualquer representagdo, por qualquer meio, de uma crianga no desempenho de
atividades sexuais explicitas reais ou simuladas ou qualquer representacdo dos Orgaos
sexuais de uma crianga para fins predominantemente sexuais.” Por sua vez, no n°2 do art.
20° da Convencéo de Lanzarote, adota-se um conceito semelhante, afirmando-se que ai recai
“todo o material que represente visualmente uma crianca envolvida em comportamentos
sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou qualquer representacdo dos 6rgaos sexuais de
uma crianga, com fins sexuais.” Com uma formulacao diferente, mas em sentido correlativo,
temos a definicdo proposta no art. 9°/2 da Convencao sobre o Cibercrime e na al. ¢) do art.
2° da Diretiva 2011/92/EU.

Ao nivel interno, e ndo divergindo da corrente internacional, o n°8 do art. 176° do
CP, na redacdo oferecida pela Lei n° 40/2020, de 18 de agosto, definiu como pornografico
“todo o material que, com fins sexuais, represente menores envolvidos em comportamentos
sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer representacdo dos seus
orgaos sexuais ou de outra parte do seu corpo.”

N&o sendo objetivo desta exposicdo fazer um juizo valorativo sobre as nocdes
apresentadas, e tampouco operar uma tentativa de concetualizacdo se tal se verificasse
oportuno, ha, porém, algumas notas a destacar.

A primeira prende-se com 0 que se deve entender por crianga para efeitos de
pornografia de menores. Os diversos instrumentos legislativos mencionados sao

tendencialmente’ convergentes, entendendo por crianga qualquer pessoa com idade inferior

" Dizemos tendencialmente porque, embora no n°3 do art. 9° da Convencédo sobre o Cibercrime se disponha
que se deve entender por menor qualquer pessoa com menos de 18 anos, a0 mesmo tempo reserva-se as Partes
a decisdo de impor um limite de idade inferior, nunca menor de 16 anos.
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a dezoito anos®. Este limite da idade e o alargamento do Ambito protetor da norma a menores
entre os 14 e 16 anos e, sobretudo, entre os 16 e 18 anos tem sido objeto de uma grande
divergéncia doutrinal ndo sendo consensual. Autores como Maria Jodo Antunes entendem
que esta ampliacao resulta em “criminalizagdes alheias ao critério do dignidade juridico-
penal e da caréncia (necessidade) de tutela do bem juridico™®. Com outra perspetiva segue
Maria da Concei¢do Cunha que se inclina “para uma tutela especial, no ambito da
sexualidade, tendencialmente até aos 18 anos”°, nomeadamente no que respeita a utilizagéo
de menor em material pornografico, por considerar ser suscetivel de “provocar maior
impacto/prejuizo no livre desenvolvimento da personalidade do menor”!!, 12

A segunda nota € relativa a finalidade sexual imputada aos materiais pornogréaficos,
isto porque em todos 0s conceitos propostos se aponta a ideia de que na base das condutas
com caracter pornografico esta um intuito sexual. Este pequeno segmento é o que permite
distinguir as representacfes pornograficas daquelas que tém, por exemplo, finalidades
artisticas ou cientificas. Deste modo, exemplificando, a exibicdo de uma imagem de um
menor desnudo numa revista médica ndo deve ser considerada pornografica®®.

Posto isto, na base da analise ao tipo legal do crime de pornografia de menores
reside a ideia de que em causa estardo condutas de cariz sexual, e, por conseguinte, aptas a
satisfazer instintos libidinosos, praticadas contra menores de 18 anos de idade.

8 Assim, art. 1° da Convencéo das Nages Unidas sobre os Direitos das Criancas; art. 3°-a) da Convencao de
Lanzarote; Art. 2°-a) da Diretiva 2011/92/EU.

® ANTUNES, Maria Jodo. “Crimes contra a liberdade e a autodeterminacio sexual dos menores”, in JULGAR,
N° 12 (especial) — 2010 — pp. 157 e 158.

10 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. “Crimes sexuais contra criancas e adolescentes”, in RILB, Ano 3
(2017), n°3 —p. 371.

11 Ibidem, p. 372.

12 Esta questdo do limite de idade para a tendencial protecdo absoluta do DP, associada ao conceito da
maioridade sexual e a probleméatica do Consentimento vs. Acordo ¢ de tal forma complexa que seria per se
objeto de uma dissertacdo. N&o tendo lugar a desenvolvimento neste estudo, certo é que nem todos os atos ou
contactos sexuais sdo lesivos para 0os menores, sendo até, em alguns casos, benéficos para que este se possa
tornar uma pessoa livre e autodeterminada. A titulo de exemplo, ndo nos parece que a criminalizagdo de um
ato sexual praticado de forma saudavel e consciente entre dois jovens de 17 anos, ou até mesmo entre um adulto
de 18 e um menor de 17, possa ser aceitdvel a luz do desenvolvimento da personalidade do menor,
designadamente na esfera sexual, devendo o Direito acautelar estes casos e outros idénticos. Assim, 0
estabelecimento de qualquer limite de idade deve ser resultado de um didlogo entre areas como o Direito, a
Psicologia e a Medicina.

13 Exemplo enunciado por BRONSTRUP, Felipe Bauer, “Consideraciones criticas acerca del concepto de
pornografia infantil”, in Anuario de Justicia de Menores, N° 16, 201 — p. 198.
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2. A tipicidade

2.1. Tipo objetivo

A proposito do tipo objetivo, Jorge de Figueiredo Dias ensina que um tipo legal de
crime deve identificar o seu autor, as condutas em que este se consubstancia e ainda indicar,
o melhor e mais claramente possivel, o(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s).

Procuraremos agora analisar os dois primeiros elementos — autor e conduta — deixando a
analise do bem juridico, pela sua especial pertinéncia e por toda a discussdo doutrinal

envolvente, para um capitulo autdnomo deste estudo.

No que respeita aos agentes (autor e vitima), tem-se que o crime de pornografia de
menores se trata de um crime comum na medida em que pode ser autor qualquer pessoa
maior de 16 anos®®, ndo se verificando a exigéncia de uma determinada qualidade ou que
sobre este recaia um dever especial, por oposicdo ao que sucede nos crimes especificos.

No outro polo, pode ser vitima deste crime qualquer pessoa menor de 18 anos,
independentemente do género. A idade concreta da vitima releva apenas para efeitos de
agravacao da pena prevista no n°1 do art. 176°. Assim, postula o art. 177° que no caso de o
agente praticar essas condutas na presenca ou contra vitima menor de 16 anos, a pena
prevista é agravada de um terco, nos seu limites minimo e maximo, ou seja, passa de uma
pena aplicavel de um a cinco anos, para uma de um ano e quatro meses a seis anos e oito
meses (n°6); ja se a vitima for menor de catorze anos, a pena é agravada de metade, 0 que se
traduz numa pena de prisao aplicavel de um ano e seis meses a sete anos e seis meses (n°7).

Entre o(s) agente(s) e a(s) vitima(s) pode-se verificar uma relacdo direta, se se
verificar um contacto imediato, direto ou corporeo entre estes'®; ou uma relagdo indireta,
quando a realizacdo do crime se baste com um contacto mediato e distante entre o autor e a
vitimal’, sendo de destacar que nas hipoteses que envolvem a “representagio realista de
menor”® pode nem ser possivel identificar uma vitima, se se adotar um conceito amplo onde

se inclua a pedopornografia totalmente virtual.

14 DIAS, José de Figueiredo. “Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”. Gestlegal, 3? Ed., outubro 2019, p. 342. Doravante, citado como “Direito Penal” (2019).

15 Com excecdo do n% do art. 176° onde se prevé que o agente tem de ter pelo menos 18 anos.

16 S&0 os casos das condutas tipificadas nas als. a) e b) do n°1 e no n°3 do art. 176°.

17 Sucede nos comportamentos tipificados nas als. ¢) e d) do n°1 e nos n% 4, 5, 6 e 7 do art. 176°.

18 Art. 176°/4 do CP.
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Por sua vez, no ambito do elemento comportamental, extraem-se uma pluralidade
de condutas da andlise do art. 176°.

De acordo com o n°1, as modalidades de a¢cdo desdobram-se na: utilizacdo do menor
em espetaculo pornografico ou no seu aliciamento para esse fim (al. a)); utilizagdo de menor
em fotografia, filme ou gravacdo pornogréficos, independentemente do seu suporte, ou no
seu aliciamento para tal (al. b)); producéo, distribuicdo, importacdo, exportacédo, divulgacgéo,
exibicao, cedéncia ou disponibilizacdo a qualquer titulo ou por qualquer meio, dos materiais
pornograficos previstos na alinea anterior (al. c)); aquisicéo, detencéo ou alojamento desses
mesmos materiais com o intuito de proceder a uma das a¢des previstas na alinea anterior,
com excecdo da producdo (al. d)).

De realcar que as condutas descritas sdo puniveis independentemente de serem
praticadas num contexto profissional ou com recuso a violéncia ou ameaca grave, bem como
de lhes estar subjacente um escopo lucrativo, casos que conduzem a uma qualificagdo do
crime e consequente agravacdo da punicdo (n° 2 e 3). Por outro lado, para efeitos de
preenchimento do tipo objetivo de ilicito, também se revela indiferente a utilizacdo de
material pornografico com representacdo real de menor da utilizacdo de material
pornografico com representacdo realista de menor (n° 4). A esta mesma conclusdo ndo se
pode chegar quando se trata da pena aplicavel, uma vez que neste Gltimo caso, prevé-se uma
pena até dois anos, contrariamente ao que sucede no primeiro em que a pena prevista € de
um a cinco anos.

No n°% pune-se a acdo intencional de aquisicdo, detencdo, acesso, obtencdo ou
facilitacdo do acesso, através de sistema informatico ou qualquer outro meio dos materiais
supramencionados na al. b) do n°l. Por seu turno, o n°% criminaliza a conduta da pessoa
maior de idade que, presencialmente ou através de sistema informatico ou por qualquer outro
meio, assiste, facilita ou disponibiliza o acesso a espetaculo pornografico que envolva a
participacdo de menores. Uma vez mais, estas modalidades de acdo ndo requerem uma
intencdo lucrativa, todavia se esta se provar, prevé-se no n°7 uma agravagdo da pena no seu
limite maximo, passando este a ser de cinco anos.

Por fim, resta salientar que qualquer uma destas a¢oes € punivel mesmo na forma
tentada (n®9).
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2.2. Tipo subjetivo

O crime de pornografia de menores trata-se de um crime doloso, pelo que se exige
o dolo em relacdo a todos os elementos que constituem o tipo objetivo de ilicito (art. 14° do
CP).

