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Resumo

O abuso sexual de criancas no ciberespaco é um problema bastante atual que vivemos. As
novas tecnologias e o desenvolvimento dos meios de comunicacdo que facilitam a
transmissdo constante de contetdos veio fomentar a partilha e divulgacdo de materiais
pedopornogréficos. Fazemos uma analise ao Crime de Pornografia de Menores e a todas as
suas alteracOes até o dia de hoje, mencionando a importancia de adaptarmos a nossa lei aos
tempos recorrentes e escrutinando as diferencas entre a mera posse e a mera visualiza¢ao ou
acesso e as penas associadas, tendo em mente ndo s6 os direitos da crianga assim como 0s
direitos daqueles que fazem uso normal destas novas tecnologias, podendo um dia,
erroneamente aceder a este tipo de conteddo sem qualquer intencdo. Releva também a
mencdo das consequéncias do periodo que agora atravessamos, € Como uma pandemia em
tempos modernos traz consigo ndo s6 um aumento exponencial de varios tipos de crimes,
nomeadamente 0s abusos sexuais de menores, mas também pela clara demonstracdo de falta
de conhecimento e consciencializacdo do correto e seguro uso dos novos meios de
comunicacdo que permitisse garantir a seguranca das criangas. Face aos problemas com as
investigacdes e o prdprio constante desenvolvimento das tecnologias que abrem portas a
novos tipos de crimes, a nossa lei vem impor novas metodologias que pdem em
funcionamento o conhecimento que adquirimos acerca das novas tecnologias e meios de
comunicacdo, procurando dar resposta ao fendmeno que a lei anteriormente ndo conseguia
responder, pois, tratando-se de um crime que ocorre numa forma ndo convencional, que
ocorre através da utilizacdo de tecnologia e sendo a localizacdo do agente muitas vezes
desconhecida ou absolutamente diversa da localizacdo da vitima, ndo permitiria a aplicacdo
de solucdes tradicionais a sua investigacdo e penalizacdo, considerando neste aspeto 0s
novos métodos de recolha de prova digital e por fim analisando a forma como varios
Estados-Membro escolheram aplicar a Diretiva 2011/92/EU no seu direito interno,
mostrando a importancia de uma uniformizacdo dos direitos das criancas e uma harmonia
na cooperagdo de VArios paises na prossecucdo de crimes desta natureza que ocorrem no

ciberespaco.

Palavras-Chave: Abuso Sexual De Criangas; Menores; Direito Penal; Crime; Pornografia

De Menores; Ciberespago;



Abstract

Child sexual abuse in cyberspace is an ongoing problem that we live with. The new
technologies and the development of the media that facilitate the constant transmission of
content have fostered the sharing and dissemination of child pedopornographic materials.
We analyze the Crime of Child Pornography and all its amendments to this day, mentioning
the importance of adapting our law to the present times and scrutinizing the differences
between mere possession and mere viewing or access and the associated penalties, bearing
in mind not only the rights of the child as well as the rights of those who make normal use
of these new technologies, but that may also one day mistakenly access this type of content
without any intention. It's important to mention the consequences of the period we are now
going through, and how a pandemic in modern times brings not only an exponential increase
in various types of crimes, namely the sexual abuse of minors but also the clear
demonstration of lack of knowledge and awareness of the correct and safe use of new media
that would ensure the safety of children. Given the problems with investigations and the
constant development of technologies that open doors to new types of crimes, our law
imposes new methodologies that put into operation the knowledge we acquire about new
technologies and media, seeking to respond to the phenomenon that the law previously could
not respond to, in the case of crimes occurring in an unconventional form, which could occur
through the use of technology, being the location of the agent often unknown or different
from the location of the victim, would not allow the application of traditional solutions to
their investigation and penalization, considering the new methods of collecting evidence
digitally and finally analyzing how several Member States have chosen to apply the
Directive 2011/92/EU in their national law, reinforcing the importance of uniformity of
children's rights and harmony in the cooperation of several countries in the pursuit of crimes

of this nature that occur in the cyberspace.

Key words: Child Sexual Abuse; Minors; Criminal Law; Crime; Child Pornography;
Cyberspace;
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Introducéo

Esta dissertacéo foi realizada no &mbito do Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses,
onde me proponho a analisar o crime de pornografia infantil. E inegavel que vivemos numa
Era digital na qual utilizamos meios eletronicos e fazemos circular conteddos digitais
diariamente, sendo estes bem indispensaveis ao quotidiano da sociedade atual, no entanto,
sem entender a vastiddo da rede onde diariamente partilhamos dados onde qualquer pessoa
tem acesso.

Assim, no ambito desta dissertacdo, pretendo responder a questdes acerca de
determinadas incriminaces associadas a este crime, analisando as varias questdes que
surgem na andlise deste tema, esclarecendo nomeadamente quem é o menor, quando ha
responsabilidade ou exclusdo da mesma, quais as diferencas entre a mera posse e
visualizacdo, bem como a influéncia que a situacdo pandémica pela qual estamos de
momento a passar podera potenciar este crime.

Devido a larga utilizacdo de meios digitais e partilha de dados, as criancas
encontram-se numa posicao mais vulneravel quanto aos riscos e perigos que a utilizacdo que
estes meios acabam por trazer. Essa mesma utilizacdo vem introduzir uma facilitacdo na
partilha de contetdos pornograficos com acesso a inimeros utilizadores em varios pontos
do mundo, muitas vezes tornando-se dificil identificar a fonte e todos os seus consumidores.

Deste modo, a inevitavel questdo da penalizacdo de determinadas condutas surge,
acompanhada de questdes para todos os utilizadores da World Wide Web. Sera que é punivel
a conduta daquele que acidentalmente depara-se com contetdo pornografico em que
contenha menor? Sem saber qualquer circunstancia sobre a aquisicdo daquele material? Sera
que é punivel a visualizacdo do mesmo contetido por alguém que ativamente procurou pelo
mesmo, mas nao efetuou qualquer download e ndo detém o material, mas diariamente utiliza
motores de busca na Deep Web para consumir estes materiais? O consumo como mera
visualizacdo sem detencéo € punivel?

Pretende-se, assim, averiguar como determinadas condutas devem ser analisadas de
modo a verificar a sua relevancia penal, fazendo a ponte entre a definicdo de menor e a sua
prestacdo de consentimento a punibilidade ou ndo das condutas praticadas pelo agente.

Mostra-se relevante delinear a importancia de determinadas condutas, definir o que
é a visualizacdo, a consulta e em que tramites essas condutas se podem diferenciar daqueles

gue tém na sua posse materiais pornograficos que contenham menor, assim como definir em



que situacdes é que pode existir consentimento valido e em que é que esse consiste esse
consentimento.

Acompanhamos, assim, as alteracfes que foram feitas com o passar dos anos, ao
nosso Caddigo Penal, assim como sera feita uma analise ao artigo 176° do Cddigo Penal,
esclarecendo todas as suas alteracOes e a relevancia das mesmas tendo em consideracéo as
alteracOes introduzidas pela Lei n® 103/2015 que vem transpor a Diretiva 2011/92/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho. Esta diretiva também sera igualmente analisada, pondo
em termos comparativos, a forma como outros Estados-Membros escolheram transpor esta

legislagdo para o seu direito nacional.



1. O crime de pornografia de menores

Primeiramente, tratemos de analisar o crime que temos em ma&os, e a sua respetiva
inserc&o no nosso Cadigo Penal. E um crime que se encontra tipificado na secgdo dos crimes
contra a autodeterminagao sexual, sendo que o bem juridico protegido neste caso ¢ o “livre
desenvolvimento da vida sexual do menor de dezoito anos de idade face a contetidos ou
materiais pornograficos”* No entanto, MARIA JOAO ANTUNES? denota que “¢ duvidoso
gue todas as condutas tipificadas sirvam a protecao deste bem juridico”.

O preceito € composto por 5 nimeros, sendo o seu primeiro nimero dividido em
cinco alineas que preveem vérias condutas puniveis.

No primeiro nimero do artigo, afirma-se a punicdo de um a cinco anos daqueles que
utilizarem menor em espetaculo pornografico ou aliciarem menor para esse fim [como
disposto na alinea a)], aqueles que utilizarem menor em fotografia, filme ou gravacao
pornograficos, independentemente do seu suporte ou aliciarem menor para esse fim
[tipificado na alinea b)], aqueles que procederem a producdo, distribuicdo, importacéo,
exportacdo, divulgacdo, exibicdo ou cedéncia a qualquer titulo e por qualquer meio de
fotografia, filme ou gravacao pornogréafica que contenha menor [disposto na alinea c)] e por
fim aqueles que procederem a aquisi¢cdo ou detencdo de fotografia, filme ou gravacdo
pornograficos em que contenha menor, com o propdésito de distribuir, importar, exportar,
divulgar, exibir ou ceder.

No seu segundo nimero, por sua vez, vem penalizar com pena de prisdo de um a oito
anos aquele que praticar os atos descritos nas alineas do primeiro nUmero, mas com intencao
profissional. No seguinte nimero, pune com pena de prisdo de um a oito anos aquele que
cometer as condutas presentes na alinea a) e b) com recurso a violéncia ou ameaca grave.
No nimero quatro, por sua vez, pune com pena de prisao até dois anos aquele que, praticando
o0s atos descritos especificamente da alinea c) e d), porém, utilizando material pornogréfico
com representacao realista de menor, vindo este a ser punido com pena de prisdo até dois
anos.

J& no numero cinco esta disposto que a aquisicao e a detencdo dos materiais dispostos

na alinea b) do n°1 comporta uma punicdo até dois anos, acrescentando o nimero seguinte

L Antunes, M. J. (2012). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo | (22 ed. P4g. 880). Coimbra
Editora.
2 Ibidem. Pag. 880
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que é também punivel assistir e facilitar o acesso a estes materiais pornograficos com menor,
comportando uma punicao até trés anos de prisdo, vindo o nimero sete punir as condutas
descritas nos numeros cinco e seis, quando efetuadas com intencédo lucrativa, definindo a
pena maxima nos cinco anos de priséo.

O namero oito vem definir o que entende como material pornografico, descrevendo
este como “todo o material que, com fins sexuais, represente menores envolvidos em
comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer
representacao dos seus 6rgaos sexuais ou de outra parte do seu corpo”. Por fim, o ultimo
namero do preceito vem punir a tentativa.

O bem juridico neste preceito parece duvidoso, pois, nas primeiras duas alineas do
nimero 1, MARIA JOAO ANTUNES? questiona se a incriminacdo destas condutas se
justifica por referéncia ao bem juridico individual da liberdade e autodeterminacdo sexual,
nos casos em que a vitima seja menor entre os 14 e os 18 anos. Por sua vez, nas alineas c) e
d) e no numero 3, quando se trata da criminalizacdo do comércio de material pornografico,
a autora considera* que “existe uma tutela demasiado longinqua e indeterminada do livre
desenvolvimento sexual do menor (...) para se poder afirmar que é este 0 bem juridico
individual protegido pela incrimina¢do”. Por sua vez, no que diz respeito a mera aquisi¢do e
detencdo de materiais pornograficos, como disposto no nimero 4 do artigo, cré que estas
mesmas condutas, igualmente, de forma longinqua se podem associar a protecdo do bem
juridico de liberdade e autodeterminacédo sexual do menor.

O crime de pornografia infantil tem um carater transnacional, carater que foi
atribuido devido as novas tecnologias, visto que o0 agente do crime pode tanto estar na casa
ao lado, como pode estar do outro lado do mundo, e em tempo real. E um crime que
representa algum perigo no sentido de que, para além de afetar a vitima, pode ter varias
repercussdes e estar relacionado com outros crimes como o abuso sexual, o trafico de pessoas
0u 0 Sequestro.

Encontramos, ligado ao crime de pornografia infantil, o crime de abuso sexual de
menores, uma violagdo dos direitos humanos, direitos que temos consagrados em varios
instrumentos juridicos internacionais e nacionais. A Diretiva 2011/92/EU do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011 menciona que estes crimes “constituem

3 Antunes, M. J. (2012). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo | (22 ed. P4g. 880). Coimbra
Editora.
4 Ibidem. Pag. 880
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violagOes graves dos direitos fundamentais, em especial o direito das criangas a protegdo e
aos cuidados necessarios ao seu bem-estar’™ .

Com o desenvolvimento da tecnologia de informacdo e comunicacdo, também se
alterou aquilo que se entendia como o estereétipo de abusador sexual, que agora procura
“produzir, obter e disponibilizar material que lhe ¢ gratificante e altamente rentavel, de forma
confiada no meio virtual”®. RODRIGUES (2011 apud Fernandes, 2014)’ vem ainda defender
que o crime de pornografia infantil ndo é um crime recente, nem é um crime tao
essencialmente tecnologico, pelo que subjacente a este crime, sempre existiram crimes de
abuso sexual do menor, vindo a Internet assumir uma relevéncia especial, pois fez com que
0 crime de abuso sexual se tornasse um problema global, notando que a tecnologia veio
facilitar a sua pratica e dificultar a sua detecéo.

Como se trata de um crime facilitado grandemente pelas tecnologias de informacéo
e comunicagdo, em que 0s agentes podem estar em locais absolutamente opostos das suas
vitimas, em paises diferentes, ¢ importante que exista uma certa harmonizacdo das
legislacBes penais de todos os paises de modo a permitir uma cooperacdo entre todos com o
objetivo de descobrir o criminoso.