Significa isto que, para que se possa dizer que 0 agente cometeu este crime, tem de
ter atuado com conhecimento (elemento intelectual) e vontade (elemento volitivo) da
realizacdo do tipo objetivo de ilicito®®.

A alinea d) do n°1 do art. 176° supde uma conduta intencional - “o proposito de os
(materiais pornograficos) distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder”. Deste
modo, para além do dolo, enquanto conhecimento e vontade da realizacdo da acdo, requer-
se ainda uma especifica inten¢do de producdo de um resultado cuja verificacdo, em si mesmo
ndo se exige no plano do tipo objetivo®. Na prética, isto significa que o tipo subjetivo nio
se basta com a atuacgdo consciente, pensada e pretendida de o agente adquirir, deter ou alojar
materiais pedo-pornograficos — dolo relativamente aos elementos que constituem o tipo
objetivo de ilicito -, sendo necessario, para efeitos de relevancia criminal, provar que esta
conduta visava um ou varios dos propdsitos acima referidos.

Esta exigéncia de um elemento subjetivo, repercute-se ao longo do art. 176°,
nomeadamente nos n° 2, 42! e 6, por associar a a¢io a um proposito lucrativo, e no n°5 por,
desde 2015, por via da Lei n® 103/2015, de 24 de agosto, circunscrever a relevancia criminal

da conduta a uma atuagéo intencional??. Estamos perante crimes intencionais.

19 Nesta senda, DIAS, José de Figueiredo, in Direito Penal (2019) - p. 342.

20 ANTUNES, Maria Jodo / SOUSA, Susana Aires de. Da relevancia da identificacdo do bem juridico protegido
no crime de pornografia de menores, in RPCC, Ano 29 N°2, 2019. P. 245. Doravante, citado como “Da
Relevancia” (2019)

2L A exigéncia de um propdsito lucrativo nesta alinea advém da remisséo feita para a al. d) do n°1.

22 Esta alteragdo veio dificultar a distingdo entre esta incriminagdo e a acéo tipica disposta na al. d) do n°1.
Antes de 2015, o que se previa no entdo n°4 (agora n°5) era a punicdo da mera aquisi¢cdo ou detencdo de
materiais pornograficos, dissociada de qualquer finalidade, ao contrario do que sucedia na al. d) do n°1, em
gue a essas acgdes se agrilhoava um proposito de divulgacédo (lato sensu), a que correspondia uma pena mais
grave. Com estas alteracfes de 2015, ao atual n°5 passou a exigir-se uma conduta intencional, assemelhando-
se esta acdo aquela prevista na al. d) do n°1, cabendo-lhes, contudo, penas bastante distintas.
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IVV. O bem juridico protegido pelo artigo 176° do Codigo Penal

1. O bem juridico

O art. 40%1 do CP identifica como uma das finalidades da aplicacdo de penas e
medidas de seguranca a protecdo de bens juridicos. Se, por um lado, se extrai deste preceito
um papel fundamental do bem juridico — objeto de tutela penal, melhor dito, objeto de uma
protecdo e tutela subsidiarias do Direito Penal -, por outro levantam-se questdes fulcrais no
que respeita ao seu conceito e, numa questdo ainda mais problematica, a sua substancia.
Pese embora, ainda hoje ndo se consiga determinar uma nogao “capaz de tragar, para além
de toda a davida possivel, a fronteira entre o que legitimamente pode e ndo pode ser
criminalizado?”, sdo diversas as propostas doutrinais de conceptualizacdo que se
desenvolveram ao longo dos anos.

Figueiredo Dias, por exemplo, define o bem juridico enquanto “a expressao de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido
como valioso?”. Por sua vez, Faria Costa entende por bem juridico “um pedago de realidade
com densidade axiolégica olhado como relagdo comunicacional a que a ordem juridico-penal
atribui dignidade penal®®”. Num texto dedicado a teoria do bem juridico-penal, Joana Amaral
Rodrigues, depois de recuperar diversos contributos doutrinais, define bem juridico como
“aquele reduto do que ¢é essencial para o livre desenvolvimento da pessoa e para o
funcionamento do sistema social em que esta se insere?”.

Dos diversos estudos realizados em torno da teoria do bem juridico, partilha-se a
ideia de que a este corresponde um interesse de imenso valor social, de tal modo que se
justifica a intervencdo penal, tida como uma intervencdo de ultima ratio, de modo a tutelar-
se 0 bem lesado — pelo crime de dano — ou colocado em perigo — pelos crimes de perigo.

A tarefa de dotar um bem juridico com dignidade penal, tornando-o assim um bem
juridico-penal, nem sempre € clara e evidente colocando o legislador as mais das vezes numa

posicao de grande hermetismo.

Z DIAS, José de Figueiredo. “Direito Penal” (2019) — p. 130.

24 Ibidem, p. 130 e 359.

25 COSTA, José de Faria. “Nocdes Fundamentais de Direito Penal”, 42 Edigéo, setembro de 2015 — p. 258.

% RODRIGUES, Joana Amaral. “A teoria do bem juridico-penal: vérias dividas e uma possivel razéo”, in
RPCC, N° 23, 2013 — p. 181.
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Comumente reconhecido €, todavia, o facto de no desenrolar desta mesma tarefa
atributiva, o legislador dever ter por referéncia a Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), designadamente os direitos fundamentais nela previstos. Entre o0 CP e a CRP
estabelece-se uma relacdo comunicante, ou nas palavras de Figueiredo Dias uma relacéo de
mdtua referéncia?’, que vai significar uma legitimagéo constitucional dos bens juridico-
penais. Desta perspetivacdo da CRP enquanto quadro axiolédgico referencial para atribuicéo
da dignidade penal aos bens juridicos, resulta o respeito pelo principio da subsidiariedade da
intervencdo penal, associado ao principio da necessidade da pena, porquanto se assegura que
apenas os interesses mais significativos sdo meritorios da tutela penal — uma tutela que na
sua vertente mais dura significara ela mesma uma restricdo da liberdade, também esta um
direito fundamental.?®

Consequentemente, este caracter subsidiario e necessario da intervencdo penal
atribuido ao Direito Penal do bem juridico, conduziu ao rompimento dos interesses morais
e, designadamente, a revolugdo dos crimes sexuais.

No fundo, confere-se dignidade penal a um determinado bem juridico porque ele
representa um valor de tal forma importante para o individuo e para a comunidade que a sua
lesdo ou colocagdo em perigo ndo so justifica a intervencdo penal como apenas esta assegura
uma tutela efetiva desse bem.

Dito tudo isto, compreende-se agora que a extra¢do do bem juridico-penal protegido
numa determinada incriminacdo devera respeitar um interesse imprescindivel para a
realizacdo individual e comunitaria®®, que tera por referéncia o quadro de valores
constitucional.

Chegados aqui surge a questao: qual(ais) o(s) bem(ns) juridico(s) protegido(s) pela
incriminacgdo do art. 176° do CP? E, na eventualidade de retirar da norma protetora mais do

gue um bem juridico, serdo todos eles dignos de tutela penal?

27 DIAS, José de Figueiredo. “Direito Penal” (2019) — p. 136.

28 Deste modo se cumpre o disposto no art. 18%/2 da CRP: A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as restri¢cdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

2 DIAS, José de Figueiredo, em “Direito Penal” (2019) - pp. 137 e 138, distingue entre “duas zonas
relativamente autdnomas na atividade tutelar do Estado”. Uma relacionar-se-a com a esfera pessoal do Homem,
a qual correspondera a tutela dos Direitos, Liberdades e Garantias, a outra dira respeito a esfera social, a atuagao
do Homem na comunidade, onde se salvaguardarédo os direitos sociais e economicos.
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2. A dicotomia liberdade/autodeterminacgéo sexual

O crime de pornografia de menores surge inserido no Capitulo V do CP, atinente
aos crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, mais concretamente, na seccéo Il
que trata dos crimes contra a autodeterminacdo sexual. De uma perspetiva meramente
formal, dir-se-4, pois, que o bem juridico em causa no art. 176° é o da autodeterminacédo
sexual.

Contudo, uma qualificacdo do bem juridico sustentada somente num argumento
puramente literal ndo esta isenta de falhas, sendo insuficiente e por vezes erronea. Um estudo
aprofundado do crime de pornografia de menores obriga a uma analise mais detalhada e a
uma reflexdo mais intensa, que ndo se deve bastar com o encaixe sisteméatico da norma
incriminadora, mas ir mais além, procurando extrair o bem juridico-penal através de um
argumento intrinsecamente teleoldgico e axiolégico.

Deste modo, percorreremos todas as condutas previstas no art. 176°, de forma a
encontrar os bens juridicos protegidos nelas, tendo em conta as finalidades e os valores ai
tutelados. Partiremos, todavia, do argumento formal e, portanto, num primeiro momento,
importa dissecar os conceitos de liberdade e autodeterminacdo sexuais. SO plenamente
entendidos e delimitados estes conceitos, se conseguira perceber se hd uma correspondéncia

plena entre a premissa sistematica e a premissa teleoldgica.

A liberdade sexual trata-se de uma ramificacdo do direito geral a liberdade® e a
generalidade da doutrina aponta-lhe dois sentidos: um positivo e um negativo. O primeiro
traduz-se na “livre disposi¢do do sexo e do proprio corpo para fins sexuais®!”. Trata-se de
uma liberdade dinamica na medida em que cada pessoa, dentro da sua esfera sexual, é livre
de escolher e atuar conforme bem entender, desde que n&o coloque em causa a liberdade,
designadamente a liberdade sexual, de outrem. No seguimento desta pequena limitagdo
surge, precisamente, o caracter negativo, também denominado de estatico ou passivo, da
liberdade sexual, onde se funde o “direito de cada um de ndo suportar de outrem a realizacéo

de atos de natureza sexual, contra a sua vontade®?”. Numa perspetiva integral, a liberdade

%0 Direito fundamental constitucionalmente consagrado no art. 27° da CRP.

31 NATSCHERADETZ, Karl. “O Direito Penal Sexual: Contelido e Limites”. Coimbra: Almedina, 1985. — p.
141.

32 |bidem, p. 142.

23



sexual correspondera ao direito que recai sobre cada pessoa de dispor do seu corpo para a
pratica de diversas atividades sexuais, com quem quiser e como quiser, bem como de nédo
proceder a tais praticas se assim o entender, tendo como fronteira intransponivel a liberdade
sexual dos outros®3. Entendemos que é, precisamente esta conce¢do mista ou integradora que
se deve atribuir a liberdade sexual, pelo que a sua concretizacdo exige ndo apenas a protecdo

da vertente negativa, mas também a promog&o da vertente positiva®*.

Por sua vez, a autodeterminacgéo sexual surge de forma autonoma na seccao Il dos
crimes contra a liberdade e autodeterminacédo sexual.