O agente que atua ilicitamente tem que ter mais de dezasseis anos, podendo ser
homem ou mulher, e a sua vitima tem de ser, em principio um menor de dezoito anos de
idade. Aqui existe uma distincdo entre as condutas tipificadas no n°l1, distinguindo-se,
consoante a opcdo feita em outros tipos de crime, 0s casos em que estd em causa uma vitima
com as idades entre 0s catorze e 0s dezasseis anos, e 0S casos em que a vitima tem menos de
catorze anos. Esta distincdo ndo é, no entanto, feita quanto as condutas do n° 2. Aqui,
MARIA JOAO ANTUNES® também denota que a relacdo existente entre o agente e uma
vitima menor de dezoito anos € distinta consoante as condutas na alinea a) e b) do n° 1,
estando subjacente uma relacdo direta entre ambos, sendo que nas alineasc) ed) don®leo
n° 4, existe uma relacédo indireta entre o agente e a vitima, acrescentando que nas alineas c)

e d) do n°1 e o n°3, relativamente a comercializacdo, pode ndo ser possivel identificar uma

® Fernandes, M. C. (2014). A pornografia de Menores: Conceitos e Terminologia. RDeS - Revista De Direito
E Seguranca, (4), pag. 57.

® Rodrigues, Ana Paula (2011). Pornografia de Menores: Novos desafios da investigagéo criminal e recolha de
prova digital. Revista do CEJ. 2011, Vol. N° 15, Dossié tematico sobre os Crimes contra a autodeterminagdo
sexual e crimes contra a liberdade sexual com vitima menores de idade, Pag. 265

7 lbidem. Pag. 265

8 Antunes, M. J. (2012). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo | (22 ed. P4g. 881). Coimbra
Editora.

12



vitima®, se admitirmos que a representacéo realista de menor abrange a pedopornografia

aparente e a totalmente virtual.

1.1 O conceito de pornografia de menores

A palavra pornografia ndo é um termo novo. Com o surgir da fotografia e o seu
desenvolvimento, deu-se um potenciamento do desenvolver da pornografia. Entende-se que
a pornografia é uma série de representacdes sexuais, que podem ir desde a exibi¢do do corpo
humano nu em poses lascivas, bem como a representacdo de sexo explicito, sendo que o
objetivo final desta é a procura da satisfagdo sexual®®.

A nossa legislacdo ndo contém uma definicao de pornografia de menores, no entanto,
foram subscritas e transcritas para a nossa ordem juridica nacional, todos os instrumentos
europeus e internacionais onde estdo clarificados 0s conceitos que sdo considerados
legalmente puniveis.

No Protocolo Facultativo & Convencéo sobre os Direitos da Criancal!, encontramos
a defini¢do de pornografia infantil como sendo “qualquer representacdo, por qualquer meio,
de uma crianca no desempenho de atividades sexuais explicitas reais ou simuladas ou
qualquer representacdo dos 6rgdos sexuais de uma crianga para fins predominantemente
sexuais”.

A OMS* por sua vez, de forma semelhante, clarifica que o abuso sexual de criancas
implica o envolvimento de uma crianga numa atividade sexual sobre a qual ndo tém completa
compreensdo, sendo-lhes dificil prestar um consentimento informado, acrescentando que
este abuso pode ocorrer entre um adulto e uma crianca bem como entre duas criancas, sendo

gue uma delas, pela sua idade, tem algum senso de responsabilidade sobre a outra.

° Antunes, M. J. (2012). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo | (22 ed. P4ag. 881). Coimbra
Editora.

10 Fernandes, M. C. (2014). A pornografia de Menores: Conceitos e Terminologia. RDeS - Revista De Direito
E Seguranca, (4), Pag. 72

11 Protocolo Facultativo a Convencédo sobre os Direitos da Crianca Relativo a Venda de Criangas, Prostituicéo
Infantil e Pornografia Infantil | Portal do Ministério Publico - Portugal. Ministeriopublico.pt. (2022). Acedido
a 8 de janeiro de 2022, de https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/protocolo-facultativo-convencao-
sobre-os-direitos-da-crianca-relativo-venda-de-crianca-0.

12 Child Sexual Abuse: A Silent Health Emergency. Apps.who.int. (2022). Acedido a 8 de janeiro de 2022, de
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/1878/AFR.RC54.15%20Rev.1.pdf?sequence=1&isAllowed=

y.
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Por sua vez, a convencdo sobre o Cibercrime de 2003% vem definir a pornografia
infantil como material que represente um menor envolvido em comportamentos sexualmente
explicitos, ou pessoa com aspeto de menor envolvida em comportamentos sexualmente
explicitos bem como imagens realistas de menor envolvido em comportamentos
sexualmente explicitos. Sdo considerados materiais pornograficos aqueles que tém um cariz
obsceno ou com efeitos perversos a luz das normais nacionais.

Ja a Diretiva 2011/92/EU de dezembro de 2011 vem definir este conceito como
materiais com uma representacdo visual de criancas envolvidas em comportamentos
sexualmente explicitos, reais ou simulados, bem como a representacdo dos seus Orgaos
sexuais, assim como a representacdo de alguém que aparente ser menor, envolvido em
comportamentos sexuais, ou de 6rgdos sexuais que aparentem ser de uma crianca.

O nosso CP, por sua vez, no n°1 do art. 176° relativamente ao Crime de Pornografia
Infantil vem esclarecer as a¢Oes que sdo penalizadas, sendo que entéo este crime consiste na
utilizacdo de menores em espetaculo pornogréafico, penalizando-se também o seu
aliciamento desse espetaculo. A utilizacdo em fotografia, filme ou gravacdo pornografica,
de menor, independentemente do seu suporte e o seu aliciamento para a participacao nestes,
bem como a distribuicdo, a importacao, a exportacao, a divulgacéo, a exibicdo por qualquer
titulo ou meio desses materiais supramencionados. J& a aquisicdo, a detencdo e a cedéncia
desses materiais, com a intengéo de os distribuir, divulgar, importar, exportar, exibir ou ceder
é também penalizada.

Coloca-se a questdo de saber quando é que os materiais como a fotografia, o filme
ou a gravacgdo, podem ser considerados como pornograficos. Entende-se aqui, no seguimento
do Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianga, de 25 de maio, como
j& explanado, como sendo pornografia a “representacdo do desempenho de atividades
sexuais explicitas reais ou simuladas ou a representacdo dos Orgdos sexuais para fins
predominantemente sexuais”’, complementando-se esta definicdo com a Decisdo-Quadro
2004/68/JAl, que define este material “descreva ou represente visualmente o envolvimento
em comportamentos sexualmente explicitos ou a entrega a tais comportamentos, incluindo

a exibigdo lasciva dos 6rgdos genitais ou partes pubicas”. Quanto ao suporte da fotografia,

13 Convengdo sobre o Cibercrime | Portal do Ministério Plblico - Portugal. Ministeriopublico.pt. (2003).
Acedido a 8 de janeiro de 2022, de https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-o-
cibercrime-0.
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filme ou gravacdo pornograficos ndo existe qualquer tipificagdo, entendendo-se que o tipo
objetivo ilicito se preenche independentemente do suporte destes materiais.

O acorddo do Tribunal da Relacio de Coimbral* com o n° de processo
364/12.3JALRA.C2 de abril de 2018, em respeito aos crimes de pornografia infantil, quanto
aquilo que pode ser considerado pornografia, indica que “a mera representagd0o do corpo
humano, ainda que fotografica, s6 por si, pode ser erdtica ou estética; sé sera pornogréfica
se acompanhada da préatica de ato sexual, de um qualquer enredo dessa natureza ou se se
traduzir numa exposi¢do lasciva dos 6rgios sexuais”. Acrescenta ainda o que se toma por
representacao lasciva, sendo esta descrita como “aquela que objetivamente transmite a quem
a v€ desejo sexual sem qualquer freio” ou “uma exibi¢do que cria um desejo sexual
desordenado e incontrolavel”. No caso em aprego, as imagens que continham menor foram
captadas sem qualquer conhecimento do mesmo, de forma clandestina, pelo que aqui o
menor apesar de ser captado, ndo foi utilizado para atividades sexuais, mantendo o menor,
poses normais. Aqui, quanto aos crimes de pornografia infantil, relativamente as imagens
captadas de forma clandestina, o elemento objetivo ndo se encontrava preenchido, punindo
o agente deste caso, em oito crimes de devassa privada, pois ndo estava em causa aqui “uso
de criancas para fins pornograficos, mas antes a mera intromissdo na sua esfera de
privacidade”.

Em semelhante I6gica, decidiu o Tribunal da Relagdo de Coimbra com o Acérdao™®
n° 28/16.9PAACB.C1 de 11 de novembro de 2020, no qual se discutia de a prova que foi
obtida, de fotografia da menor de catorze anos que foi aliciada pelo arguido, a enviar
fotografia dos seus seios desnudados. O arguido interpds recurso defendendo-se que a
fotografia que recebeu nédo se incluiria no conceito de pornografia infantil por se tratar de
um corpo meramente desnhudado, sendo que o tribunal ndo tinha como comprovar que a
fotografia teria sido utilizada para satisfazer as suas necessidades sexuais, sustentando que
foi “condenado por um crime que ndo se verificou”. O arguido recorre-se aqui da definicao

dada pela Decisdo-Quadro, que afirma que o material pedopornograficos prende-se com a

14 Franca, J. (2022). Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Dgsi.pt. Acedido a 11 de janeiro de 2022,
de
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/280335cdbf6cfc008025837f005¢2d25?0p
enDocument.

15 Sales, E. (2020). Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Dgsi.pt Acedido a 28 de janeiro de 2022, de
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56022802576c0005637dc/c8279f4a47e5a264802586220039476170p
enDocument
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descricdo ou representacdo visual de criancgas envolvidas em comportamentos sexualmente
explicitos, pelo que aqui, ndo estando a menor envolvida em qualquer comportamento
sexualmente explicito, a sua fotografia ndo teria como caber no elemento objetivo do crime
de pornografia de menores. Aqui, o tribunal, baseando-se na decisdo do caso
supramencionado, decidiu igualmente pela absolvigdo do arguido no que diz respeito ao
crime de pornografia de menores que consta do artigo 176° do CP, argumentando que ainda
que se admita que a conduta do arguido fosse moralmente e socialmente reprovavel,
considera que o arguido ndo utilizou a menor para fins predominantemente sexuais, nao

tendo a fotografia da menor qualquer caracter pornografico.

1.2 A evolucdo do artigo e alteracGes ao cédigo Penal

Nas Ultimas décadas do século XIX, verificamos que 0s crimes sexuais contra
menores estavam previstos no CP, inseridos no capitulo sob a epigrafe “Dos Crimes contra
a honestidade”, pelo que mais tarde passaram a fazer parte dos “Crimes contra as pessoas”.
Inicialmente, o bem juridico aqui protegido era supraindividual, e relacionava-se com o
pudor coletivo, focava-se numa moralidade societéria.

Quando se deram as alteracdes ao CP, a ideia central que era seguida, neste aspeto,
seria entdo da protecdo da infancia e da juventude, penalizando-se de forma mais severa
qguando o agente do crime era um sujeito que detivesse uma posicao preponderante sobre a
vitima, ou seja, quando o agente tivesse uma relacdo de autoridade ou familiar, estando
subjacente uma ideia de que o agente utilizou essa relagéo para conseguir perpetrar o crime.
Também se verificou, com estas alteracdes, que deveriam ser introduzidas circunstancias
agravantes, quando destes resultasse alguma ofensa a integridade fisica da vitima, gravidez,
suicidio ou morte da mesma®®.

O CP de 1982, diferentemente do que se verificou antes, sofreu inimeras alteragdoes
no que diz respeito aos crimes de natureza sexual, sendo este revisto pelo Decreto-Lei 48/95,
na qual houve um enfoque nas alteracbes ao enquadramento dos crimes sexuais contra
criancas. Foi com esta alteracdo que 0s crimes sexuais contra menores passaram a fazer parte

do Capitulo V com a epigrafe “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”,

16 Fernandes, M. C. (2014). A pornografia de Menores: Conceitos e Terminologia. RDeS - Revista De Direito
E Seguranca, (4), Pag. 60.
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que se dividem em duas sec¢des, uma sec¢do que é inteiramente dedicada aos crimes contra
a autodeterminac&o sexual, e outra que se dedica a penalizacdo dos crimes cometidos contra
menores. Também foi através desta Ultima revisdo que se veio prever, pela primeira vez, a
utilizacdo de menores em pornografia, no artigo 172° sobre o abuso sexual de criancas e no
artigo 173° sobre o abuso sexual de adolescentes, onde se criminalizava a utilizagdo de
menor de 14 e 16 anos em fotografia, filme ou gravacdo pornograficos, sendo a pena
agravada se os atos fossem praticados com intencéo lucratival’.

E importante esclarecer aqui que a este ponto, em qualquer codigo penal, ainda ndo
tinha sido definido o conceito de material pornografico.

Com a introduc&o da Lei n°® 65/98, de 2 de setembro, lei que veio provocar alteracfes
na nossa legislagao nacional em cumprimento da “Ac¢ao Comum” de 24 de fevereiro de 1997
do Conselho Europeu, relativa a acdo contra o trafico de seres humanos e exploragéo sexual
de criangas, voltou-se a dar enfoque aos crimes sexuais e a neocriminalizagéo da pornografia
de menores de 14 anos, cujo ambito sofreu uma extensdo, passando a incluir agora a
detencéo, exibicdo ou cedéncia dos materiais pornograficos®e.

Foi entdo introduzido o Crime de Pornografia de Menores, no nosso codigo penal
com a reforma efetuada em 2007, vindo integrar condutas que teriam ja sido anteriormente
tipificadas nos artigos 172° que diz respeito ao abuso sexual de menores dependentes ou em
situacdo particularmente vulneravel, e 173° referente aos atos sexuais com adolescentes, que
apesar de sempre criticado pela doutrina devido a sua inser¢do sisteméatica no ambito dos
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, concluiu-se que acabavam por se
comparar com as condutas tipicas que “nada tinham a ver com o bem juridico ai protegido”
19.

Por sua vez, a Lei n°® 103/2015 de 24 de agosto veio ampliar o ambito incriminatorio
deste tipo legal, agravando algumas punigdes, também introduzindo uma nova circunstancia
agravante no n°3 do art.176°, pelo que agora se iria prever o recurso a violéncia ou ameaca
grave. Olhando, comparativamente, para a antiga redacao deste artigo, no seu n°4, referente

a punicdo de aquisicdo e detencdo de matérias que contivessem conteudo pornografico de

17 Fernandes, M. C. (2014). A pornografia de Menores: Conceitos e Terminologia. RDeS - Revista De Direito
E Seguranca, (4), P4g. 61.

18 |bidem. Pag. 61.

19 |opes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Andlise Substantiva e Processual (1% ed., Pag. 189).
Coimbra: Coimbra Editora.
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menores, seria agora ampliado, com um novo n°5, que traz consigo um alargamento das
modalidades de acéo, prevendo-se a detengéo, 0 acesso, a obtencéo e facilitacdo de acesso,
partindo claro do pressuposto de que estas modalidades podem ser praticadas através de
sistema informatico ou qualquer outro meio. Da mesma forma veio aumentar-se a pena de
priso até dois anos, suprimindo qualquer possibilidade de ser aplicada a pena de multa?,

Agora, num novo n° 6, emancipou-se um novo tipo legal que vem punir com pena de
prisdo até 3 anos, como dita o artigo, quem, presencialmente ou através de sistema
informatico ou qualquer outro meio, assistir ou facilitar o acesso a espetaculo pornografico
com menor de 16 anos. No nimero seguinte vinha agora prevista a puni¢do dos atos descritos
no n° e 6°, porém prevendo que estas atividades fossem efetuadas com intencéo lucrativa,
punindo-se entdo com pena de prisdo até 5 anos. Esta lei alterou ainda o artigo 177° no seu
atual n°4, através da criacdo de uma nova incriminacdo, acrescentando-se, portanto, uma
agravante, prevendo as situacGes em que o crime é cometido conjuntamente por duas ou
mais pessoas, nos casos do n°l e 22,

Estas alteracbes foram feitas como efeito da transposicdo, para 0 nosso sistema
juridico, da Diretiva 2011/92/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro
de 2011, que visam medidas relativamente a luta contra o abuso sexual e a exploracdo sexual
de criangas e a pornografia infantil, que vinha tirar lugar a Decisdo-Quadro n° 2004/68/JAl
do Conselho, de 22 de dezembro de 2003, que vinha entdo cumprir as obrigacdes que
Portugal assumiu, ratificando assim a Convenc¢édo do Conselho da Europa para Protecédo das
Criancas contra a Exploracdo Social e os Abusos Sexuais, ou seja, a Convencdo de
Lanzarote?.

O Crime de Pornografia de Menores sofreu varias alteracbes com o passar dos anos
devido a constante evolucdo tecnoldgica que fez com que 0 modo com que este crime fosse
praticado evoluisse. Apesar de ser um crime inerentemente cibernético, a tecnologia
naturalmente tem-se desenvolvido, e com ela, o uso que damos a mesma, diversificando os

crimes praticados e a sua gravidade.

2020 | opes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 189).
Coimbra: Coimbra Editora.

2 |bidem. Pag. 190.

22 |bidem. Pag. 190.
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1.3 O menor e a prestacdo de consentimento e acordo: Evolugéo.

O conceito de crimes sexuais surge de forma ampla com o CP de 1982, tendo nestes
incluido os crimes contra a honestidade e contra 0s costumes juntamente com os atuais
crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual®®. O conceito aqui ainda se divergia
daquele que era proposto por Figueiredo Dias?*, mas ndo deixava de se retratar como
atentados a moral e pudor sexuais.

A revisdo de 1995 veio alterar a forma como se tratavam os crimes sexuais, havendo
uma mudanca de paradigma quanto a estes crimes. No entanto, admite-se que o legislador
definiu este conceito numa altura em que, nas palavras de ANA RITA ALFAITE?, “o bem
juridico ndo era ainda aquele de que fala Figueiredo Dias, mas se mantinha, isso sim,
apegado a uma moral e pudor sexuais comunitarios (ou seja, logo na redacgdo inicial do
Codigo de 1982)”.

O conceito de menor protegido em sede de crimes sexuais também sofreu alteracdes
ao longo das revisdes do CP, sendo importante determinar quem é o menor antes de se avaliar
a incriminacdo. Com o Cédigo de Seabra, a maioridade era apenas atingida aos vinte e um
anos de idade, considerando-se crimes contra menores todos aqueles praticados contra
pessoas até essa idade. J& desde entdo que se entendia que deveria existir uma protecdo
especial para com os menores de dezasseis anos, sendo que a idade da vitima se apresentava
como um fenémeno de avaliacdo da ofensividade de determinadas condutas, isto €, quanto
menor a idade, mais severos eram os juizos de censura.

Diversamente do que constatou com o CP de 1982, em 1852 0 nosso codigo nédo
definia uma idade de referéncia para prestacdo de consentimento do menor, pelo que a sua
capacidade seria avaliada em funcdo da sua idade, grau de cultura e outras variantes. Ai
aceitava-se que até aos dezasseis anos, 0 menor ndo teria discernimento suficiente para medir
0 alcance do seu ato, e como o tal 0 seu consentimento nao teria relevancia, de modo que 0s
dezasseis anos marcavam a idade, para o legislador, apds a qual 0 menor passa a ter esse
discernimento, ainda sem total autonomia em matéria sexual. A capacidade de decidir entre

0s dezasseis e 0s dezoito anos determinaria que ndo haveria punicdo se se provasse que 0

23 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 17). Coimbra Editora.
24 Na edicdo original do Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal.

% Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 17). Coimbra Editora.
% |bidem. Pag. 19.
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seu consentimento n&o estivesse viciado.?” Apos os dezoito anos até atingir a maioridade, ou
seja, 0s vinte e um anos, o CP ainda considerava a vitima como especialmente vulneravel a
“algumas condutas de carater sexual”?® .

O CP de 1982 vem definir um critério para o consentimento valido e eficaz, porém
ndo se estabelecendo que & menoridade civil corresponderia a incapacidade para consentir
de modo que ficou estabelecido que “a partir dos catorze anos, € desde que o menor tivesse

atingido o discernimento para compreender o sentido e o alcance da sua vontade”?®

, que 0
seu consentimento seria valido e eficaz. Na revisdo de 1995, a maioridade para
consentimento nédo se altera, alterando-se apenas a idade que permite prever determinadas
incriminagdes em funcdo da idade da vitima, dando-se assim protecédo especial as vitimas de
crimes sexuais até aos dezasseis anos, em especial aquelas que ndo tivessem ainda os catorze
anos. A Unica protecdo dada, entre 0s dezasseis e 0s dezoito anos, € a que sucede no caso de
abuso sexual por agente que tivesse responsabilidade sobre a vitima, seja por motivos
educacionais ou de assisténcia, relevando aqui o grau de proximidade e confianga que a
vitima depositava no agente, dando um maior desvalor & conduta praticada pelo agente®.
Apenas da revisdo de 2007 surge a alteracdo da maioridade para o consentimento,
fixando-se esta nos dezasseis anos. Deixa-se de prever 0s catorze anos para 0 consentimento
valido e eficaz, no entanto nunca ignorando o critério até agora utilizado, do discernimento
do menor para compreender o sentido e o alcance do consentimento que esta a prestar3?.
No que diz respeito ao consentimento, € importante determinar o valor do
consentimento do menor e distingui-lo da capacidade para acordar com a atividade sexual®.
Cada conduta viola um bem juridico diferente, mesmo em matéria de crimes sexuais, nao
podemaos dizer que existe um bem juridico uniforme que sera sempre esse que sera violado
em todos os crimes sexuais, ou seja, em cada crime sexual cometido, hd um bem juridico
especifico que esta a ser violado. Seguindo esta Idgica, podemos determinar que existem
condutas para as quais é possivel prestar consentimento, e outras para as quais néo € possivel,

assim como condutas em que € possivel haver acordo.

27 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 19). Coimbra Editora.
28 |bidem. Pag. 20.

29 |bidem. Pag. 21.

%0 |bidem. Pag. 22.

31 |bidem. Pag. 23.

32 |bidem. Pag. 125.
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Importa mencionar que com o consentimento, exclui-se a ilicitude da conduta e com
o acordo, exclui-se® a tipicidade da conduta. Excluir a tipicidade significa que a situacéo
ndo sera conduzida, em concreto, ao ambito de tutela da norma penal, porém, nem todos 0s
crimes sao suscetiveis de acordo. Para que seja possivel haver acordo, é necessario que o
bem juridico esteja disponivel para o titular, pois s se pode afastar a tipicidade de uma
conduta de um bem juridico disponivel. Aqui, o bem juridico sera realizado pela conduta e
0 agente ndo ira provocar qualquer limitacao ao interesse da outra parte, pelo que a conduta
ou acdo estimula os interesses da outra parte. Deste modo, e seguindo esta ldgica elucidada
por ANA RITA ALFAIATE34, determinamos que o bem juridico protegido no que diz
respeito aos crimes sexuais contra menores € a liberdade sexual, que é um bem juridico
pessoal, pelo que aqui, 0 acordo seria possivel, pois iria afastar o caso concreto do ambito
de tutela em abstrato da norma. Isto ocorre de forma diferente se, o bem juridico protegido,
for supraindividual, o que faz com que néo seja possivel haver acordo, no entanto podemos
considerar a existéncia de consentimento por parte da vitima®,

Neste sentido, quando tratamos dos crimes sexuais contra menores, ndo podemos
seguir pela possibilidade de o menor prestar consentimento, pois o bem juridico aqui
protegido é a infancia e a juventude. No entanto, se afastarmos a disponibilidade do bem
juridico, e analisarmos cada caso em concreto de modo a entender se a vontade do menor,
de certo modo, atrapalha a protecdo do bem juridico, tendo em consideragéo se foi ou ndo
um consentimento exercido de forma valida, livre e esclarecida.®® Entende-se assim que, ndo
se deve restringir a liberdade do menor, todavia, quando o bem juridico que se pretende
proteger é confundido com a autonomia, a sua vontade ndo pode relevar, sendo sacrificada
em nome do bem juridico supraindividual.

Para falarmos de um consentimento valido e eficaz, temos que considerar uma
alteracdo®’ feita ao Codigo Penal, referente ao artigo 38°, no seu n°3, onde foi aumentada a
idade a partir da qual o menor pode prestar consentimento valido e eficaz, seguindo o
entendimento de que um menor de catorze anos nao possui capacidade para consentir em

atos que efetivamente acabam por ferir a sua integridade fisica.

33 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 125). Coimbra Editora.
3 |bidem. Pag. 126.
% |bidem. Pag. 127.
% |bidem. Pag. 127.
37 Ibidem. Pag. 129.
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Com esta alteracdo, passou a entender-se que os menores de dezasseis anos nao
detém capacidade para consentir atos que véo ferir os bens juridicos sobre os quais 0 menor
ndo tem inteira disponibilidade, podendo, no entanto, entrar em acordo®. Apesar disto,
acredita-se que ndo se deve desconsiderar a maturidade da vitima, pelo que a sua vontade
pode ser considerada, tendo em conta varios estadios de tutela. Deste modo, podemos dizer
que para o acordo ndo existe uma idade definida, e que devemos analisar cada caso concreto
baseando-se no discernimento, capacidade e maturidade da vitima, porém, existe um limite
abaixo do qual estara subentendido que o acordo nao é permitido, ou pelo menos, nédo terad
relevancia, que ir4 corresponder aos catorze anos.

Para podermos falar em crime, em matéria sexual, a conduta efetuada tem que ser
contraria a vontade da vitima, e como tal, a vitima tem que ter a oportunidade de formar e
expressar a sua vontade para que a tipicidade da conduta, que, portanto, qualifica a conduta
como criminosa, seja afastada. Partindo desta ideia, a crenca é que 0 menor de catorze anos
ndo tem a aptidao para formar e expressar a sua vontade, acrescentando-se que, também
existe conduta criminosa quando o menor, com mais de catorze anos, ainda ndo possua
maturidade para formar de modo esclarecido e auténtico a sua vontade e expressar essa
vontade em conformidade. Conclui-se assim que, relativamente aos atos sexuais praticados
com menores com mais de catorze anos, quando néo forem reunidos 0s pressupostos para a
existéncia de acordo valido, abusando-se da inexperiéncia do menor, o acordo no opera®®.

Daqui conclui-se que a idade ndo pode ser o Unico requisito*® para que se forme um
acordo valido e eficaz, pelo que se verifica pela necessidade de associar a idade, uma
capacidade de autodeterminar de forma esclarecida, auténtica e espontanea da sua vontade.
Também podemos observar esta mesma logica no que diz respeito ao consentimento,
olhando para o artigo 38°, n°3 do Cadigo Penal, onde se afirma que, juntamente com a idade,
para que haja consentimento valido e eficaz, 0 menor deve possuir suficiente discernimento
para compreender o sentido e alcance do consentimento no momento em que o presta.