Por autodeterminacdo entende-se a capacidade ou o direito de cada um escolher
livremente sobre o que apenas a si proprio diz respeito. No ambito dos crimes sexuais,
correspondera a capacidade de fazer escolhas na esfera da vida sexual, ao processo de livre
formacéo da vontade para aqui agir.

A tutela penal da autodeterminacdo sexual traduz-se na criminaliza¢éo de condutas
que obstam a construcdo desta vontade de forma livre, sem intromissées, obstaculos ou
restricdes.®®

Embora, formalmente o legislador distinga entre crimes contra a liberdade e crimes
contra a autodeterminacdo, ndo cremos que esta cisdo deva ter repercussbes a nivel
substancial, pelo que estes dois bens juridicos ndo sdo autbnomos entre si.

Se, por um lado, a vontade pode existir sem a liberdade®, por outro, a préatica dessa
vontade ndo existe sem esta liberdade. Vejamos, atentar contra a liberdade sexual de um
sujeito sera sempre atentar contra a sua autodeterminagdo sexual ou porque o agente atua
contra a vontade deste — A pratica um determinado ato sexual contra B, ignorando a sua

vontade — ou porque o leva a praticar um ato sexual que esta na sua base viciado — A, induz

33 Também aqui se evidencia o abandono do cunho moralista enquanto objeto de tutela penal, tendo-se por
nico limite a liberdade sexual dindmica de um sujeito, a liberdade sexual passiva dos outros.

3 No mesmo sentido, afirma Inés Ferreira Leite que as duas vertentes da liberdade sdo duas faces da mesma
moeda, ndo poderd existir uma sem a outra — LEITE, Inés Ferreira, “Pedofilia”. Almedina, maio de 2004. - p.
26. Também Natscheradetz, em “O Direito Penal Sexual” (1985) —p. 143. Ana Rita Alfaiate diz que a liberdade
sexual realiza-se plenamente no ponto de interse¢do entre 0 minimo de compressdo da sua vertente negativa
e 0 maximo potenciador da sua vertente positiva. — ALFAIATE, Ana Rita. “A Relevancia Penal da Sexualidade
dos Menores”, Coimbra Editora, agosto de 2009. - P. 88.

35 S30 exemplos de obstaculos a formacdo livre da vontade, a conduta do agente que, contrariando a vontade
da vitima, pratica contra ela um determinado ato sexual - ataca de forma direta a vontade da vitima -; bem
como, a conduta daquele que, induzindo em erro (ocultando a verdadeira idade, por exemplo), leva a vitima a
praticar determinado ato — vicia a vontade.

36 Podemos ter vontade de praticar um determinado ato e, no entanto, ndo sermos livres de o praticar por assim
estarmos a atentar contra a liberdade (estatica) de outra pessoa.
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B em erro quanto a sua idade e pratica com este ato sexual de relevo.” 38

Deste modo, a dicotomia liberdade/autodeterminacéo ndo corresponde a uma cisao
substancial, mas antes a uma fragmentacdo meramente sistematica. O legislador distingue
estes conceitos, agrupando na sec¢do dos crimes contra a autodeterminagdo sexual crimes
sexuais praticados contra menores, ndo por se verificar a tutela de um bem juridico
substancialmente distinto da liberdade, mas sim porque se abrangem aqui condutas que néo
seriam crimes se fossem praticadas entre adultos ou, sendo crimes, seriam punidos de forma

menos gravosa®.

3. Analise do bem juridico protegido pelo art. 176° do CP

Tendo por certo que a extracdo do bem juridico protegido por uma norma nao se
basta com o0 enquadramento sistematico e delimitados os conceitos de liberdade e
autodeterminacdo sexual, analisaremos agora as condutas tipificadas no art. 176°, visando

encontrar o bem juridico ou bens juridicos protegidos.

Da leitura das alineas a) e b) do n°1 do preceito em questdo nao surgem davidas
quanto ao bem juridico tutelado que serd a liberdade sexual do menor. A utiliza¢do do menor,
ou seu aliciamento, em espetaculo, fotografia, gravacdo ou filme pornogréficos, consiste
num abuso sexual do menor, tratando-se, pois, de uma conduta verdadeiramente prejudicial
ao livre desenvolvimento da vida e personalidade do menor na esfera sexual, posicao que a
doutrina adota de forma consensual“°.

Por outro lado, este consenso ndo se verifica em relacdo aos restantes

37 A titulo exemplificativo, no art. 167° do CP, inserido na secgdo dos crimes contra a liberdade sexual, pune-
se 0 agente que se aproveita fraudulentamente de erro sobre a sua identidade pessoal, para praticar com outra
pessoa um ato sexual de relevo.

38 Note-se que neste Ultimo caso o ataque a liberdade sexual de B reside no facto de este ndo dispor do seu
corpo de forma livre, uma vez que a sua decisdo/vontade se encontra viciada por um erro.

39 Assim, ensina RAPOSO, Vera LUcia, “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade
sexual”, in Separata de Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra Editora, 2003. — p. 938.
40 Veja-se, por exemplo, LOPES, José Mouraz/MILHEIRO, Tiago Caiado, “Crimes Sexuais, Analise
substantiva e processual”, 3% Ed., 2021 — p. 253. Também, ANUTNES, Maria Jodo/SANTQOS, Claudia,
“Comentario Conimbricense do Codigo Penal Portugués”. Artigo 176°. TOMO 1. Coimbra Editora, 2012. — p.
880. E ANTUNES, Maria Jodo/SOUSA, Susana Aires de. “Da Relevancia” (2019) - p. 248. Note-se, porém,
gue nestas duas Ultimas publicaces, as autoras levantam algumas ddvidas quanto ao bem juridico manter-se a
autodeterminacédo sexual no caso de as vitimas terem entre 14 e 18 anos.
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comportamentos criminalizados no art. 176°.

Ao contrério do que sucede nas duas primeiras alineas deste preceito, nas restantes
condutas verifica-se uma relagdo indireta entre o agente do crime e a vitima, o que leva a
questionar se 0 bem juridico ainda assim se mantém a liberdade e autodeterminacao sexual.

Nas alineas c) e d) do n°L e nos n° 5 e 6 do art. 176°, verifica-se uma utiliza¢ao indireta de
menores*!, punindo-se a divulgacéo, o acesso e posse dos materiais pornograficos previstos
nas alineas a) e b) do n°L. Ora, o que sucede nestes casos é que o bem juridico liberdade e
autodeterminacdo sexual foi violado aquando da utilizagdo dos menores nos materiais
pornograficos, sendo agora punido a sua proliferacéo.

A questdo que se coloca € a seguinte: face ao contacto mediato entre a conduta do
agente e a liberdade sexual, poder-se-a afirmar que o tipo legal tutela, ainda assim, este bem
juridico?

Figueiredo Dias defendeu, ainda antes da autonomizacéo do crime de pornografia
de menores, que o0 que aqui estd em causa ndo é a punicdo de condutas que atentam contra a
livre personalidade do menor na esfera sexual, mas antes a punicao do comércio de material
pornografico*. Na mesma linha, mas ja depois de 2007, seguem Maria Jodo Antunes e
Claudia Santos que defendem tratar-se “da criminalizagdo do comércio de material
pornografico, entendido este numa ace¢do ampla, havendo uma tutela demasiado longinqua
e indeterminada do livre desenvolvimento sexual do menor”*3. Maria Jodo Antunes reitera a
sua posicdo, desta feita num texto publicado em conjunto com Susana Aires de Sousa,
entendendo que “estd fundamentalmente em causa a utilizacdo das normas penais como
forma de combate ao tréfico, a comercializacdo e a proliferacdo de fotografias, filmes e
gravacdes pornograficos que envolvam menores” 4. Também Mouraz Lopes e Caiado
Milheiro defendem que nédo se tratam de comportamentos que atentam, pelo menos
diretamente, contra a liberdade sexual de menores, mas antes condutas que divulgam esses

mesmos comportamentos®. De igual forma, Ana Paula Rodrigues sustenta que objetivo do

41 Formulagdo utilizada por LOPES, José Mouraz/MILHEIRO, Tiago Caiado. “Crimes Sexuais. Analise
substantiva e processual.” 3* Ed. Almedina, 2021. — p. 255. De agora em diante citado como “Crimes Sexuais”
(2021).

42 Esta conclusdo retira-se do estudo feito por ANTUNES, Maria Jodo/SOUSA, Susana Aires de. “Da
Relevancia” (2019) -pp. 250 e 251.

43 Cf. ANUTNES, Maria Jodo/SANTOS, Claudia, “Comentario Conimbricense do Codigo Penal Portugués”.
Artigo 176°. TOMO 1. Coimbra Editora, 2012. — p. 880. Doravante, citado como “Artigo 176°”

4 Cf. ANTUNES, Maria Jodo/SOUSA, Susana Aires de. “Da Relevancia” (2019). — pp. 253 e 254.

4 Cf. LOPES, José Mouraz/MILHEIRO, Tiago Caiado. “Crimes Sexuais.” (2021) — p. 255.

26



legislador foi o “de travar a proliferagdo da divulgagdo de condutas que atentam contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual das criancas, elas sim violadoras de bens juridicos
pessoais”™®,
Por sua vez, Ana Rita Alfaiate, reconhecendo que as incrimina¢6es de condutas que
extravasam a vontade individual dos menores s6 podem ser legitimadas pela protecdo de um
bem juridico supra individual, defende que em causa esta a tutela da infancia e da juventude,
valores que o Estado se comprometeu a proteger nos art. 69° e 70° da CRP.#’

Todavia, hd quem sustente que a liberdade e autodeterminacao sexual é ainda o0 bem
juridico tutelado nas condutas ora analisadas.

Neste sentido segue Paulo Pinto de Albuquerque que advoga que “em qualquer dos
crimes previstos na lei, o bem juridico protegido é, ainda que remotamente, a
autodeterminacdo sexual dos menores”.*® Bem como Inés Ferreira Leite que, num
paralelismo com os crimes de recetacédo e de branqueamento de capitais, entende que o0 bem
juridico tutelado seré ainda a liberdade e autodeterminacéo sexual do menor, uma vez que
os agentes “retiram para si beneficios (...) da pratica dos crimes de abuso sexual de
criangas”.*?

Tomando em consideracéo toda esta discussdo doutrinal® >, tendemos a inclinar-
nos para a corrente doutrinal que defende que o bem juridico tutelado pelas condutas em que

se verifica uma “utilizagdo indireta do menor” é ainda a liberdade e autodeterminagéo sexual

46 Cf. RODRIGUES, Ana Paula. “Pornografia de menores: novos desafios na investigacio e recolha de prova
digital”, in Revista do CEJ, N° 15, 2011. — p. 271.

47 Cf. ALFAIATE, Ana Rita. “A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores”. Coimbra Editora, 2009. - P.
97. Doravante citado como “A Relevancia Penal” (2009).

4 Cf. ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de. “Comentério do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”. 42 Edicdo. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2021 —p.
762 (Nota 3). Doravante, citado como “Comentario do Codigo Penal” (2021).

4 Cf. LEITE, Inés Ferreira. “Pedofilia. Repercussdes das Novas Formas de Criminalidade na Teoria Geral da
Infracdo”. Almedina, maio de 2004. - P. 61 e 62. Doravante, citado como “Pedofilia.”

OA divergéncia doutrinal em torno do bem juridico protegido nestas condutas é de tal forma acentuada que
chegou a haver uma Proposta de Lei — Proposta de Lei n® 149/1X, de 28 de outubro de 2004 — na qual se
apregoava a sua integracdo num tipo legal de crime novo, face a dificuldade existente em correlacionar algumas
condutas aum bem juridico individual, designadamente, a liberdade e autodeterminacéo sexual. Assim, prop0s-
se uma nova ordenacdo, na qual o crime de pornografia de menores se integraria no art. 250°-A, incluido na
seccdo dos Crimes contra a protecdo devida aos menores, do Capitulo I — Dos crimes contra a familia, a
protecdo devida aos menores, 0s sentimentos religiosos e o respeito devido aos mortos — do Titulo que previa
os Crimes contra a vida em sociedade.

51 Sublinhe-se ainda que, este debate ndo é desprovido de interesse pratico, uma vez que a interpretagdo de um
bem juridico distinto da liberdade e autodeterminacao sexual tera consequéncias ao nivel do crime continuado,
das penas acessorias, do sistema de registo de identificacdo criminal, da identificacdo criminal e da eliminagdo
de perfis de ADN da base de dados. Para perceber os contornos materiais destes efeitos, veja-se ANTUNES,
Maria Jo8o/SOUSA, Susana Aires De., “Da Relevancia.” - p. 257 e ss.
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dos menores, embora com algumas reservas.

Primeiramente, ndo fazemos equivaler a conduta de quem utiliza diretamente o
menor para a realizacdo de espetaculo ou outros materiais pornograficos com a conduta de
quem partilha esses mesmos materiais, porem cremos que essa diferenca deve fazer-se sentir
ao nivel da moldura penal e ndo ao nivel do bem juridico. Ainda que o direito a dispor
livremente do seu corpo, sem suportar atos sexuais de terceiros contra a sua vontade tenha
sido diretamente violado pelo agente que praticou uma das condutas previstas nas als. a) e
b) do n°1 do art. 176° a verdade é que o agente que partilha os materiais pornograficos
resultantes destas acOes, aproveita o produto de um crime, com conhecimento de que é
crime.?

Ademais, a circulacdo destes materiais tem efeitos nefastos no desenvolvimento da
personalidade, ndo s6 na esfera sexual, mas também na esfera pessoal e social do menor.>
E inegavel que o abuso sexual é um episddio traumatico na vida do menor, sendo um iman
de tristeza, angustia, muitas vezes vergonha e medo, para além das consequéncias fisicas que
provoca. A circulacdo dos materiais que representam este abuso, do ponto de vista da vitima,
sO intensificara estes efeitos, tratando-se, portanto de uma conduta que atenta contra o livre
desenvolvimento da personalidade do menor®*,

Estes argumentos direcionam-se para as condutas em que, ndo se verificando uma
utilizacdo direta do menor, o0 agente ainda assim se aproveita desta, retirando para si

beneficios, ainda que de natureza ndo econémica, da pratica do crime de abuso sexual de

52 0 acesso aos materiais pedo-pornograficos e a sua proliferacdo requerem um esforgo e uma pericia aguda
por parte dos seus agentes, ndo estando ao alcance de qualquer pessoa. A verdade é que 0 acesso a sites com
este tipo de conteldos é fortemente protegido e encriptado, sendo necessario aceder a denominada dark web
para os encontrar. Por sua vez, tal como explicam Mouraz Lopes e Caiado Milheiro, a “divulgacgéo e cedéncia
resultara da instalacdo de programas de partilhas de ficheiros como o P2P (software peer-to-peer), que
“possibilita a partilha entre computadores ligados a rede dos ficheiros existentes nas suas memorias. Em certo
sentido, o software P2P transforma cada computador ligado a rede num potencial servidor”. Ou Seja, 0 agente
do crime ao disponibilizar ficheiros com material pornogréafico neste tipo de sistemas, sabe que outro utilizador
da rede, que use 0 mesmo software, pode visualizar, ou copiar ficheiros contendo material pornogréfico, tal
como ele o podera fazer de outros computadores.” — Cf. LOPES, José Mouraz / MILHEIRO, Tiago Caiado,
“Crimes Sexuais”. - p. 257. Daqui se retira que o a pratica destas condutas pelo agente é consciente e dolosa.
53 Uma noticia publicada pelo Jornal de Noticias, intitulada “Quando a intimidade se torna um catalogo na
Internet”, Gabriela Moita — especialista em psicologia da sexualidade — alerta para os “efeitos destrutivos”
que a exposic¢do publica de imagens pornograficas comporta. Esta exposicao versa sobre os casos em que A
partilha com B uma imagem intima e este divulga-a sem o consentimento daquele. Se daqui se retiram
(obviamente) efeitos negativos, o que dizer dos casos em que essas imagens resultam ja de um crime, isto é,
nos casos em que a foto de A ndo foi capturada de livre vontade e retrata ela mesma um abuso sexual?
(Noticia disponivel em: https://www.jn.pt/nacional/reportagens/quando-a-intimidade-se-torna-um-catalogo-
na-internet-13038068.html).

%4 Direito pessoal constitucionalmente consagrado no art. 26%1 da CRP.
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criangas®. °® Tratam-se dos casos das als. ¢) e d) do n°1 e do n°5 e 6 do art. 176°.

A mesma resposta ndo caberd para 0s casos em que se verifica uma representacdo
realista do menor, uma vez que aqui ndo ha um abuso sexual, ndo havendo uma violacao da
liberdade e autodeterminagdo sexual do menor, nem havendo um aproveitamento de um
crime anterior.

Tendo para nds que as Unicas situa¢fes que se podem incluir no &mbito do n° 4 do
art. 176° sdo aquelas em que em causa estdo representados menores de “carne e 0sso”,
portanto, criancas menores de 18 anos que de facto existem, ou seja que nasceram e vivem,
cremos que o bem juridico tutelado sera o direito a imagem. E a propria CRP que prevé o
direito a imagem no seu art. 26°1 enquanto direito pessoal que o Estado deve proteger e
promover. Entendemos tratar-se de um bem juridico individual e ndo supra individual, como
0 comeércio, uma vez que a ratio da punicao reside no menor e ndo no comercio. Se assim
ndo fosse, duas imagens idénticas, de cariz pornogréafico, fabricadas através do recurso de
tecnologias gréficas (por exemplo, Photoshop), em que uma representasse um menor
existente e outra um menor ndo existente, teriam o mesmo desvalor na l6gica do mercado,
uma vez que ambas seriam capazes de perturbar a seguranca e fiabilidade no comércio

informatico que se pretende assegurar com a sua tutela.®’

Por fim, é de realcar, que as solugdes dispares ao nivel do bem juridico protegido
pela incriminacdo de todo o art. 176° tém-se verificado também no contexto jurisprudencial.
Deste modo, encontram-se nas decisdes dos juizes ecos da doutrina que defende que o bem
juridico em causa é, ainda que remotamente, a liberdade e autodeterminagdo sexual dos

menores®®, mas outras pendem para a defesa de um bem juridico supra individual radicado

55 Cf. LEITE, Inés Ferreira. “Pedofilia”. — P. 61.

% Procede-se aqui a uma analogia com o crime de recetacéo tipificado no art. 231° do CP. Na ldgica deste
crime, quem, por exemplo, conservar um determinado objeto que sabe que é produto de um furto, é punido
com pena de prisdo até 5 anos ou com pena de multa até 600 dias. Tal como no crime de pornografia de
menores, aqui também se verifica uma relagdo indireta entre 0 agente que pratica o crime de recetacdo e a
vitima (a pessoa cujo patrimdnio foi lesado). Se ficar com um telemdvel que é produto de um crime, constitui
per se um ilicito penal, por se estar indiretamente a lesar o patrimoénio de outrem, o que dizer de obter, aceder
ou comercializar materiais pornograficos resultantes de um abuso sexual de um menor? (O exemplo do
telemovel foi retirado do Ac. Do TR de Coimbra, de 30-05-2012, proc. 51/10.7SAGRD.C1).

57 Sobre os problemas interpretativos levantados pela pornografia infantil virtual debrugamo-nos com mais
profundidade no Capitulo seguinte deste estudo (Capitulo V).

%8 Assim, o Ac. do STJ de 08-06-2022, Proc. 482/20.4JGLSB.L1.S1, cujo objeto se integra no ambito das als.
a), b), c) ed) do n°1 do art. 176°, e onde se Ié que o bem juridico protegido no crime de pornografia de menores
é, ainda que remotamente, a autodeterminacao sexual do menor de 18 anos.
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na protecéo da dignidade dos menores®, e existem ainda decisdes mistas onde se pugna pela
tutela de bens juridicos individuais e supra individuais®.

De tudo o que aqui foi dito se retira a dificuldade em extrair o bem juridico tutelado
pelas condutas tipificadas no crime de pornografia de menores, em especial as condutas onde

se verifica uma relacdo indireta entre o agente e a vitima.

%9 Veja-se, nesta linha, a decisdo a que chegou o STJ, no Ac. de 17-05-2017, Proc. 194/14.8TEL.SB.S1, que
analisando condutas integradas nas als. c) e d) do n°1 do art. 176, afirmou que atenta a natureza do bem juridico
violado, na medida em que ndo é imediatamente a liberdade e autodeterminagdo sexual ou interesses
exclusivamente pessoais que estdo em causa na ilicitude em questdo, mas um bem juridico supra individual,
de interesse publico, de prote¢do e defesa da dignidade de menores, na producéo de contetdos pornogréaficos
e divulgacdo ou circulacio destes pela comunidade.

80 E o que sucede no Ac. do STJ de 06-07-2022, Proc. 162/17.8JGLSB.E1.S1, onde se pode ler o art. 176°, do
Cdd. Penal, inclui quatro crimes distintos, sendo em qualquer destes crimes o bem juridico protegido, ainda
gue remotamente, a autodeterminacao sexual de menor de 18 anos de idade. Mas também um bem juridico
supra individual, de interesse publico, de protecdo e dignidade de menores, na producgdo de contedidos
pornograficos e divulgacdo ou circulagdo destes pela comunidade.
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V. A Representacdo Realista de Menor

A Lei n°59/2007, de 4 de setembro criminalizou, no entdo n°3 do art. 176°, atual n°
4, a conduta do agente que pratica os atos descritos nas alineas c) e d) do n°1 utilizando
material pornogréfico com representacgdo realista de menor.