Quando falamos em discernimento, tanto para o0 acordo como para o consentimento,
verificamos que este ndo comporta apenas o grau de maturidade detido pelo menor,
atendendo também a todas as circunstancias externas que possam viciar a formacdo da sua

vontade. Assim, é necessario que a vontade seja manifestada relativamente a situacdo em

38 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 129). Coimbra Editora.
%9 |bidem. Pag. 131.
40 Ibidem. Pég. 132.
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concreto, ou seja, determinado ato em determinado dia e local, e em concordancia com todos
os fatores discutidos, sendo que o juizo do menor tem que ser atual. Ou seja, “cada vontade

é formada para uma atividade e esgota-se nela” .

1.4 A exigéncia do dolo e a implicancia do erro

Para que este tipo de condutas sejam consideras ilicitas, exige-se dolo quanto aos
elementos constitutivos do tipo objetivo ilicito*?. Porém, quanto ao erro sobre a idade da
vitima, consideram-se as mesmas ideias feitas quanto ao Abuso Sexual de Criancgas exposto
no artigo 1710, isto €, € um erro que exclui o dolo. Isto é de notar especialmente porque o
Caodigo Penal de 1982 teve um especial cuidado ao regulamentar esta situacdo, no seu artigo
210° que ditava “Quando o tipo legal supuser uma certa idade da vitima e o agente,
censuravelmente, a ignorar, a pena respetiva reduzir-se-4 de metade do seu limite
méximo”*3, que teria normas semelhantes presentes nas legislacdes alemés e suicas, sendo
0 Cadigo Penal italiano o mais radical neste aspeto, considerando absolutamente irrelevante
0 erro sobre a idade nos crimes sexuais com indesculpavel violacdo de culpa. Quanto ao erro

sobre o tipo de material pornografico, falamos ja em erro sobre a factualidade tipica.

1.5 A intengéo lucrativa

O crime de pornografia de menores considerar-se-a qualificado quando, verificando-
se as modalidades tipicas que estdo presentes no n°1 do artigo 176°, o agente praticar esses
atos com determinados objetivos, isto é, se praticar os atos num ambito profissional ou com
uma intencdo lucrativa. Aqui a semelhanca do artigo 169° do Cadigo Penal, entende-se que
o agente “tem de ser uma pessoa que faca do seu comportamento profissdo ou tenha intencao
lucrativa™**, sendo que o entendimento presente é que, no que diz respeito a atuagio
profissional, que exista uma certa carateristica de habitualidade, e a inteng&o lucrativa como

estando ligada a uma atividade ocasional®. No entanto, se 0 material pornografico contiver

41 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 133). Coimbra Editora.
42 Antunes, M. J. (2012). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo | (22 ed. Pag. 828). Coimbra
Editora.

43 Ibidem. P4g. 840.

4 Ibidem. P4g. 809.

% Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 114).
Coimbra: Coimbra Editora
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representacdo realista de menor, mesmo que com intengdo lucrativa, a mesma l6gica ja ndo

se aplica.

1.6 A representacéo realista de menor

Nas alineas c) e d) do n°l do artigo 176° deparamo-nos com uma modalidade
privilegiada do crime de pornografia de menores, que apenas ocorre quando se utiliza
material pornografico com representacéo realista de menor.

Aqui a questdo que inevitavelmente se coloca é se estamos perante a pedopornografia
virtual ou pedopornografia aparente, sendo a aparente aquela em que 0s materiais
pornograficos representem uma pessoa que parega real, no caso, um menor. A questdo surgiu
devido a terminologia utilizada em legislagdes anteriores*, nas quais se mencionava a
existéncia de material pornografico em que um menor, que na realidade ndo existe, cuja
imagem foi manipulada para que parecesse real.

Deste modo, a pedopornografia real diz respeito aos materiais que retratem menores
“de carne e 0sso™*’. Por sua vez, a pedopornografia aparente e a pedopornografia virtual,
ambas parte da pseudopedopornografia, tém subjacente a ideia de que o material
pornografico ndo envolve na verdade, ou de modo direto, um menor real. Na
pedopornografia aparente, estamos perante a producdo de material pornografico, que contém
um ou mais sujeitos com aparéncia ou tracos fisicos de um menor, mas, no entanto, sao
adultos. Na pedopornografia virtual, a producdo pornografica envolve a criacdo virtual,
através de tecnologia gréafica, de um menor, sendo que na verdade, ndo existe um menor
real*. Por vezes, é possivel juntar-se varias imagens de menores reais, para criar um menor

computorizado, sendo esta técnica apelidada de morphing®®.

4 Antunes, M. J. (2012). Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo | (22 ed. Pag. 883). Coimbra
Editora.

47 Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencdo de pseudopornografia infantil —
evolugdo ou involugdo. Julgar, (12), Pag. 214.

48 |bidem. Pég. 214.

4% Morphing é um efeito especial utilizado em filmes e animagdes que vai mudar (ou transformar) uma imagem
ou forma noutra imagem por meio de uma transicdo perfeita. Tradicionalmente, essa representacdo seria
alcancada através de técnicas de dissolugdo na fita fotografica. Desde o inicio dos anos noventa que essa técnica
foi substituida por software de computador para criar transicdes mais realistas. Um método semelhante é
aplicado a gravagdes de dudio de maneira semelhante, por exemplo, alterando vozes ou linhas vocais. Aqui, 0
morphing € utilizado para juntar vérios pedagos de diferentes fotografias numa sd, criando um produto final
que, apesar de ter fontes verdadeiras, na realidade ndo existe.
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Também podemos fazer a distingdo entre pedopornografia virtual total e a
pedopornografia virtual parcial, sendo que a primeira diz respeito a utilizacdo de imagens de
criancas que ndo existem, toda a fotografia ou gravacéo é absolutamente simulada, pelo que
a segunda diz respeito a utilizacdo de imagens de criancas que existem, através da técnica
do morphing®.

A este respeito, as condutas que estdo presentes na alinea d) do n°1 e o n° 3 do artigo
176° pressupdem que 0 agente que adquira ou detenha estes materiais pornograficos que
contenham representacao realista de menor, o faga com o propdsito de distribuir, importar,
exportar, divulgar, exibir ou ceder esses mesmos materiais, pelo que a mera aquisicao desses
materiais mas com a auséncia desse propdésito, inicialmente ndo é criminalizada,
enquadrando-se esta possibilidade na alinea b) do n°® 1 e n® 4, que nos indica que o
comportamento de aquisicdo ou posse de materiais pornograficos sem o propdésito de os
distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder é apenas criminalizado®! quando
contenha um menor real.

Porém, no n° 4, com a reforma de 2007, estabeleceu-se um novo tipo de crime que
parte da Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho, de 22 de dezembro de 2003 relativa a
luta contra a exploracdo sexual de criangas e a pornografia infantil que vem impor nesta
matéria, adocdo de tipos criminais, pelos Estados, para que punam “imagens realistas de
criangas ndo existentes®.”

Deparamo-nos aqui com uma criminaliza¢&o pouco consensual®3, que tem provocado
alguma discussdo noutros paises, bem como algumas decisGes jurisprudenciais que pdem
em causa a compatibilizagéo constitucional do tipo de crime com os quadros constitucionais
vigentes.

Utilizamos os Estados Unidos como exemplo, que tendo por base o Child
Pornography Prevention Act® de 1996 que permitiu a proibicdo de toda a “reproducio,
distribuicdo, venda, recebimento ou posse consciente de imagens que se enquadrem na

definicéo legislativa de pornografia de menores, sendo que se define esta como «qualquer

0 Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencdo de pseudopornografia infantil —
evolugdo ou involugdo. Julgar, (12), Pag. 214.

51 Ibidem. Pég. 214.

2 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 195).
Coimbra: Coimbra Editora.

53 |bidem. Pag. 195.

5 Ministry of Justice. Acedido a 06 de janeiro de 2022, em https://moj.gov.jm/laws/child-pornography-
prevention-act
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representacdo visivel, incluindo fotografia, filme, video, retrato ou imagem ou retrato no
computador ou criada no computador, que seja ou aparente ser de uma crianca envolvida
numa conduta sexualmente explicita»”>°.

Ou seja, o legislador portugués concluiu pela criminalizacdo da producao,
distribuicdo, importagdo, exportacao, divulgacgdo, exibicdo, cedéncia a qualquer titulo e por
qualquer meio, ou a aquisi¢do ou detencdo com o propdsito de distribuir, importar, exportar,
divulgar, exibir ou ceder qualquer material pornografico com representacdo realista de
menor. No entanto, o autor®® reconhece a dificuldade em encontrar um formato no qual fosse
possivel responder as obrigacdes de criminalizacdo que decorriam da Decisdo-Quadro, pois
existia uma dificuldade em perceber o que é que se estava de facto a criminalizar. Esta
dificuldade vinha do facto de que ndo é tdo facilmente identificavel qual é o bem juridico
tutelado nesta situacdo, visto que nédo se trata da liberdade ou autodeterminacdo sexual do
menor, dado que nesta situacdo, nem existe menor no material pornogréafico, ou existem
apenas adultos com aparéncia de criancas.

Trata-se aqui entdo de, na Decisdo-Quadro, colocar uma san¢do penal que sustente
uma censura moral sem se tomar em conta, de que o que realmente deve ser tutelado, nas
palavras de JOSE MOURAZ LOPESY’, sdo os menores “em carne e 0sso, que Unico bem
que pode justificar uma tutela penal tdo ampla”.

Entende-se que para além de uma tutela indireta da liberdade e autodeterminagéo
sexual do menor, vedando todo o mercado de producdo, distribuicdo, importacao,
exportacdo, divulgacdo, cedéncia de material pornogréafico, deve-se também procurar através
desta incriminag&o evitar danos na esfera pessoal do menor, de onde decorre a sua associa¢ao
ao mercado pornografico, pois é suscetivel de ter sofrido sequelas fisicas, emotivas, de
reputacdo e honra que dai advém. “Existe uma tutela antecipada do interesse superior da
crianca e do seu direito a ser acautelado o seu bem-estar fisico e psiquico”®. Todas as

atuacdes ali descritas sdo suscetiveis de causar esses tipos de danos.

%5 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (1% ed., Pag. 196).
Coimbra: Coimbra Editora.

% |bidem. Pag. 196.

57 |bidem. Pag. 197.

58 |bidem. Pag. 193.
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Por outro lado, JOSE MOURAZ LOPES®® evidencia que este tipo de crime pode
chocar com o direito de liberdade de criacdo artistica, visto que podem existir representaces
pitorescas que apenas representam uma forma de expressdo. Existem formas artisticas que
podem revelar-se como chocantes pelo seu contetdo, mas ndo podemos deixar que essas
manifestacdes tenham por base qualquer ilicitude ou crime. Seguindo esta l6gica®®, na
aplicacdo da norma, devemos ter em mente que nem sempre sera possivel, na representacao
realista de menor, existir uma dita expressao artistica ou que, em caso de davida, se possa

considerar como expressao artistica.

1.7 O crime de pornografia infantil e a pandemia

A era digital em si trouxe algumas dificuldades ao combate aos crimes sexuais contra
menores, O entanto, 0 novo coronavirus é uma realidade que temos presente ha mais de dois
anos, que veio potenciar o aumento de varios crimes devido ao confinamento e ao facto de
as pessoas se verem forcadas a passarem tempo em casa, recorrendo as tecnologias ndo s
para o seu entretenimento, mas também por razdes de trabalho e educacao.

Assim, ndo nos € impossivel imaginar que véarios tipos de crime tal como o
phishing®?, a violéncia doméstica ou mesmo o crime de pornografia de menores fossem
sofrer aumentos em resultado de um maior uso da internet e do tempo que temos que passar
em confinamento.

Com o desenvolvimento das tecnologias em si, 0 numero de crimes de pornografia
de menores em si ja sofria um aumento, tendo as denuncias vindo a aumentar no nosso pais,
sendo que, num periodo pré-pandemia, podemos observar valores como 676 denuncias de
pornografia infantil em 2019,°2 através da linha “Internet Segura” da APAV. Em jeito de

comparacdo, as estatisticas de crimes sexuais providenciados pela APAV mostram que,

5 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 197).
Coimbra: Coimbra Editora

€0 Ibidem. Pég. 197.

81 «“Q phishing traduz-se no envio em massa de mensagens de correio eletrénico (spamming), que contém uma
ligacdo (link) para uma pagina da Internet e que apelam, invocando motivos urgentes, ao acesso a mesma. Tal
pagina, é, normalmente, uma reproducdo aproximada da pagina original de um banco, de uma entidade
emissora de crédito ou de outra que permita a realizagdo de pagamentos online e contém elementos
identificadores da entidade auténtica e imagens a ela referentes” definicdo retirada de APAV Folhas
Informativas Acerca do phishing.

62 Reis da Costa, F. Breves Considerandos sobre o crime de pornografia de menores. Acedido a 10 de janeiro
de 2022 em https://observatorio.almedina.net/index.php/2021/08/04/breves-considerandos-sobre-o-crime-de-
pornografia-de-menores/
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quanto a menores de 14 anos, em 2013 foram feitas 5 dendncias do crime de pornografia
infantil, constituindo 0.9% dos crimes de abuso sexual de criangas menores de 14 anos. Em
2018, porém, o numero aumentou para 31 dendncias, constituindo ai, 2.4% das dendncias
de crimes de abuso sexual de criancas menores de 14 anos, e, em 2017, o numero registado
constituia 1.5% das dendncias. Em 2020% o numero registado foi de 47 dendncias,
constituindo 0.2% dos crimes registados pela APAV no ano de 2020.

Importa também notar, juntamente a estatistica providenciada pela APAV, as
Estatisticas da Direcdo-Geral da Politica de Justica®* que mostram que a nivel do registo de
crimes sexuais contra menores, especificamente quanto a processos crime em fase de
julgamento findos nos tribunais de primeira instancia, em 2020, foram registados 298 crimes
de abuso sexual de menores dependentes, assim como 73 crimes de pornografia de menores,
por oposi¢cdo ao numero registado por esta entidade em 2015, que registava apenas 57 casos
de crime de pornografia infantil. Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual
marcaram um total de 667 crimes no ano de 2020. Olhando, por sua vez, para 0s crimes que
foram registados pelas autoridades policiais, o crime de lenocinio e pornografia de menores
registou 499 crimes em 2020, mais 231 do que o valor registado em 2019.

Contudo, este fendmeno nao se verificou apenas em Portugal. Trés dias apds ter sido
decretado estado de emergéncia nacional em Espanha, foram registados cerca de 17 mil
downloads de material pornogréafico com menor, valor que aumentou na semana seguinte,
atingindo o valor de 21 mil downloads, um aumento de quase 25%. Na Italia, de forma
semelhante, foram registados 83 crimes de pornografia infantil virtual em 2019, pelo que em
2020, esse nimero aumentou para 181, acrescentando a apreensdao de cerca de 108,123
Gigabytes de contetido pornogréafico digital®®.

63 Estatisticas da APAV, Linha Internet Segura, “Relatério Anual de 2019 e “Relatério Anual de 20207,
consultado a 10 de janeiro de 2022, em https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/estatisticas-apav

84 Estatisticas de Justica, relatorios “Processos-crime em fase de julgamento findos nos tribunais judiciais de
1* instancia” e “Crimes registados pelas autoridades policiais” acedido a 10 de janeiro de 2022, em
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt

6 Attanasio, A. (2020). Coronavirus: o dramético aumento da atividade dos peddfilos virtuais com o
isolamento. CNN News Brasil. Acedido 10 de janeiro de 2022, de https://www.bbc.com/portuguese/geral -
52450312,
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2. A detencéo e visualizagdo de material pornogréfico contendo menor
2.1 A mera detencéo

Podemos dizer que no nosso Codigo Penal existem duas formas do crime de detencéo
de pedopornografia. No artigo 176°, na alinea d) do primeiro nUmero, podemos ver que estao
definidas como condutas puniveis a aquisi¢cdo ou detencdo com o propdsito de proceder a
distribuicdo, importacdo, exportacdo, divulgagédo, exibicdo ou cedéncia de fotografias,
filmes ou gravagdes pornograficas com a participacio de menor®®. Sendo este um crime de
intencdo, isto é, um crime exige a existéncia de dolo como elemento subjetivo da ilicitude,
assim como exige uma intencéo de producdo de um resultado que gera esta punig&o®’.

Nesta alinea, entende-se que a inten¢do do legislador aqui foi de deixar definido qual
seria 0 objetivo do agente ao praticar este crime, para que deste modo, seja sempre necessario
demonstrar que apenas as fotografias filmes ou gravacbes pornograficas que utilizem
menores com o propoésito de distribuir, importar, exportar, divulgar, ceder ou exibir podem
ser criminalmente puniveis. Isto € mencionado no sentido em que, a detencdo, que ndo
comporte a intencdo de fazer divulgar esse material, ndo pode ser punivel sob esta alinea.
Assim, entendemos que estamos perante um crime intencional®. Em simultaneo, surge um
tipo de detencdo pura, na qual, como mencionado, ndo exige uma intencao especial por parte
do agente, o que faz com que a pena para este tipo de detencéo seja inferior®®.

Esta intencdo especial de divulgar os materiais pedopornograficos pode ser provada
de varias formas, nomeadamente quando a divulgacdo e cedéncia deste tipo de materiais se
verifica através da instalacdo de programas que facilitam a partilha de ficheiros P2P (peer-
to-peer), que permite que varios ficheiros sejam partilhados entre os mais diversos
computadores que estejam ligados a uma mesma rede’®. Os softwares P2P permitem que se
transforme cada computador ligado a rede, num servidor, pelo que cada computador ira

conter varios ficheiros. O agente do crime aqui, ao disponibilizar varios ficheiros de

% Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Andlise Substantiva e Processual (1% ed., Pag. 194).
Coimbra: Coimbra Editora

67 Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencdo de pseudopornografia infantil —
evolugdo ou involugdo. Julgar, (12), Pag. 199.

8 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 194).
Coimbra: Coimbra Editora

% Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencdo de pseudopornografia infantil —
evolugdo ou involugéo. Julgar, (12), Pag. 200.

0 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 194).
Coimbra: Coimbra Editora
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contetdo pornogréafico com participacdo de menor, presume-se que tenha plena nogéo e
conhecimento de que um outro utilizador deste software, tenha acesso pleno aos seus
ficheiros, podendo visualiza-los, copia-los ou até mesmo descarrega-los™.

Agora, iremos referir-nos a detencdo que ndo se acompanha do propdsito de
divulgacdo. A incriminacdo que esta subjacente a conduta do agente que passa a adquirir
materiais com conteudo pornografico com a participacdo de menor, inobstante da sua
intencdo ou propdsito de fazer esses materiais circular, que imp&e uma reflexdo sobre as
condutas que podem ser puniveis no &mbito desta norma’?. Foi ja na antiga redac&o do n° 4
do artigo 176° que se alargou o &mbito de criminalizag&o das condutas, de modo a abranger
a situacdo de aquisicdo ou detencdo dos materiais previstos do n° 1, na alinea b), ou seja
fotografias, filmes ou gravacdes pornogréaficas, tornando assim possivel resolver alguns
problemas que existiam até a reforma de 2007 quanto a investigacdo criminal deste tipo de
crime, tendo em conta a dificuldade de prova da “detencio para a cedéncia”’, que
consubstanciava a Unica situacao punivel até entdo. A aquisicdo ou detencdo dava origem a
uma situacdo de posse deste tipo de material, que era punivel com pena de prisao até um ano
ou multa.

O fendmeno que aqui assistiamos é que a detencdo e a posse era punivel, mas a
consulta e o visionamento ndo mereciam semelhante pena, especialmente no que dizia
respeito a material pornogréfico digital. Aqui, impunham-se questdes como o visionamento,
através da internet, de websites com conteddo pornografico que contivessem menor, e se
essa conduta seria punida. Ao questionar acerca da possibilidade de punicdo desta conduta,
a crenga é que, o ato de clicar numa fotografia online, comporta uma “descarga” desse
material que fica armazenado no disco rigido do computador. No entanto, ainda assim, seria
dificil comprovar a concretizacdo deste tipo de crime no caso de ser impossivel comprovar
o tipo de culpa subjetivo e a existéncia de dolo.

Deste modo, os autores’* afirmam que o inicio da detencdo deste material dava-se a

partir do momento em que, através da Internet, o agente efetuava um download do material

I Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 194).
Coimbra: Coimbra Editora.

2 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 118). Coimbra Editora.
3 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Andlise Substantiva e Processual (1% ed., Pag. 198).
Coimbra: Coimbra Editora.

 Ibidem. Pag. 198.
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para qualquer suporte, podendo esse suporte ser o computador ou telemédvel, uma pen-drive
ou até mesmo um tablet.

Por outro lado, quanto as plataformas de visualizagio de videos em Stream’, que s&0
plataformas onde existe uma transmissdo temporaria dos dados, surgem varias questdes
controversas. Ora, na utilizacdo destas plataformas, os dados ndo ficam armazenados no
computador, no entanto, ficam temporariamente armazenados na cache do sistema. Como
os dados ndo sdo descarregados para o disco do computador, ndo se pode dizer haver um
dominio de facto sobre o material que esta a ser visualizado, pelo que a utilizacdo destas
plataformas tem um carater transitdrio. Para haver detencdo, tem de haver uma permanéncia
da conduta que € aqui desvalorada’®.

Poderiamos também dizer que ao punir esta detencdo de materiais pornograficos com
participacdo de menor, o objetivo seria também sancionar abusadores e distribuidores deste
tipo de material’’. No entendimento de ANA RITA ALFAIATE'®, o que esta a punir aqui
ndo € a detencdo pelo perigo de divulgacdo, nem é o ato de olhar para a fotografia, o que se
pune é deté-la, na mera intencdo de o agente de a deter.

No entendimento de PEDRO LIMA e de PEDRO SOARES DE ALBERGARIA’®,
quando falamos da lesdo que € efetivamente feita ao bem juridico que se pretende proteger,
que é, portanto, a liberdade ou a autodeterminacédo sexual do menor, ja foi feita no momento
da producédo destes materiais, pelo que aquele que acaba por deter o material ja ndo estéa
diretamente a ofender esse bem juridico. No entanto, pode ser discutido que outro tipo de
lesGes possam surgir dessa detencdo. Para tal, teriamos de tentar definir o bem juridico de
forma alternativa, pois, aquele que foi ferido anteriormente ja ndo cabe aqui, pelo que estes
autores acabam por seguir o caminho tragado pela legislacéo italiana, que defende que o bem
juridico que aqui se pretende proteger, quando falamos da detencdo, € na verdade, a

personalidade do menor, dado que a ofensa a este bem juridico vem prejudicar a maturagédo

> “Tecnologia que permite a recegdo de dados, sobretudo de dudio e video, em fluxo continuo a medida que
védo sendo enviados, sem necessidade de descarregar o conjunto total dos dados”. "streaming", in Dicionario
Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021, https://dicionario.priberam.org/streaming [consultado
em 12-01-2022].

6 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., P4g. 199).
Coimbra: Coimbra Editora

" Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencéo de pseudopornografia infantil —
evolugdo ou involugéo. Julgar, (12), Pag. 200.

8 Alfaiate, A. (2009). A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores (12 ed., Pag. 120). Coimbra Editora.
" Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencéo de pseudopornografia infantil —
evolucdo ou involucdo. Julgar, (12), Pag. 205.
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psicologica do mesmo, podendo ser fonte de inimeras perturbacdes ao seu crescimento e a
sua maturacdo. O que se pretende aqui dizer € que, 0 que estd em causa é o perigo de afetar
a “personalidade em curso de formagdo” do menor®.

Também a este respeito, podemos dizer que as circunstancias previstas na nossa lei
que impliqguem que exista uma difusdo do material detido ou produzido, pelo que essa
difusdo, que permitird um maior numero de pessoas aceder e visualizar o mesmo, trard
“consequéncias negativas” para o desenvolvimento do menor e para a sua habilidade de
relacionar-se socialmente. No entanto, discute-se que, nas circunstancias em que 0s materiais
nédo se destinam a difusdo, e exatamente pela auséncia dos riscos que a difusdo traz, essa
ofensividade é afastada, mas nunca poderemos dizer que néo existe de todo, pois o facto de
existir alguém que tem na sua posse esse material e sabendo que o pode visualizar a qualquer
momento, por si sO é a continuacdo da lesdo ao bem da liberdade ou autodeterminacgéo sexual
que teve inicio na producéo do material®?.

Quando punimos a detencdo pura, 0 que pretendemos punir é o eventual perigo de
que esses materiais sejam difundidos, referindo os autores que este ¢ um “avango de

82 pelo que, exatamente porque o agente que meramente detém ser um “centro

protecao
auténomo de potencial difusio”®?, o legislador escolheu punir a mera detencéo, ainda que
com uma pena inferior. Assim, concluem os autores que a fonte desta incriminagao surge
com base num potencial dano.

Ora foi assim que a anterior redacdo que punia a aquisicao e a detencdo de materiais
pornograficos com menores expandiu-se, passando-se a prever o n° 5, que alargava as
modalidades de acdo que eram puniveis, prevendo agora a detencdo, 0 acesso, a obtencao e
a facilitacdo do acesso, podendo todas estas ser efetuadas através de sistema informatico.

A ideia era transpor para a ordem juridica portuguesa 0s comportamentos de procura
destes materiais, para si ou para outrem, bem como punir o facto de aceder conscientemente
através de tecnologias da comunicacao a este tipo de materiais tal como consta nas alineas

d) e f) da Convencéo de Lanzarote.

8 Mendes Lima, P., & Soares de Albergaria, P. (2010). O crime de detencdo de pseudopornografia infantil —
evolucdo ou involucdo. Julgar, (12), Pag. 207

8 |bidem. Pag. 208.

8 |bidem. Pag. 208.

8 |bidem. Pag. 208.
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2.2 Mera visualizagéo

Simultaneamente, foi possivel observar outro ponto relevante, a visualizagdo de
material pornografico com participacdo de criancas passou a ser punida, mesmo sem a
existéncia de download ou descarga de ficheiros, ainda que de forma proviséria®. E de notar,
no entanto, que quem € punido aqui, € quem acede a esses contetdos, ndo aquele que
visualizar apos 0 acesso do agente. Pune-se também aquele que facilitou o acesso a terceiros
ao material. Importa ter em conta que esta mudanga apenas ocorreu com as alteragdes
efetuadas ao Cadigo Penal com a revisdo de 2015%°,

Este acesso ou facilitacdo do acesso pode ser efetuado através de varios suportes
como o computador, telemoveis ou tablets, ou seja, prevé-se aqui 0 acesso pessoal a varios
websites ou locais da internet onde estejam alojados os conteddos pornograficos ou através
da utilizac&o de técnicas de hacking para poder visualizar menores de forma pornografica®®.
Desta forma, considera-se facilitagdo do acesso toda a atuagéo do agente que venha permitir
0 acesso a um terceiro a materiais pornograficos com criancas, seja através da
disponibilizacdo de dados de acesso a determinados sites ou plataformas, bem como a
indicacdo dos locais onde esses contetidos podem ser encontrados®’.