Desta feita, introduziu-se, pela primeira vez, o conceito de representagéo realista de
menor®, que se distingue da representacdo real de menor, e que tem vindo a ser objeto de
algumas reflexdes e criticas doutrinais. Para além de questionarem a propria esséncia e
substancia deste conceito, algumas vozes da doutrina tém defendido a falta de dignidade
penal das condutas relacionadas com materiais pornograficos com representacdo realista de

menor.

Em primeiro lugar, importa clarificar esta nogé&o.

No ambito da pornografia de menores, uma imagem de cariz pornografico pode,
em principio, corresponder a uma de trés situacoes:
- pode ser uma imagem que retrate um menor de “carne e 0sso” a ser objeto de um abuso
sexual, e portanto uma imagem resultante da utilizacdo direta deste menor para os fins das
als. a) e b) do n°1 do art. 176°. Trata-se da representagéo real de menor, cuja proliferacéo
recaira nas als. c) ou d) do n°1 do art. 176°;
- pode tratar-se de uma imagem, de cariz sexual, de um menor que, através do recurso a
tecnologias gréaficas, foi fabricada, ndo tendo, de facto, havido lugar a um abuso sexual do
menor. Trata-se da pornografia infantil virtual, e dentro desta, distingue-se entre
pedopornografia virtual parcial, se 0 menor retratado nas imagens corresponde a uma crianga
real, de “carne e 0ss0”, uma crianga que existe, ou pedopornografia infantil virtual total, se
em causa estdo imagens de uma crianca inexistente, portanto, imagens totalmente fabricadas;
- por ultimo, pode ainda dar-se o caso da imagem retratar um adulto com aparéncia de menor,
levando quem assiste ao material em causa a acreditar que ali esta representada uma crianga.

Denomina-se de pornografia aparente.

61 Na base deste conceito encontra-se a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho, de 22 de dezembro de
2003, relativa a luta contra a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, onde se integra na definicéo
de pornografia infantil, “imagens realistas de criangas ndo existentes” — Art. 1°-c). A Diretiva 2011/92/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, que veio substituir esta Decisdo-Quadro,
manteve esta corrente, como se pode ver no art. 2°-c)-iv).
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No primeiro caso, defrontamo-nos com a representacdo real de menor, que ja se
encontra sob a algada da al. b) do n°1 do art. 176°, estando, por conseguinte, excluida do
ambito do n° 4 do mesmo preceito.

Quanto a incluséo dos dois casos seguintes no conceito da representacdo realista a
doutrina diverge. Mouraz Lopes e Caiado Milheiro defendem que a representagéo realista
de menor abrange a pedopornografia virtual, mas também a aparente, uma vez que a
definicdo legal ndo exclui nenhuma delas, delimitando a abrangéncia incriminatoria pela
aptiddo do material pornografico retratar imagens que aparentam de forma realista serem
menores de idade®?. Na defesa de uma nogdo ampla, seguem também Pedro Soares de
Albergaria e Pedro Mendes Lima que, referindo-se a pseudopornografia, afirmam que a
norma visa ambas as categorias®.%

Ana Rita Alfaiate interpreta a expressao “representagao realista de menores” a luz
da definicdo exposta na Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho, segundo a qual se
tratam da representacdo de “imagens realistas de criancas ndo existentes”®°5°

Na defesa de uma interpretacdo restrita do conceito na qual se inclua apenas a
pornografia infantil virtual, e dentro desta, somente a parcial, seguem Maria Jodo Antunes e
Claudia Santos que afirmam que nos materiais pornograficos com representacdo realista de
menor se incluem apenas aqueles que, embora fruto da tecnologia gréfica e da imaginacao
do seu autor, resultam em parte, de imagens ou de parte de imagens de menores de 18 anos

de idade®’.

Questdo diferente da abrangéncia da expressdo em analise, mas ainda mais
controversa é a referente & dignidade penal de cada uma destas condutas. E possivel arranjar
um fundamento para a legitimacéo da punicdo da conduta de quem produz uma imagem (de
cariz sexual) realista, mas ndo real, de uma crianga ndo existente? E para a de quem produz

a mesma imagem, mas representando um adulto que aparenta ser um menor?

62 Cf. LOPES, José Mouraz/MILHEIRO, Tiago Caiado. “Crimes Sexuais” — p. 261.

63 Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de / LIMA, Pedro Mendes, “O Crime de Detengédo de Pseudopornografia
Infantil — Evolugdo ou Involugdo?”, in JULGAR N°12 (2010) — p. 215. Doravante, citado como “O Crime de
Detencédo”.

64 Associam-se, ainda, a esta corrente ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. “Comentario do Coédigo Penal”
(2021) - p. 763; LEITE, André Lamas. “As alteragdes de 2015 ao Codigo Penal em matéria de crimes contra a
liberdade e autodeterminagdes sexuais — Notulas Esparsas”, in JULGAR, N° 28, 2016 — P. 69.

8 Subalinea iii) da al. b) do art. 1° da Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho.

6 Cf. ALFAIATE, Ana Rita, A Relevancia Penal, p. 120 e 121.

67 Cf. ANTUNES, Maria Jodo / SANTOS, Claudia. “Artigo 176 - p. 884.
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Uma vez mais, a doutrina diverge.

Pedro Vaz Patto debrugou-se sobre este tema num texto intitulado “Pornografia
Infantil Virtual®®”, onde concluiu pela dignidade penal e, portanto, pela legitimidade da
criminalizacdo da pornografia virtual infantil.

Os defensores da criminaliza¢do da pedopornografia infantil virtual, baseiam-se no
facto de muitas vezes os materiais pornogréficos, quer contenham representacdes reais ou
realistas, serem usados para aliciar e encorajar a participacdo dos menores em atos sexuais,
sustentando-se, assim, no perigo que estes materiais representam para a pratica de crimes
sexuais contra os menores. Alegam ainda a dificuldade em distinguir o que é real do que é
realista, sentida frequentemente pelos investigadores e julgadores destes crimes, situagao
que pode conduzir as falsas alegacGes de que em causa estejam imagens virtuais e ndo reais,
obstando desta forma a quaisquer condenacdes. Afirmam, na dtica das pessoas com
tendéncias pedofilas, que estes materiais podem ter como efeito o reforgo dessas tendéncias,
consolidando a ideia de que as relagdes sexuais entre adultos e criangas sao aceitaveis.
Acrescentam também que a restricdo a liberdade de expressao operada pela punicdo presente
no n° do art. 176° se justifica a luz da protecdo dos direitos das criancas, cujo
desenvolvimento pessoal é afetado por este crime.®®

No polo oposto, defendendo a falta de dignidade penal”® da pornografia virtual,
pelo menos total, e da pornografia aparente, advoga-se que a sua puni¢do constitui um
retorno a tutela da moral, ndo havendo nenhum fundamento a luz da tese da protecdo dos
bens juridicos que a possa justificar.’

Deste modo, sustentam que o nexo causal entre a existéncia destes materiais
pornogréaficos e a eventual pratica futura de crimes sexuais contra menores ¢ demasiado

remoto e débil, acreditando que a prova do mesmo estaria sempre condenada. Ademais,

8 Cf. PATTO, Pedro Maria Godinho Vaz, “Pornografia Infantil Virtual”, in JULGAR, N°12 (especial) — 2010.
P. 183 a194.

% Todo estas premissas estdo expostas e desenvolvidas no texto (ibidem) da autoria de Vaz Patto e derivam
ndo apenas de posi¢des doutrinais, mas também de jurisprudéncia estrangeira.

0 A profundidade do problema da dignidade penal de algumas condutas levou mesmo alguns autores a defender
que em casos especificos de algumas condutas ndo estardo em causa ilicitos penais, mas antes ilicitos
contraordenacionais, devendo procurar-se uma resposta no ambito do Direito de Mera Ordenacdo Social,
afastando-se a aplicacdo do DP por respeito ao principio da necessidade de intervencdo penal. Assim, cf.
ALFAIATE, Ana Rita, “A Relevancia Penal” — p. 115; e PEREIRA, Rui Carlos, “Liberdade Sexual. A sua
tutela na reforma do Cédigo Penal”, in Sub Judice, N° 11, 1996 — pp. 47 e 48.

1 Neste sentido veja-se, por exemplo, ALFAIATE, Ana Rita, “A Relevancia Penal” - p. 120 e ss; ANTUNES,
Maria Jodo/SANTOS, Claudia “Artigo 176°” - p. 884; ANTUNES, Maria Jodo, “Crimes Contra a Liberdade e
a Autodeterminacdo Sexual dos Menores”, in JULGAR, N°12 (especial) — 2010; LEITE, Inés Ferreira,
“Pedofilia™., p. 63.

33



entendem que pugnar pela criminalizagdo destas condutas baseando-se neste risco de
comissdo futura de crimes consubstancia uma tutela demasiado antecipada’ que ndo se
coaduna com o limite imposto a liberdade de opinido e de expressdo do agente que produz
esses contetidos. Ainda na linha deste argumento do tendencial perigo e da consolidacédo de
tendéncias pedofilas, contrapbe-se dizendo que estes materiais podem ter o efeito oposto,
denominado de efeito catartico, isto é, podem desencorajar o cometimento de crimes
verdadeiramente violadores da liberdade sexual dos menores se se mostrarem suficientes

para satisfazer os instintos sexuais daquele que os produz, comercializa ou tem acesso a eles.

A nossa posigdo sobre a representacgéo realista de menor vai num sentido distinto
de qualquer uma destas posicoes.

Em primeiro lugar, entendemos que a expressao abrange apenas a pornografia
virtual parcial, deixando de fora a pornografia virtual total” e a pornografia aparente’. Por
outras palavras, a punigédo de producdo ou comercializacdo de imagens realistas de menores,
so faz sentido a luz dos principios da necessidade da pena e da proporcionalidade, se em
causa estiver de facto um menor realmente existente. °

Né&o discordando da dignidade penal desta conduta, divergimos, todavia, com a sua
integracdo sistematica no ambito do crime de pornografia de menores e no capitulo dos
crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual dos menores.

Uma reflexdo profunda do comportamento tipificado no n°4 do art. 176° levou-nos

2 \Vaz Patto, contrapde sustentando que que os crimes de perigo, e em especial os de perigo abstrato, ndo sio
desconhecidos do ordenamento juridico portugués e que a o nexo causal remoto entre a conduta e o perigo é
préprio deste tipo de crime. Nesta linha, “serd legitima a criminalizagdo da pornografia infantil virtual
atendendo ao perigo de a divulgacdo e consumo desse material servir para estimular e facilitar a pratica de
crimes sexuais contra criangas, com os danos que dai possam derivar. Danos potenciais, mas de gravidade
indiscutivel.” — Cf. PATTO, Pedro Vaz. “Pornografia Infantil Virtual” - P. 191.

8 Afirmar a dignidade penal da pornografia infantil virtual total seria criar um crime without victims e impor
um limite excessivo a liberdade de expressdo do agente que produz esses contetidos, na medida em que se
estaria a punir a criacdo de um desenho de um boneco ou personagem. Por mais repugnantes que essas
representacfes possam parecer aos olhos da comunidade, puni-las seria extravasar as finalidades do DP que
interviria para proteger sentimentos morais e conce¢des puritanas e virginais. O choque e a sensibilidade néo
devem ser fundamentos para a intervencdo penal, caso contrario, por exemplo, os produtores, realizadores e
participantes de filmes de terror poderiam ser chamados a responder perante o DP.

™ A falta de dignidade penal da producdo e comercializagdo de pornografia aparente estd subjacente o
consentimento dado pelo adulto representado nessas imagens. Caso ndo se verifique esse consentimento
podemos estar perante um crime de coacdo sexual (art. 163°) ou violagao (art. 164°), ou pelo menos perante o
uso indevido da imagem do adulto.

5 Seguimos aqui o raciocinio de Maria Jodo Antunes e Claudia Santos, segundo as quais, um outro
entendimento legitima a critica no sentido de esta incriminag&o ser sintomatica do retorno a um direito penal
de autor, com declaracdo de guerra ao inimigo pedéfilo, sem que haja a identificacdo de uma qualquer vitima.
ANTUNES, Maria Jodo / SANTOS, Claudia, “Artigo 176°” - P. 884.
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a concluir que neste ponto o que se tutela é o direito a imagem do menor, pelo que deveria
incluir-se este crime no art. 199°, inserido no Capitulo VIl — Dos crimes contra outros bens
juridicos pessoais.

O n°4 do art. 176° pune a conduta de quem produz, comercializa ou adquire com
estes objetivos, materiais pornograficos com representacao realista de menor. Ora, defender
que se criminaliza o comércio de material pornografico, embora ndo totalmente errado,
parece insuficiente. E evidente que esta tipificacdo legal promove a seguranca no cOmércio
(sobretudo digital) que se pretende livre de contetdos proibidos e lesivos de direitos
fundamentais das pessoas. Contudo, se entendemos que a seguranca do comercio é colocada
em causa quando circula nele uma imagem pornogréfica de um menor, que faz com que o
Direito Penal seja chamado a intervir, por maioria de razdo entdo temos que o chamar sempre
que nos parecer uma representacdo do menor, uma vez que a mera aparéncia tem tanto
potencial abalador como a imagem factual’®.

Consideramos que o desvalor desta acdo radica na utilizacdo da imagem do menor
sem 0 seu consentimento. Utilizar indevidamente a imagem do menor para propaganda
politica ou para efeitos de marketing de um qualquer produto ou para fins pornograficos tem
0 mesmo desvalor no que respeita a ilicitude da conduta’’. "® Na mesma linha, a utilizacio
da imagem de um adulto, sem o seu consentimento, para a producgédo e comercializacdo de
contetdos pornogréaficos também constitui um crime, se assim é para os adultos porque ndo

seria para 0s menores?

Tudo dito, temos que a comercializacdo e obtencdo para estes fins de materiais
pornograficos com representacao realista de menor deverdo ser punidos a luz da protecéo do
direito a imagem, devendo o cariz pornogréfico relevar para efeitos de determinacdo

concreta da pena aplicada.

6.0 que se estd a aqui a defender é a ideia de que quando uma pessoa que esta a participar no comércio é
confrontada, por exemplo, com uma imagem de cariz pornografico onde se represente um adulto que aparenta
ser um menor (pornografia aparente), o impacto dessa aparéncia abala desde logo a confianca dessa pessoa no
mercado e na sua seguranca. O mesmo se aplica & imagem de um menor ndo existente (pornografia virtual
total), portanto de um “boneco”, que, no entanto, parece mesmo ser um menor real, de “carne e osso”. Defender
a criminalizagdo da pornografia virtual parcial com base na proibi¢cdo do comércio de materiais pornogréaficos
é também defender a criminalizacdo da pornografia virtual total e da pornografia aparente, e isto seria tutelar
sentimentos morais, dado que, em Ultima linha, estariamos a criminalizar crimes sem vitimas.

7 Uma vez mais, 0 entendimento contrario consubstancia uma tutela do pudor.

8 Nao significa isto que se deva ter por completa desconsideracdo o contexto pornogréfico da utilizacdo
indevida da imagem. Entendemos é que estas circunstancias deverdo ser tidas em conta na determinagdo da
pena concreta.
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V1. A Detencéo ou Mera Posse de Materiais Pornograficos

O n°5 do art. 176° dispde que “quem, intencionalmente, adquirir, detiver, aceder,
obtiver ou facilitar o acesso, através de sistema informatico ou qualquer outro meio aos
materiais referidos na alinea b) do n°l é punido com pena de prisdo até 2 anos”, com a
redacio que lhe foi conferida pela Lei n° 103/20157°. Este preceito trata da mera posse ou
detencéo de materiais pornograficos com representacio real de menor®, sem que Ihes esteja
associada uma intencéo especifica de comercializacdo, distinguindo-se por isso da al. d) do
n°l.

A mera posse de materiais pornograficos surgiu tipificada pela primeira vez na Lei
n°59/2007, na decorréncia da Convencéo de Lanzarote, cujo art. 20°/1-e) dispunha que cada
Parte deveria tomar as medidas necessarias “para qualificar como infracdo penal” diversos
comportamentos, dentro dos quais a posse de pornografia de menores, ndo se exigindo
qualquer intencdo de difusdo associada. Reservava-se, porém, as Partes, o direito a nao
criminalizar a detencdo destes materiais, se essas imagens fossem “detidas pelos proprios
menores, com o seu acordo e para seu uso privado” (art. 20°/3 da Convencao de Lanzarote).

Em 2015, a redacio do art. 176° sofreu algumas alteracdes®®, dentro das quais se
destaca o facto de, no seguimento da transposicéo da Diretiva 2011/92/EU, se ter passado a
exigir para a tipificacdo da mera posse uma atuacdo intencional®2.8® No que respeita as
matérias incluidas na reserva dos Estados-Membros, esta Diretiva entendeu que a cada

Estado caberia a decisdo de criminalizar ou ndo a posse de materiais pornograficos, desde

7 De notar que esta Lei contém uma pequena restricdo, uma vez que subordinou a dignidade penal da conduta
a uma atuacdo intencional, mas nem por isso deixou de acompanhar a evolucdo legislativa no sentido do
alargamento e ampliacéo, tendo tipificado o acesso aos materiais pornograficos “através de sistema informatico
ou qualquer outro meio”.

8 Conclusao que se retira da remissdo que o texto legal opera para a al. b) do n°1.

81 Para além da subordinagdo da conduta a uma intencionalidade, operou-se uma extensdo das modalidades de
acdo, tipificando-se 0 acesso e a obtengdo e facilitagdo do mesmo. Este alargamento veio combater as ddvidas
que antes se faziam sentir quanto ao alcance da incriminacdo, designadamente, sobre se na mesma se integrava
a conduta de quem, por exemplo, acedia via streaming a um contetdo pornografico, ou se por outro lado,
dever-se-ia exigir um dominio de facto sobre o material, concretizado, por exemplo, através de uma descarga,
isto é, de um download para suporte ou sistema informético. Hoje, entende-se que a tipificacdo do acesso inclui
a visualizacdo de contetdos pornogréficos de menores, mesmo sem realizar download, ou qualquer
transferéncia de ficheiros, ainda que provisoriamente — Cf. LOPES, José Mouraz / MILHEIRO, Tiago Caiado.
“Crimes Sexuais” - p. 262.

82 Art. 5°/1 e 2 da Diretiva, no inciso “comportamentos intencionais”.

8 Esta formulacéo veio dificultar a distingdo entre a detencdo de materiais pornograficos criminalizada no n°
5 do art. 176° do CP e a posse com propésitos de divulgagdo tipificada na al. d) do n® 1 do mesmo preceito.
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que esta esteja “na posse do produtor apenas para seu uso privado” e “ndo comporte risco de
difusao”®,

A tipificacdo legal da mera detencdo no ordenamento juridico portugués tem sido
alvo de divergéncias doutrinais.

Numa obra dedicada ao crime de detencéo de pornografia infantil®, Pedro Soares
de Albergaria e Pedro Mendes Lima recolheram um conjunto de argumentos usados por
diversos autores ora para sustentar a dignidade punitiva desta conduta, ora para defender a
despenalizacdo da mesma.

Assim, a favor da criminalizagdo da mera posse sustenta-se o facto de que a
existéncia do material pornografico agora detido por um sujeito representa uma lesdao da
liberdade e autodeterminacdo sexual do menor ocorrida no momento da producdo desse
material, sendo, portanto, um aproveitamento de um crime. Destaca-se ainda o perigo que o
material possuido representa quer por a qualquer momento poder ser comercializado, quer
por poder ser um instrumento para baixar as defesas dos menores, levando-os a préatica de
atos sexuais lesivos. A ideia aqui presente € a de que, o detentor possa utilizar o material
pornogréafico para exibir a um menor, aliciando-o0 para a execucdo de atos sexuais com 0
agente ou com um terceiro. No fundo, os argumentos mais usados pelos defensores da
atribuicdo de dignidade penal a mera posse percorrem um caminho que, a montante, tem o
facto de ser um aproveitamento de um crime cometido anteriormente por outra pessoa e, a
jusante, a perigosidade que representa para a pratica de futuros crimes e, portanto, para a
provocacio de danos na esfera sexual de um menor.%®

No outro polo®, isto é, a favor da despenalizacdo da mera posse de materiais
pornogréaficos, defende-se que ndo ha razbes que justifiguem a dignidade penal desta

8 Art. 5°/8 da Diretiva 2011/92/EU, de 13 de dezembro de 2011.

8 Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de/LIMA, Pedro Mendes. “O crime de detencéo de pseudopornografia
infantil — Evolucéo ou Involugéo?” - in JULGAR — N° 12 (especial) — 2010. Doravante, citado como “O crime
de detengao”.