Para podermos punir este comportamento, no entanto, é necessario comprovar a
intencionalidade do agente que pds em pratica essas condutas, sendo importante que a
conduta esteja direcionada para o material pornografico com criangas e que isso va motivar
0 seu comportamento®. O que isto quer dizer é que, ndo podemos punir quem aceda a estes
conteudos, seja por falta de conhecimento, ou por ser levado erroneamente a clicar num link
que va redirecionar para um site pornogréafico, ou qualquer tipo de acéo que resulte no acesso
ndo pretendido a materiais pornograficos com menor, ou mesmo em determinados casos em
que a visualizagdo destes conteudos sejam imperativos para a realizacdo de estudos ou

investigacdes cientificas®®.

8 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 199).
Coimbra: Coimbra Editora.

8 Referente & Lei n® 103/2015.

8 Lopes, J., & Milheiro, T. (2015). Crimes Sexuais - Analise Substantiva e Processual (12 ed., Pag. 199).
Coimbra: Coimbra Editora

8 |bidem. Pag. 199.

8 |bidem. Pag. 200.

8 Ibidem. Pag. 200.
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A conduta de assistir ou facilitar o0 acesso a espetaculo pornogréafico que contivesse
menor passou a ser punida no n° 6 do artigo 176°, fosse essa feita de forma presencial ou
através de sistema informatico ou qualquer outro meio, ampliando-se também o ambito de
incriminacdo da alinea a) do n° 1 do artigo, que prevé as situacdes de visionamento, pelo que
ndo € so punido aquele que assiste como também o que permite a um terceiro assistir.

Podemos dizer que o que se pretende punir aqui ndo € verdadeiramente o acesso, mas
sim a visualizac¢do, ou seja, o mencionado “assistir” que esta disposto no texto da lei. A
verdade é que podemos utilizar a mesma logica que aplicamos ao crime de mera detencao
aqui, a visualizacdo. O risco que se pretende acautelar aqui é a difusdo em grande escala
destes materiais, dado que qualquer pessoa, desde que tenha acesso a Internet, pode procurar
e consumir este tipo de contetidos, sem que seja necessario fazer uma descarga do material
para o poder consumir. Assim, e tendo em conta esta facilidade de acesso, podemos entender
como isso pode comportar um fomento a prética destes crimes, pelo que também, a
semelhanca da mera detencdo, podemos afirmar que a lesdo que ocorreu na esfera juridica

do menor com a producdo do material pedo pornogréafico, ndo se estende a visualizacéo.

2.3 Analise de Jurisprudéncia

Passaremos a analisar a nossa Jurisprudéncia nacional, de modo a verificar se este
entendimento é ou ndo aquele que € seguido, tendo em conta a possivel interpretacdao que se

possa fazer a lei.

2.3.1 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 11 de outubro de 2015

Comecando pelo Acordéo do Tribunal da Relag&o de Coimbra, com o n° de processo
372/12.4TACLD.CL1 de 11 de outubro de 2015, do Relator Jorge Franca, olhamos para um
caso em que o0 sujeito teria cometido dois crimes de pornografia de menores, estando em
causa as alineas b) do n° 1 do artigo 176° e 0 n° 4, com especial atengdo que aqui esta em
referéncia a antiga redacdo, correspondente ao agora n° 5 “quem (...) adquirir ou detiver os
materiais previstos na alinea b) do n°1 é punido com pena de prisdo até um ano ou com pena
de multa”. O cerne da questdo com que aqui nos deparamos ¢ precisamente com a simples
detencdo ou aquisi¢do dos materiais pedopornograficos “a respeito dos conceitos de

detenc¢ao e aquisigdo, (...) ou seja, a detengdao como sendo 0 ato de deter ou ter em seu poder,
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e a aquisicdo como sendo o ato de adquirir, seja a que titulo for, materiais de pornografia
infantil”.

A acusacdo refere que em duas ocasifes distintas, o arguido acedeu a um determinado
website, através do seu computador pessoal, que tinha na sua residéncia, assim como através
de computador que tinha nas instalagdes de uma empresa, onde clicou e visualizou imagens
de pornografia infantil, porém, sem nunca referir que este tenha adquirido ou detido as
fotografias, limitando a sua conduta a simples visualiza¢do, ndo se mostrando o propdsito
de deter ou adquirir estas mesmas, acrescentando que “Salvo melhor entendimento, a mera
visualizagdo ndo se confunde com os atos de detencdo ou aquisi¢do, 0s quais, como ja aqui
ficou referido, ndo dispensam que o agente tenha algum tipo de dominio sobre os materiais
pornograficos”.

Por sua vez, o MP vem recorrer, concluindo que de facto o arguido acedeu a
determinado website, em dois dias seguidos e através de computadores diferentes, clicando
nas fotografias, ampliando-as e visualizando o seu contetdo, crendo, no seu entendimento,
que o gesto de ampliar as imagens e visualiza-las comporta a figura de detencao, ainda que
se trate de uma detencdo transitoria, dado que para consultar essas imagens é necessario
deter esse determinado item, partindo do principio que ao aceder a um website, todo o seu
contetido é descarregado para o computador do utilizador, de forma a possibilitar a exibicao
desse mesmo conteldo, afirmando que, ir contra este entendimento seria por em causa a
Diretiva da UE, transposta para 0 nosso sistema juridico.

O MP afirma que aquele que procura ativamente por materiais pedopornogréaficos de
forma consciente, mesmo que ndo faca qualquer transferéncia para o seu computador, € uma
conduta igualmente censuravel.

Ora a decisdo aqui tomada foi pela improcedéncia do recurso do MP. No
entendimento do tribunal, o acesso ao website com contetdo pedopornografico ndo integra
0 conceito de detencéo, pelo que o arguido néo teria detencdo sobre as duas fotografias que
visualizou, indo tdo longe quanto a afirmar que “a detencdo que ele teve sobre tais
«materiais» nao foi para além daquela que qualquer um de nds deles pode ter, mediante o
acesso voluntario ou inadvertido aos sitios onde eles se encontram”, afirmando que sdo esses
websites que detém dominio de facto sobre as fotografias. Ainda conclui que o conceito de
detencéo proviséria ndo tem qualquer apoio positivo no texto legal.
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A verdade é que, na minha opinido, se todos aqueles que cometem este crime,
acreditarem que, se ndo for efetuado qualquer download, que estéo protegidos de qualquer
tutela penal, mas tendo consciéncia de que, se assim o quiserem, podem simplesmente voltar
a aceder o mesmo site, da mesma maneira, e encontrar novamente o0 mesmo material, esta
deveria ser uma conduta com alguma relevancia, e de facto deveriamos considerar que existe
uma detencgdo sobre os materiais, isto no sentido de, se eu sei que tenho pleno acesso a um
material sobre o qual tenho um desejo, e sei que 0 consigo aceder sem qualquer entrave ou
dificuldade, e dele fazer uso completo e da forma que eu quiser, é quase como se existisse
uma detencdo implicita, pelo que esse comportamento merece tanta censura como daquele

que faz download do mesmo material, para dar exatamente 0 mesmo uso que eu dei.

2.3.2 Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 3 de dezembro de 2014

Agora a respeito do Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, com o n° de Processo
de 4190/11.9TAGDM.P1 de 3 de dezembro de 2014, do Relator Artur Oliveira, estamos
perante um caso em que um arguido foi condenado por um crime de pornografia de menores,
nos termos do artigo 176° n° 1, na alinea c), punivel com 2 anos de pena de prisao, que foi
suspensa.

Neste acordao, o autor do recurso foi o préprio arguido, que argumentava, neste
ambito, ndo ter feito download de qualquer ficheiro, ou pelo menos, ndo de forma consciente,
pelo que desse modo néo teria cometido nenhum crime. O agente “efetuou download de
ficheiros que continham imagens de criangas com idades compreendidas entre 0s 4 e os 14
anos, despidas e em poses de cariz sexual”, vindo este afirmar que ndo cometeu o crime de
pornografia de menores dado que “ndo produziu, nem distribuiu, nem importou (...) ndo
exportou, divulgou, exibiu ou cedeu a qualquer tipo ou por quaisquer meios materiais
previstos no art. 176.°, n.° 1, b) do CP”, acrescentando em sua defesa que tal conceito de
download néo existe na nossa legisla¢do penal. “No fundo, o recorrido cré que, como o tipo
legal de crime apontado ndo inclui o termo “download”, a agdo por si efetuada de
transferéncia de ficheiros com os conteudos descritos € atipica”, utilizando em sua defesa a
definicdo da palavra “importar”, sendo esta descrita como a “compra ou introdugdo de
produtos estrangeiros”

O tribunal, no entanto, constatou que o arguido teria, no seu disco rigido, cerca de 80

mil ficheiros de pornografia, pelo que 1200 desses seriam de pedopornografia, assim como
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o facto de que o arguido teria instalado no seu computador, softwares de encriptacdo de
dados e de limpeza de ficheiros de registo, que mostravam o conhecimento do arguido de
que estaria a cometer uma conduta ilicita, e estaria ativamente a tentar encobri-la. O arguido
acrescentou também que no texto legal ndo existiria qualquer referéncia ao termo
“download” pelo que a sua conduta ndo comportaria qualquer conduta punivel disposta na
lei.

O recurso foi negado, dando-se por assente que o arguido teria pleno conhecimento
de que estaria a fazer um download de materiais ilicitos, dado que tentou apagar todo o seu
rasto digital, adicionando que, quanto ao conceito de “download”, vem esclarecé-lo:
“significa literalmente “descer carga”, descarregar, transferir, portanto, importar dados de
um servidor para o seu dispositivo informdtico”, sendo o arguido técnico de eletronica,
presumindo-se que o significado da palavra fosse conhecido pelo mesmo.

Aqui podemos verificar pela puni¢do das condutas de detencéo e posse de materiais
pedopornogréficos, nas situacdes em que a divulgacdo ndo seja um propdsito do agente.
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3. A Obtencéo de Prova Digital

Dada a evolucdo tecnologica e a sua utilizagdo diaria e a sua importancia no nosso
dia a dia, ha todo um novo campo de atividades criminosas. Mas com novos suportes digitais
também surge a capacidade de estes suportes registarem toda a informacao que é efetuada
através deles, aumentando exponencialmente a fonte das provas digitais. Aqui podemos
recolher provas de suportes como computadores, discos rigidos ou mesmo telemdveis, assim
como magquinas fotograficas ou GPS%.

Com o desenvolvimento tecnoldgico também surgiram as clouds®?, isto &, sites que
fornecem armazenamento para 0s nossos dados, sejam fotografias ou documentos. Muitas
vezes, utilizamos estas funcionalidades sem saber em que servidores estdo guardados os
nossos dados, desconhecendo igualmente do tipo de protecao que lhes é fornecida. Mas, em
simultaneo®, também surgiram websites para alojamento de contetdo ilicito, como a
pornografia infantil.

No que diz respeito a investigagdo criminal®®, o recurso a estes métodos veio causar
uma mudanca. No que concerne a prova digital, antigamente, para a obter, procedia-se a
buscas ao “domicilio ou escritério, onde presumivelmente se encontrariam” o computador e
outros suportes informaticos como pen-drives e discos do agente. Porém, como hoje em dia
quase toda a informacéo se encontra guardada numa cloud, o processo de obtencdo de prova
digital torna-se mais complicado.

Podemos dizer que o ciberespago veio colocar uma necessidade de redefini¢do do

direito penal, visto que as circunstancias em que Varios crimes ocorriam no ciberespaco

% Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. Pag. 441). Editorial BdeF.

% A Microsoft define cloud como: “A defini¢io de cloud podera parecer obscura, mas, essencialmente, é um
termo utilizado para descrever uma rede global de servidores, cada um deles com uma funcéo Unica. A cloud
ndo é uma entidade fisica, mas sim uma rede vasta de servidores remotos em todo o mundo que estdo
interligados e que devem funcionar como um ecossistema Unico. Estes servidores foram concebidos para
armazenar e gerir dados, executar aplicacdes ou fornecer contelidos ou um servico, como videos em
transmissao de fluxo, webmail, software de produtividade para escritorios ou comunicacao social. Em vez de
aceder aos ficheiros e dados a partir de um computador local ou pessoal, esta a aceder-lhes online a partir de
um dispositivo com Internet — a informagé&o estara disponivel onde quer que esteja e em qualquer altura. As
empresas utilizam quatro métodos diferentes para implementar recursos da cloud. Existe uma cloud publica
que partilha recursos e oferece servigos ao publico através da Internet, uma cloud privada que nao é partilhada
e oferece servicos através de uma rede privada interna normalmente alojada no local, uma cloud hibrida que
partilha servicos entre clouds publicas e privadas consoante a finalidade, e uma cloud da comunidade que
partilha recursos apenas entre organizacdes, como institui¢des do governo”. Microsoft Corporation. Acedido
a 19 de janeiro de 2022. Em https://azure.microsoft.com/pt-pt/overview/what-is-the-cloud/

%2 Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. P4g. 442). Editorial BdeF.

% Ibidem. Pag. 442.