8 A este caminho ainda se aditam razdes processuais como o facto de através desta punicio se colocar “a agdo
penal a salvo da arguicdo de que o abuso de menores nele representado tenha ja prescrito”, bem como a
possibilidade desta criminalizacdo reduzir a procura e oferta destes materiais pornograficos, e em Gltima
instancia, erradicar a sua producdo. Tratam-se de argumentos enunciados por ALBERGARIA, Pedro Soares
de/LIMA, Pedro Mendes, “O crime de detengdo” — pp. 201 e 204. — que, no entanto, os afastam alegando que
a utilidade da incriminacéo para o combate ao crime e suplantagdo de incidentes processuais ndo serve como
critério de justica, alicercando-se antes num “inadmissivel direito penal da suspeita” e numa “expansio
desmesurada” do DP.

87 Defendem a descriminalizagdo da detencéo pura de materiais pornograficos, entre outros, ALBERGARIA,
Pedrp Soares de/LIMA, Pedro Mendes, in “O crime de detencdo”; ANTUNES, Maria Jodo, in “Crimes contra
a liberdade e autodeterminacéo sexual dos Menores”; ALFAIATE, Ana Rita, in “A Relevancia Penal”.
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conduta, seja porque a sua ligacdo ao abuso sexual do menor representado no material em
causa € muito remota, mediata e insegura, de tal modo que se tem por insuficiente, seja
porque se entenda que ndo ha razdes empiricas/razes de facto que sustentem a correlacao
da detencdo pura de materiais pornograficos com a comissao futura de crimes lesivos da
liberdade e autodeterminacdo sexual de menores. Deste modo, concluem os defensores da
descriminalizagdo da mera posse, que uma solugdo contraria traduzir-se-ia numa antecipagdo
exagerada da tutela penal e na consequente constru¢ao de um “crime de perigo de perigo,
de perigo indireto ou delito obstaculo®” que no fundo significaria um regresso a tutela da
moral.

Pugnando pela descriminalizacdo da mera posse, Ana Rita Alfaiate® refere ainda
que a punicdo da detencdo de materiais pornograficos sem um propoésito de difusdo ndo tem
sentido a luz da falta de punicéo do visionamento desse mesmo material. A autora alega que
o legislador ndo puniu o ato de ver uma imagem ou assistir aum video de cariz pornografico
que representa um abuso de um menor, pelo que, face ao desvalor desta conduta, menos
sentido faria que se punisse a mera posse dessa imagem. A ideia aqui subjacente é a de que
se ndo € crime ver esse video, como é que é crime deté-lo simplesmente, sem nunca o ter
assistido e porventura sem nunca vir a visionar o mesmo?%

Tendemos a discordar da autora, considerando neste particular dominio as criticas
feitas por Soares de Albergaria e Mendes Lima que afirmam que néo s6 a detencao se refere
sempre a objetos funcionalmente adstritos ao visionamento, que portanto é sempre o
resultado implicito, como o mesmo argumento, a ser valido, se aplicaria, por identidade de
razdo, a conduta de difusdo do material: também aqui o que é literalmente punido € essa
difusdo e ndo o visionamento®. Cremos que a punicdo do visionamento ndo sé ja estaria
implicada na l6gica do comércio e da posse de materiais pornogréaficas, como se acentuou

apos a Lei n® 103/2015, por forga da criminalizagdo do acesso a estes materiais.

8 Conceitos apontados por ALBERGARIA, Pedro Soares de/LIMA, Pedro Mendes, “O crime de detengdo” —
p. 205.

8 Cf. ALFAIATE, Ana Rita, “A Relevancia Penal” — p. 120.

% Também Mouraz Lopes defendeu que o que esta incriminacdo punia era “a detencd0 OU posse e n&o o
visionamento” — Cf. LOPES, José Mouraz. “Os Crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual no
Cddigo Penal”, 42 Ed., Coimbra Editora, fevereiro de 2008 — p. 153 - Contudo depois da alteracdo operada pela
Lei n® 103/2015, o autor passou a admitir a punicdo da visualizagdo de contetidos pornograficos — Cf. LOPES,
José Mouraz/MILHEIRO, Tiago Caiado. “Crimes Sexuais” - p. 262.

%1 Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de/LIMA, Pedro Mendes, “O crime de detengéo” - P. 209.
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Considerando todos os argumentos esgrimidos, cremos que ha razdes para se punir
a detencdo de contetidos pornograficos.

Em primeiro lugar, rejeitamos a ideia de que a incriminagdo ndo faz sentido por
forca da falta de um crime de visionamento, pelas razdes acima expostas®.

Depois, na linha do que vimos defendendo ao nivel do bem juridico protegido pela
norma, cremos estar em causa ainda o livre desenvolvimento da personalidade do menor, na
medida em que had um aproveitamento de um crime que atentou diretamente contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual do menor ou dos menores, que agora vem a
disponibilidade de outros agentes para os mais diversos fins. Assim, embora o detentor néo
tenha estabelecido uma relacdo direta com a vitima, ele aproveita-se do seu prévio abuso,
com conhecimento de que aquilo que esta a adquirir é fruto de um crime. Isto é o que resulta
da utilizacdo do advérbio “intencionalmente” presente no n°5 do art. 176°. EXige-se que,
quando a agente adquire um material pornografico ele tenha conhecimento do que faz e,
portanto, tenha a intengo de o fazer.%

Deste modo, a posse intencional® de contetidos pornograficos s6 pode resultar de
dois cenarios: ou o detentor foi também produtor desse material, ou acedeu ao mercado para
0 obter. E desta feita, s6 pode resultar em dois cenarios: ou o detentor obtém o material

pornografico para o comercializar, ou obtém-no para consumo proprio®.

%2 E atente-se que a considerar-se que esta falta de punigdo do visionamento consubstanciar-se-ia num lapso
por parte do legislador, nunca este poderia ser argumento a favor da descriminalizagdo da mera posse.
Sustentar-se um lapso, advogando outro € um argumento falivel e injusto.

% Daqui provém a falta de dignidade penal da posse de materiais pornogréaficos quando em causa esta, por
exemplo, 0 seu acesso por via de virus que descarregam automaticamente contetidos pornograficos para o
nosso computador ou que nos abrem websites com estes contelidos, ou seja, quando em causa estd um acesso
ndo intencional. Veja-se o que dizem Mouraz Lopes e Caiado Milheiro: Em termos volitivos exige-se a
intencionalidade (crime intencdo), ou seja, a intengdo do agente, nas varias modalidades de acao, esta sempre
direcionada para o material pornogréafico de menores, sendo esse 0 motivo do seu comportamento. Excluem-
se assim todas as situagdes em que a agdo resulta de impericia, desconhecimento informatico, links que
direcionam para sites pornograficos, reencaminhamentos nao pretendidos na internet, ou casos em que, por
exemplo, a intencdo de visualizagdo ou é a obtencao de prova para um processo que tem subjacente um estudo
ou investigacao cientifica. — Cf. LOPES, José Mouraz/MILHEIRO, Tiago Caiado, “Crimes Sexuais” - p. 263.
% Aqui entendida na acecéo de intengdo enquanto dolo direto, e, portanto, conhecimento e entendimento da
acao que pratica e vontade de a praticar.

% Dificilmente se podera sustentar uma posse intencional que nio tenha nenhum destes objetivos. Olhemos
para a realidade e vivéncia de cada um de nés: s6 possuimos coisas porque as usamos, nem que seja apenas
uma vez, e sé as obtivemos porque Ihes demos uma utilidade mesmo que na pratica nunca se tenha chegado a
realizar. Assumindo que ndo temos interesse na comercializagdo, compramos um livro porque o queremos ler,
uma camisola porque a queremos usar, um pao porque o queremos comer... Mesmo no contexto dos materiais
audiovisuais, compramos um CD porque o queremos ouvir e um filme porque o queremos ver. Mesmo que néo
cheguemos a usufruir de nenhuma destas coisas, no momento em que as obtivemos conferimos-lhes uma
finalidade. A posse vem sempre associada a um proposito!
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Uma vez que a posse com propositos comerciais ja se encontra tipificada na alinea

d) do n° 1 do art. 176°, resta-nos incluir no n° a posse para consumo do proprio detentor®.

Em suma, tendo em consideracdo que os materiais pornograficos agora possuidos
pelo agente advém de um crime diretamente lesivo da liberdade e autodeterminagédo sexual
do menor?’, sequindo a ldgica do crime de recetacio e sendo certo que o agente sabe e quer
obter esses conteudos proibidos, contribuindo para a comercializagdo dos mesmos e 0s
efeitos negativos dessa comercializacdo no livre desenvolvimento da personalidade do
menor, entendemos existirem aqui razbes de politica criminal suficientes para a

criminalizagdo da mera posse dos materiais pornograficos.

% Inevitavelmente, a referéncia a posse para consumo lembra a posse de estupefacientes para autoconsumo. A
Lei n° 30/2000, de 29 de novembro veio descriminalizar a posse de estupefacientes para consumo préprio
passando esta a ser regulada pelo Direito de Mera Ordenagdo Social e, por conseguinte, a constituir um ilicito
contraordenacional. Poder-se-ia fazer aqui um paralelo argumentando que se o ilicito contraordenacional basta
para uma, deveria bastar para a outra. Soares de Albergaria e Mendes Lima, apesar de serem a favor da
descriminalizacdo da mera posse de materiais pornograficos de menores, afastam qualquer tentativa de
aproximacdo desta posse a detencao de estupefacientes, por forca da diversidade das “substdncias” e do perigo
que elas representam para terceiros. Considerando que ndo se deve proceder a este paralelismo, discordamos
dos fundamentos. — Cf. ALBERGARIA, Pedro Soares de/LIMA, Pedro Mendes, “O crime de detengdo”, p.
205 (Nota 34). A aproximacao entre ambas as modalidades de posse ndo procede porque no caso dos materiais
pornograficos ndo s6 estamas perante produtos que, seguindo a Idgica do perigo, sdo aptos a ser instrumentos
para a pratica de futuros crimes lesivos dos direitos de terceiros, como principalmente sdo eles mesmos
produtos representativos de um crime ja ocorrido.

7 Que se comprova pela remissdo operada no n°5 para a alinea b) do nl. Esta mera posse s6 é punida a titulo
do crime de pornografia de menores se em causa estiverem materiais pornograficos que representem uma
utilizacdo direta do menor.
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V1. Breves Consideragdes sobre as Penas Aplicaveis

O n°1 do art. 176° prevé uma pena aplicavel de um a cinco anos para o agente que
utilize diretamente o menor em espetaculo, fotografia, filme ou gravacéo pornograficos, bem
como para aquele que o alicie para esse fim e ainda para aquele que, embora ndo estabeleca
uma relagdo direta com o menor, produza e comercialize os materiais pornograficos
resultantes das condutas anteriores ou o0s obtenha com o proposito de os difundir.
Prevé-se no n°2 uma agravacdo desta moldura penal se estes atos forem praticados
profissionalmente ou com intencdo lucrativa, caso em que a pena aplicavel passa a ser de
um a oito anos. A mesma agravacgao prevé-se para as condutas em que se estabelece uma
relacdo direta entre o agente e a vitima (als. a) e b) do n°1), se estas forem praticadas com
recurso a violéncia ou ameagca grave — n°3.