38



“vieram desafiar as normas e critérios tradicionais de atribuicio de competéncia”®*. Esta
questdo colocou-se, pois, de acordo com os critérios para atribuicdo de competéncia
jurisdicional, atendemos a nacionalidade e ao territorio do agente. Contudo, quando tratamos
deste tipo de crimes, a localizacdo fisica do agente e da vitima podem ser dois locais
diferentes, em paises diferentes, pelo que a falta de proximidade fisica entre o agente a vitima
nao sdo factos impeditivos para a consumagao do crime, pois “tudo se passa em «territdrio
virtual»®”,

A prova digital, tem, no entanto, sido encarada como um problema, devido a violacao
de direitos a privacidade e intimidade inerentes a este tipo de prova, assim como a prova ser
muito volatil e suscetivel de sofrer alteracBes® antes de conseguir efetivamente ser
apreendida. Por vezes é dificil de descobrir o local onde a prova se encontra fisicamente
armazenada.

Foi com a Lei do Cibercrime que passamos a prever a realizacdo de buscas digitais
em Portugal, isto é, uma pesquisa de dados informaticos, de forma a apreendé-los®’. Estas
podiam ser feitas da mesma forma que as tradicionais buscas e apreensdes que ja temos
previstas na nossa legislacdo, no entanto a nivel dos seus regimes, existem regras diferentes
exatamente em resultado do carater digital destes tipos de obtencdo de prova.
Concomitantemente, temos regimes legais que tém solucdes especificas para 0s crimes que
sdo cometidos no espaco digital, que teriam muito dificil aplicacdo no mundo real, pelo que
podemos dizer que estes meios de obtencdo de prova acabam por, de certo modo, contrariar
aquilo que temos por assente acerca dos conceitos tradicionais de obtencéo de prova®.

A utilizacdo de clouds vem trazer uma série de questdes a nivel juridico®. Em
primeiro lugar, é imperativo saber onde se localiza fisicamente o servidor que aloja a
informacdo toda de determinada cloud. Esta localizacdo é importante visto que o que se
traduz num comportamento ilicito num pais, pode néo ser considerado 0 mesmo noutro pais,
ou seja, pegando no exemplo do crime de pornografia infantil, a posse destes materiais

mesmo que se traduza em crime no nosso ordenamento juridico, hipoteticamente falando,

% Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. Pag. 442). Editorial BdeF.

% Ibidem. Pég. 442.

% Centro de Estudos Judiciarios. (2018). Cibercriminalidade e a prova digital [Ebook] (1% ed. P4g. 58).
Consultado a 19 de janeiro de 2022, de
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_Ciber_PDigital2018.pdf.

 Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. Pag. 443). Editorial BdeF.

% Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. Pag. 444). Editorial BdeF.

% |bidem. Pag. 444.
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na China, podera ndo ser uma conduta punivel. Apo6s se determinar a localizacdo dos
servidores, surge ainda a questéo da aplicabilidade da lei penal e processual penal portuguesa
ao crime que foi cometido. Quando resolvida essa questdo, ainda nos surge a problematica
de se é possivel ainda obter efetivamente aqueles dados armazenados.

O artigo 15° da Lei do Cibercrime vem regular a pesquisa de dados informaticos, que
é em termos processuais, uma busca, pelo que Ihe sdo aplicaveis subsidiariamente as regras
previstas para a busca em sede de direito processual penal. No n° 5 desta norma, existe uma
regra especifica a ser aplicada ao ambiente digital, quando se refere a possibilidade de efetuar
pesquisas ou buscas a distancia. Ou seja, 0 que aqui estd a permitir € que se acedam a
computadores, através da busca informatica, desde que esse acesso seja feito de forma
legitima'®. Esta regra pode aplicar-se também a servidores, como servidores de empresas,
ou acesso a contas de e-mail. A problematica que surge com esta norma resume-se a falta
de definicdo de limites de aplicagcdo ao caso concreto, por exemplo, indicando que este
acesso devesse ser sO efetuado em computadores que se encontrassem no territorio
portugués, assim como também ndo define aquilo que entende por “acesso legitimo”.

Deve também ser tomado em conta o artigo 25° da Lei do Cibercrime, no que diz
respeito ao acesso a informacdo alojada em computadores ou servidores estrangeiros, pois
esta lei permite que as autoridades de outros paises possam aceder aos dados fisicamente
alojados em Portugal'®!, desde que esses dados estejam publicamente disponiveis ou ento
desde que haja consentimento legal de quem tem poder para divulgar esses dados.

Por sua vez, o artigo 16° desta lei vem regular a subsequente apreensédo de dados que
foram obtidos na busca. Aqui também se tentou adaptar ao meio digital aquilo que ja nos era
conhecido em moldes tradicionais, que é evidente, por exemplo, onde se prevé nesta norma
a possibilidade de apreensédo de dados que possam conter informacdo pessoal ou intima, ou
quando deixa disposto as varias formas de realizar a apreensio dos dados'®?. Esta norma tem
a particularidade de reconhecer que estes meios de obtencédo de prova de busca e apreensao
de dados pode ser uma violagdo dos direitos fundamentais ou dos direitos a privacidade e

intimidade, vindo aqui regular os tramites em que a norma pode ser aplicada, para que, na

100 Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. Pag. 445). Editorial BdeF.
101 |bidem. Pég. 446.
102 |hidem. Péag. 447.
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descoberta da verdade, ndo exista um confronto entre a violagcdo desses direitos e a
descoberta da verdade!®,

Esta pode ser aplicada a qualquer tipo de objetos, tal como sucede com o regime da
apreensdo em sede de direito processual penal, adicionando o requerimento de verificacao
da apreensdo. Isto quer dizer que, se a apreensdo ndo for determinada pelas autoridades
judiciarias, essa deve ser validadal®®. Também, no caso de existirem dados sensiveis nessa
apreensdo, tais como dados pessoais, que possam por em causa a privacidade do titular
desses dados ou mesmo de terceiro, 0 juiz deverd intervir, apos a apreensdo dos dados,
ponderando a anexac¢ao dos mesmos ao processo do caso em concreta analise, considerando
os interesses em causal®. Caso este decida que a violagdo dos direitos de privacidade néo
justifiguem o interesse da investigacdo, devera este proceder a devolucdo dos dados ou
destruicdo dos mesmos.

No artigo 17°, por sua vez, encontramos a apreensdo de correio e mensagens
eletronicas. Aqui, ndo existe a exigéncia de autorizacéo judicial prévial®, pelo que esta
norma permite que se efetue a apreensdo, desde que no decurso da investigacdo seja
ordenada de forma legitima a apreensdo destes dados. Ndo ha uma imposicdo de apenas
podermos recorrer a apreensdo de correio e outras mensagens eletronicas em determinados
crimes, podendo ser efetuado em qualquer tipo de crime que foi cometido, apenas exigindo
que seja imperativo a descoberta da verdade. No entanto aqui o juiz devera, no caso concreto,
analisar se estas devem ser anexadas ao processo ou destruidas, devido a clara intrusdo na
privacidade do titular, mas também de qualquer terceiro que tenha entrado em contacto com
ele.

A preservacdo e revelacdo expedita de dados também se revelam cruciais na recolha
de prova digital, especialmente no que concerne ao crime de pornografia infantil, estes
caraterizam-se, na alinea c¢) do artigo 2° da Lei n® 109/2009, “como dados informaticos
relacionados com uma comunicagéo efetuada por meio de um sistema informatico, pelo que
sdo gerados por este sistema como elemento de uma cadeia de varias comunicagoes,
indicando a origem da comunicagao, o destino, o trajeto, a hora, a data, o tamanho, a duragéo

ou o tipo do servico subjacente”. Ou seja, aqui procede-se a imposi¢do aos fornecedores de

103 Verdelho, P. (2016). Cibercrimen (12 Ed. Pag. 447). Editorial BdeF.
104 |bidem. Pég. 448.
105 |bidem. Pég. 448.
106 |hidem. Pag. 448.
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servico que preservem e divulguem esses dados de trdfego que estdo ligados a uma
determinada comunicacao, que permitem identificar o trajeto dessa comunicacao.
Em despeito dos meios de obtencdo de prova que temos a nosso dispor, nem sempre

107 " Existem

a propria investigacdo criminal é feita sem encontrar varios obstaculos
manifestas dificuldades no desenvolvimento de uma investigagédo criminal em meio digital,
desde logo no que concerne a identificacdo do agente do crime, por este poder utilizar

108 9u do browser

softwares que escondem a sua identidade, desde a utilizacdo de um proxy
TOR!%, como a utilizagdo de cripto moedas que ndo permitem o seguimento do seu rasto de
trocas online. Também a nivel de valoracdo da prova deparamo-nos com dificuldades a nivel
da cifragem de dados ou do disco, ou ataques as pericias forenses. Muitas vezes, surge a
necessidade de recorrer a métodos ocultos para conseguir prosseguir com a investigacao, de
modo a permitir a descoberta da verdade, seja desde o recurso a a¢fes encobertas ao uso de

malware!'® para conseguir efetivamente recolher a prova.

107 Centro de Estudos Judiciarios. (2018). Cibercriminalidade e a prova digital [Ebook] (12 ed. Pag. 58).
Consultado a 19 de janeiro de 2022, de
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_Ciber_PDigital2018.pdf.

108 «F2 ym servigo online que oculta o endereco IP do usuario, impedindo a sua localizagéo por terceiros. Uma
vez ativado, o proxy engana o rastreio identificando o acesso como proveniente de algum outro pais ou regido”
VPN Confiavel, Acedido a 19 de janeiro de 2022 em https://www.vpnconfiavel.com/guias/navegador-tor-vs-
proxy-vs-vpn

109 TOR ¢ um acronimo para The Onion Router, “é concebido para impedir que os sites recolham as suas
«impressdes digitais» (...) identificando-a/o a partir das configurag@es do seu navegador. Este browser envia
o trafego através de trés servidores aleatérios (também conhecidos como retransmissores) na rede Tor. O Gltimo
retransmissor no circuito (o "retransmissor de saida") depois envia o trafego para fora, para a Internet ptiblica”,
TOR, acedido em 19 de janeiro de 2022 em https://tb-manual.torproject.org/pt-PT/about/.

110 A utilizacdo de malware ndo esta regulada na lei portuguesa.
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4. A transposicdo da Diretiva 2011/92/EU relativa a luta contra o abuso e a exploracao

sexual das criancas e a pornografia infantil

Esta diretiva foi criada para estabelecer as regras relativas a defini¢éo dos tipos legais
de crime no ambito do abuso sexual e exploracdo sexual de menores, da pornografia de
menores e o0 aliciamento de menores para fins sexuais. Esta considera como crianga qualquer
pessoa com menos de 18 anos de idade, 0 que traz uma obrigacdo aos EM no sentido de
serem tomadas medidas acrescidas para prevenir e sancionar as condutas ilicitas que estao
na base dos crimes de natureza sexual!*,

Vem também definir o comportamento do agressor, que esta normalmente associado
ao crime de abuso sexual, podendo ser cometido de diversas formas consoante o
circunstancialismo em que o crime ocorre, mostrando a titulo de exemplo que a simples
visualizacdo, por parte de menor, de atos sexuais, mesmo que neles ndo participe, € uma
conduta censuravel para efeitos penais, pelo que esta prevista nesta diretiva a puni¢do da
conduta do agente que induzir um menor a visualizar conte(ldos pornograficos.

A diretiva vem evidenciar os circunstancialismos que rondam as condutas que
merecem um agravamento da moldura penal, tais como o crime de abuso sexual a menor
com quem o agente tenha uma relacdo de confianca ou autoridade, assim como 0s crimes
em que 0 agente recorre “ao abuso de uma situago particularmente vulneravel da crianga”!?
como se verifica nos casos de situagao de dependéncia, bem como sempre que o crime ocorra
sob o0 uso de coacdo, forca ou ameaca, hdo sO nos casos em gue € o0 agente aquele que é o
principal autor do abuso sexual mas também nos casos em que a crianca é coagida pelo autor
a praticar atos sexuais com terceiros.

Entende-se que sempre que o0 crime ocorra nestas circunstancias descritas, a moldura
penal minima fixar-se-4 nos oito anos de pena de prisdo, quando o menor nao tenha ainda
atingido a maioridade sexual*'®, que se carateriza como a “idade abaixo da qual é proibida a
pratica de atos sexuais com criangas, de acordo com a legislagdo nacional em vigor”'!4,

relevando aqui em especial 0s casos em que essa maturidade apesar de ja ter sido atingida,

ndo poder invalidar a possibilidade do agente ser responsabilizado pela conduta criminosa,

111 Neto, P., & Monteiro, L. (2014). Manual de Boas Préaticas para as Comissdes de Protecdo de Criancas e
Jovens (12 ed. P4g. 70). Espaco Vita.

112 |bidem. Pag. 70.

113 |bidem. Pag. 71.

114 |bidem. P4g. 71. Nota de Rodapé.
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fazendo com que a medida da pena a ser aplicada seja mais baixa, mas nunca inferior a 3
anos.

Nos casos em que 0 agente recorre a coacdo, a forca e a ameaca, os limites da pena
aumentam, pelo que a conduta passa a ser punida com uma pena de prisdo maxima nao
inferior a 10 anos, quando a crianga ndo tiver atingido a maioridade sexual, sendo que ap6s
esse momento, o limite fixa-se nos 5 anos de pena'!®.