Esta ultima agravacao, da qual resulta uma qualificacdo do crime tipificado no n°1,
percebe-se que seja limitada as condutas em que se utiliza diretamente 0 menor, uma vez
gue sO nestas € exequivel a violéncia e a ameaca grave para constranger o menor a pratica
de atos sexuais.

Como ja afirmamos anteriormente®, parece-nos que € precisamente no contexto
das penas aplicaveis que se deve distinguir as condutas em que se verifica uma relacdo
imediata entre o agente e a vitima daquelas em que se verifica uma conexdo mediata entre
estes. Partindo do pressuposto de que a conduta daquele que utiliza diretamente o menor
para espetaculo ou contetdo pornograficos ndo tem o mesmo desvalor daquela em que se
distribui estes contetdos, entendemos dever caber aquela uma moldura penal maior do que

a esta. %

% Cf. Pagina 28.

9 O objetivo deste estudo ndo é proceder a construgdo de molduras penais especificas, pelo que ndo vamos
aqui indicar nimeros concretos. O ponto principal aqui em discussdo é o de que as condutas em que se utiliza
diretamente o menor deve ser aplicada uma moldura penal superior do que as condutas em que se utiliza
mediatamente 0 menor. Se a solucdo cabera por agravar a moldura penal prevista no n°1 para os casos das als.
a) e b) ou diminuir essa mesma moldura para os casos das als. ¢) e d) ndo € o objeto desta analise. Certo, porém,
é que mesmo com penas aplicaveis diferentes, devem-se verificar para todas as condutas as agravacOes
referenciadas, nomeadamente as referentes as intencdo lucrativa e pratica profissional, devendo também nestas
distinguir-se a dicotomia direta/indireta.
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N&o obstante a diferente sistematizacdo que defendemos para o crime de
comercializacdo de materiais pornograficos com representacdo realista de menor, as

restantes condutas tipificadas no art. 176° do CP néo suscitam nenhuma mencao especial.

Sobra ainda analisar o art. 177°, que sob a epigrafe “Agravagdo”, contém
disposi¢Oes comuns a todos os crimes inseridos no capitulo dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacéo sexual.

Destacam-se 0s n°s 6 e 7 que preveem uma agravacao da moldura penal prevista no
n°1 do art. 176° em funcdo da idade concreta da vitima, que serd agravada de um terco se for
menor de 16 anos, ou de metade se for menor de 14 anos.

Destas agravacOes suscita-se uma duvida relativa ao facto de as mesmas néo
estarem previstas para 0s casos em que as condutas do n°1 do art. 176° sdo praticadas num
contexto profissional ou com escopo lucrativo, ou seja, as agravagdes dos n° 6 e 7 do art.
177° estédo previstas apenas para 0s casos do n°l do art. 176°, ndo abrangendo o n°2. Parece-
nos que também aqui se devia aplicar esta agravacdo em funcdo da idade concreta do menor,
sob pena de se aplicar uma moldura penal idéntica a casos diferentes, preterindo-se assim as

exigéncias preventivas e punitivas do Direito Penal 1%

100 Repare-se que face ao que esta disposto no art. 177°/7 do CP, a pena aplicavel a quem utilizar um menor de
14 anos em espetaculo pornogréafico é agravada de metade, nos seus limites minimo e maximo, o que se traduz
numa pena de prisdo de um ano e seis meses até sete anos e seis meses. Tendo em conta que esta agravacao
ndo esta prevista para 0s casos em que se pratica este crime com intencdo lucrativa ou profissionalmente, e
considerando a pena prevista no n°2 do art. 176° - pena de prisdo de um a oito anos — 0 que pode suceder na
pratica é a aplicacdo de uma pena de prisdo de um ano e seis meses a A por ter utilizado um menor com 12
anos de idade em espetaculo pornografico e aplicar-se uma pena de um ano a B por ter utilizado um menor
com 12 anos de idade em espetaculo pornografico visando a obtengéo de um lucro. Esta concluséo antagonica
é facilmente resolvida pela aplicagdo da agravacdo da prevista no art. 177° aos casos do n°2 do art. 176°.
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V1II. ConsideracOes Finais

Terminado o presente estudo, mas conscientes de que temas pertinentes ficaram

101

ainda por aprofundar**, resta proceder a uma breve sumario das conclusées a que chegdmos.

Ao longo das ultimas décadas, o crime de pornografia de menores sofreu sucessivas
alteracdes legislativas que se traduziram num alargamento do ambito protetor da norma e
num agravamento da punicéo.

Autonomizado desde 2007 no art. 176° do CP, este tipo legal incrimina ndo s6 quem
utiliza diretamente 0 menor em espetaculo pornografico, fotografia, filme ou gravacéo ou o
alicia para esse fim, mas também quem acede, possui e comercializa estes materiais
pornogréaficos, ainda que ndo estabeleca nenhum contacto direto e imediato com o menor.
Acrescenta-se a esta lista incriminatoria, o comércio de materiais pornograficos com
representagéo realista do menor.

Se, por um lado, as condutas em que se verifica uma relacdo imediata entre o agente
e a vitima ndo levantam grandes divergéncias doutrinais, 0 mesmo ndo se pode concluir
quando nos referimos aos comportamentos que traduzem uma utilizagdo indireta do menor.

A doutrina e a jurisprudéncia, nacionais e internacionais, tém-se vindo a debater
quer com o bem juridico tutelado pelas variadas incriminac6es quer com a propria dignidade
penal de algumas destas.

Assim, tentdmos responder sobretudo a trés questdes:
1. Qual o bem juridico tutelado no art. 176°?
2. O que se deve entender por “representagdo realista de menor”? E ¢ ainda possivel
encontrar um fundamento para a intervengéo penal neste caso?
3. A mera posse de materiais pornograficos (com representagdo real de menor) tem

dignidade penal?

Da nossa analise retirdmos as seguintes conclusdes:

101 Temas como o consentimento do menor, a autodeterminagio e o conceito de maioridade sexual. A resposta
a pergunta “A partir de que idade pode o menor consentir num ato sexual sem que se considere tal ato lesivo
da sua liberdade e autodeterminagdo sexuais?” é de tal forma controversa que poderia ser per se objeto de uma
dissertacéo.
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1. Quanto ao bem juridico tutelado pela norma, entendemos que se protege a liberdade e
autodeterminacgéo sexual dos menores néo apenas nas condutas em que se verifica uma
relacdo direta entre 0 agente e a vitima, mas também naquelas em que ha um
aproveitamento desta relacdo, mesmo que se verifique uma utilizacéo indireta do menor.

Assim, tendo em consideracdo o facto de que o agente que acede, possui e
comercializa os conteldos pornogréaficos resultantes da utilizacdo direta do menor
(indiscutivelmente lesiva da sua liberdade sexual), age com conhecimento de que estes
sdo produto de um crime e, portanto, age com dolo, e tomando em conta o impacto
negativo que o comércio destes materiais pode ter no menor, quer a nivel pessoal, quer
mesmo a nivel social, defendemos que o que se visa nestas incriminagdes é ainda a
protecdo da liberdade e autodeterminacdo sexual do menor, radicada no livre
desenvolvimento da sua personalidade, nomeadamente na esfera sexual.

A mesma solugéo, contudo, ndo se oferece aos casos do n° 4 do art. 176°, ou seja,
quando se pune a producdo e distribuicdo de materiais pornograficos com representacdo
realista de menor. Neste &mbito, cremos que se pune a utilizacdo indevida da imagem
do menor, visando-se, por conseguinte, a protecdo do seu direito a imagem.

2. Quanto a segunda questdo, adotdmos um conceito restrito de “representacao realista de
menor” no qual se integra apenas a pornografia infantil virtual parcial. Desta feita, pune-
se a conduta daquele que produz ou comercializa materiais pornogréaficos que, com
recurso a técnicas graficas e a imaginacgdo, usa imagens de menores, ou parte de imagens
de menores, sem que se tenha verificado um abuso ou préatica de atos sexuais relevantes
sobre esse menor. De fora fica a pedo pornografia virtual total, que no fundo se trata da
criacdo de um boneco que aparenta ser um menor num contexto sexual, e a pornografia
aparente, isto é, aquela em que participa um adulto que aparenta ser um menor
Quanto a dignidade penal da pornografia infantil virtual parcial, defendemos que ha
fundamento para a intervengéo do DP, mas fora do ambito dos crimes contra a liberdade
e autodeterminacdo sexual. Uma vez que consideramos que o desvalor do
comportamento reside no facto de se usar indevidamente a imagem do menor e, por
conseguinte, o bem juridico tutelado é o direito a imagem, entendemos que esta conduta
deve ser tipificada no capitulo VIII que trata dos crimes contra outros bens juridicos
pessoais, devendo o cariz pornografico relevar para efeitos de determinacéo concreta da

pena.
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Desta maneira, respeitamos 0s principios da proporcionalidade e da aplicacdo
subsidiaria do DP e arredamos a tutela de sentimentos moralistas e pudicos.

3. No que concerne a mera posse de materiais pornograficos resultantes da utilizacéo direta
do menor, também concluimos pela dignidade penal da conduta fundada, a titulo
retrospetivo, no aproveitamento doloso e intencional do ataque direto a liberdade e
autodeterminacdo sexual dos menores, aliado, prospectivamente, & amplificacdo dos
efeitos negativos para o livre desenvolvimento da personalidade do menor que resulta
do comércio destes conteidos, sendo certo que para 0S possuir 0 agente participa no

mercado.

Em suma, o crime previsto no art. 176° do CP é de enorme complexidade, devendo
ser analisado tendo em conta ndo apenas a evolucdo legislativa do crime de pornografia de
menores e a evolucdo da propria ciéncia do Direito, mas sobretudo, o desenvolvimento da
sociedade e dos seus valores.

O papel das criangas e jovens na comunidade tem hoje maior relevancia do que
tinha ha algumas décadas e a liberdade nas suas mais diversas ramifica¢cdes tem um valor
indiscutivel face ao que se verificava antigamente, sobretudo nos anos ditatoriais, realidades
que se transportam para o DP e que, no que em especial respeita ao crime de pornografia de
menores, entendemos néo se traduzir numa protecao excessiva e desmesurada dos menores,
nem numa tutela infundada da moral, mas antes numa criminalizagdo de condutas que séo

verdadeiramente lesivas, fisica e psicologicamente, para 0 menor.
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