Podemos observar, através desta diretiva o fendmeno de que a protecdo especial dada
a crianca comeca a diminuir em correspondéncia com o0 aumento da sua idade. Entende-se
que quando a crianca € mais velha, esta torna-se capaz de agir de forma livre e consciente
no que diz respeito aos comportamentos sexuais. Da mesma forma, quanto mais nova for a
crianca, mais grave sera a conduta perpetrada pelo agente, porque esta desse modo a limitar
o seu livre desenvolvimento e autodeterminacéo sexual?®.

Esta Diretiva veio alargar também o contetdo do abuso sexual punido, assim como
os diferentes circunstancialismos onde pode ocorrer o abuso sexual. Denota-se a
importancia, porém, de todos os casos serem analisados isoladamente, independentemente
da proximidade de idades entre a vitima e o0 agente, ou da possivel relacdo de abuso entre
ambos, para que seja possivel averiguar a existéncia ou ndo de crime!?’.

Retiram-se desta Diretiva medidas de assisténcia, apoio e prote¢do as criangas que
sdo vitimas de crimes que, deste modo, comeca a obrigar os Estados-Membros a tomar
precaucdes especiais devido a se tratar de vitimas mais vulneraveis'®, Cré-se que, para além
de dever existir uma intervencdo imediata, tal como consta do artigo 18° no seu n° 2 desta
Diretiva, deve prestar-se apoio a crianca logo apds o momento em que as autoridades
judiciais tiverem conhecimento do crime sucedido, e que esse apoio deve ser prestado néo
apenas no inicio do processo penal, mas deve ser mantido durante e mesmo ap0s a conclusao
do processo. Considera-se também que apesar de a crianga poder ndo estar recetiva a

colaboracéo da investigacdo criminal, a assisténcia prestada nunca devera cessar, assisténcia

115 Neto, P., & Monteiro, L. (2014). Manual de Boas Préaticas para as Comissdes de Protecdo de Criancas e
Jovens (1% ed. P4g. 71). Espaco Vita.
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que devera ser definida com base numa avaliagdo individual de modo a conseguir atender as
suas necessidades individuais®*®.

Existe uma necessidade especial de proteger as crian¢as vitimas como intervenientes
numa investigacdo ou acdo penal, 0 que abrange o facto de estas poderem vir a ter
representantes legais nesses processos quando aqueles com responsabilidade parental
estejam impedidos de o fazer, sendo esta medida uma das maiores inovagdes ao nosso direito
interno, que ird conferir a crianca o direito de poder ser legalmente representada por um
profissional e ndo pelos progenitores, que muitas vezes sdo 0s agentes do crime. Esta
Diretiva vem a ser Util nos casos em que, anteriormente seria necessario assinatura do
progenitor que, coincidentemente, é autor do crime, para se constituir mandatario a favor da
crianca, pelo que o progenitor podia recusar assinar a procuracdo forense. Assim, 0 n0sso
ordenamento juridico contém uma “nova solucdo, bastante mais capaz de assegurar os
legitimos interesses da crianca vitima”12,

Esta Diretiva vem também acrescentar uma série de medidas de protecdo das criangas
vitimas, desde a forma e a condi¢do sob a qual as vitimas devem ser ouvidas, sendo definido
que deve ocorrer sempre no minimo espaco de tempo possivel, em instalagcdes proprias para
tal, sendo que devem ser ouvidas por profissionais qualificados, devendo essas inquiri¢des
ocorrer o minimo vezes possivel, pelo que no caso de se afigurar como necessaria a repeticao
de uma inquiricéo, a crianca deve ser assistida pelo mesmo profissional'?L,

Sublinha-se também que a prevenco ndo devera ser esquecida??, com base no artigo
23° da Diretiva, os EM ficam obrigados a tomar as medidas adequadas no que toca a
educacéo e formacéo, de modo a desencorajar e reduzir tudo o que possa favorecer qualquer
tipo de exploracdo sexual de criancgas. Isto é importante porque, hoje em dia, devido aos
avancos tecnologicos e um acesso generalizado a internet, € muito facil para um predador
sexual poder enviar e receber material pornogréfico que contenha menor, pelo que a atuagao
dos EM torna-se fundamental, devendo estes promover a informacéo e sensibilizacdo das

pessoas para este tipo de problemas, seja através de programas de investigacao e cooperacao,

119 Neto, P., & Monteiro, L. (2014). Manual de Boas Praticas para as Comissdes de Protecdo de Criancas e
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para que se torne possivel combater o problema do abuso e exploragdo sexual de criancas,
através da consciencializacdo da populag&o.

Para que isto seja possivel, considerou-se igualmente importante a implementacgéo
de acOes civicas, assim como o aumento da repressdo penal através do alargamento da
incriminacdo e aplicagdo de penas dissuasoras, visto que as solugdes que existiam no
ordenamento juridico portugués a nivel do interesse da crianga vitima, até a transposi¢éo da

Diretiva, mostravam-se insuficientes!?3.

4.1 No direito interno portugués

Mostrou-se a importancia da necessidade de definir critérios referentes a existéncia
de atos sexuais consensuais entre criancas com idades proximas e quanto ao grau de
desenvolvimento ou maturidade psicolégica e fisica no ambito do nosso direito interno, na
medida em que a lei fosse respeitar a autonomia dos jovens no que diz respeito a sua
sexualidade!®.

O Codigo Penal Portugués, nos dias de hoje, prevé os crimes de abuso sexual de
criancas (no artigo 171°), o crime de abuso sexual de menores dependentes (no artigo 172°),
o crime de atos sexuais com adolescentes (artigo 173°), o crime de recurso a prostituicdo de
menores (artigo 174°), o crime de lenocinio de menores (artigo 175°) e por fim o crime de
pornografia de menores (artigo 176°), definindo diversos escalfes etarios, como por
exemplo, sendo puniveis os crimes cujas vitimas tivessem menos de 14 anos (artigos 171° e
177°n° 6), as condutas puniveis quando cometidas contra menores com idades entre os 14 e
0s 16 anos (artigos 173°e 177°, n° 5) e por fim as condutas puniveis quando cometidos contra
menores com as idades compreendidas entre 0s 14 e 0s 18 anos (artigos 172° e 174°).

No &mbito do nosso tema, a Lei n°® 103/2015, de 24 de agosto, vem marcar a alteragdo
feita aos crimes sexuais contra menores. Comecando pelo artigo 171°, passa-se a prever, na
alinea c), a punicao da conduta daquele que aliciar menores de 14 anos a assistir a abusos
sexuais ou atividades sexuais, acrescentando também a punigéo da tentativa. No artigo 172°,
por sua vez, pune-se aqueles que com intengdo lucrativa pratiquem os atos descritos no

numero dois do mesmo artigo, também aqui penalizando a tentativa. No artigo 173° passa-

123 Neto, P., & Monteiro, L. (2014). Manual de Boas Préaticas para as Comissdes de Protecdo de Criancas e
Jovens (12 ed. P4g. 74). Espaco Vita.
124 |bidem. Pag. 71.

46



se a punir aquele que praticar ato sexual com menor entre 0s catorze e 0s dezasseis anos, ou
que leve a que esse ato sexual seja praticado com outrem, abusando da inexperiéncia do
menor, definindo a punicdo méaxima nos dois anos de pena de prisdo, acrescentando
determinadas condutas sexuais com uma punic¢éo superior, de 3 anos de prisdo. Aqui também
passa a ser punida a tentativa. No artigo seguinte, pune-se aquele que pratique ato sexual
com menor entre 0s catorze e os dezoito anos mediante pagamento ou mediante
contrapartida, sendo punivel até dois anos de prisdo, definindo aqui também determinadas
condutas sexuais especificas com uma pena até trés anos de prisdo. No artigo 175° passa a
prever-se a puni¢do de quem favorecer ou facilitar o exercicio da prostituicdo de menores
ou aquele que aliciar um menor para tal, punindo a conduta com uma pena de prisao de um
a oito anos de prisdo.

No artigo 176° foram feitas varias alteracGes relevantes, como a punicdo dos atos
descritos na alinea a) e b) do n° 1 recorrendo a violéncia ou ameaca grave, definindo a
puni¢do como pena de prisdo de um a oito anos. No n°® 5, vem punir a aquisi¢do, detencéo,
acesso, obtencdo ou facilitacdo de acesso, seja por meio de sistema informético ou qualquer
outro meio, de materiais pornograficos que estdo dispostos na alinea b) do primeiro n°1 do
artigo, sendo esta conduta punida com pena de prisao até dois anos. Por sua vez, no n° 6,
prevé-se agora a punicao daquele que assistir ou facilitar o acesso a espetaculo pornogréafico
com a participacao de menores de dezasseis anos de idade, seja presencialmente, seja através
de sistema informatico, sendo esta conduta punida com pena de prisdo até 3 anos, pelo que
por fim, 0 n° 7 vem punir quem praticar 0s atos descritos nos numeros 5 e 6 com intengédo
lucrativa, sendo punido com uma pena de prisdo até 5 anos.

O artigo 177° também sofreu alteragdes, a semelhanca do que se iré verificar noutros
paises europeus. Pune-se aqui 0 agente que cometa o crime através do aproveitamento da
relacdo familiar, de coabitacdo, de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho,

prevendo aqui também um agravamento das penas de varios crimes.

4.2 No Direito Interno Francés

Na Franca, o Decreto n° 2016-214 de 26 de fevereiro de 2016, relativo aos direitos
das vitimas foi publicado no Diario Oficial de 28 de fevereiro de 2016. O novo texto
especifica as modalidades de aplicacdo de varios artigos do CPP decorrentes das leis n°

2013-711 de 5 de agosto de 2013, contendo diversas disposicdes de adaptacdo no dominio
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da justica na aplicagdo do direito da Unido. A UE e a Franca assumiram compromissos
internacionais, e atraves do Decreto n° 2015-993 de 17 de agosto de 2015, foi possivel
adaptar o processo penal ao direito da UE*?°,

O Decreto n®2016-214 de 26 de fevereiro de 2016 vem assim complementar as regras
processuais aplicaveis aos delitos de natureza sexual para a protecdo das vitimas menores,
especificando que quando a idade das vitimas de abuso sexual é desconhecida e existem
razGes para crer que sdo menores, estes devem em principio beneficiar das disposicdes
concedidas aos menores. Além disso, o decreto estabelece os termos do direito a traducéo e
assisténcia as vitimas por um intérprete em aplicacdo do 7° do artigo 10-2 do CPP, bem como
vem especificar os documentos que devem ser traduzido para as partes civis, em aplicacao
do artigo 10-3 do mesmo codigo*?.

Estas disposicOes estabelecem, nomeadamente, um regime de avaliacdo
personalizada da vitima, bem como as suas condi¢des especificas em matéria de violéncia
sexual (investigador homossexual especialmente formado, instalagGes adaptadas, etc). Uma
“avaliagdo aprofundada”*?’ pode ser realizada por uma associagio de apoio a vitima quando
0 MP ou o juiz de instrucdo o julgar necessario (Codigo de Processo Penal Francés, artigos
D. ler-10 a D. 1er-12).

Por fim, especifica também as modalidades de aplicacdo do artigo 10-5 do CPP,
relativo a avaliacdo personalizada das vitimas de infragbes para determinar as medidas de
protecdo especificas que lhes podem ser oferecidas. Este decreto completa assim a
transposicdo da Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de
dezembro de 2011, relativa ao combate ao abuso e exploragéo sexual de criangas, bem como
a pornografia, e a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, adotada em
25 de outubro de 2012, que estabelece normas minimas para os direitos, apoio e protecdo

das vitimas de crime, operada pela lei supramencionada'?®.

125 Breves. Publication d'un décret relatif aux droits des victimes. Acedido a 16 de janeiro de 2022. Retirado
de https://lwww.lexbase.fr/article-juridique/29920855-breves-publication-d-un-decret-relatif-aux-droits-des-
victimes
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4.3 No direito interno espanhol

A Espanha demorou'? a proceder a transposicdo da Diretiva, como aconteceu com

outras que a esta anteviam, tendo excedido o prazo de que estava estabelecido para a
transposicao, pelo que apenas em 2015 através da Lei Organica 1/2015 de 30 de margo de
2015, foram feitas as alteragcdes necessérias, procedendo a transposicao de varias Diretivas,
nomeadamente a Diretiva 2011/92/EU.
No relatorio®*® da Conferencia del Consejo de Europa sobre prevencion de abuso sexual
infantil, que irei mencionar doravante, de onde constam as reformas legislativas postas em
marcha pelo governo espanhol, podemos observar aquilo que j& continha no Projeto de Lei
Organica Preliminar sobre a reforma do Cdédigo Penal, cujo contetdo afetaré diretamente o
ambito de aplicacdo tratado pela Convencéo de Lanzarote.

Entdo, o Projeto de Reforma do Codigo Penal introduz alteracBes importantes as
infragdes contra a liberdade sexual cometidas contra menores, tanto no ambito das
disposicdes da Convencdo de Lanzarote como na transposicdo da Diretiva 2011/92/UE
relativa ao combate ao abuso sexual e a exploracéo sexual de criancas e a pornografia infantil
e & substituicdo da Decisdo Quadro 2004/68/JAl do Conselho3!,

Insere-se uma novidade nesta legislacdo, que € exatamente que a idade de
consentimento sexual passa para os 16 anos, sendo definido como a idade abaixo da qual é
proibido praticar atos sexuais com um menor. E de notar que a idade prevista no Codigo
Penal Espanhol era de treze anos, sendo bastante inferior a dos outros paises europeus, onde
a idade minima esta estabelecida entre os 15 ou 16 anos, sendo também das mais baixas do
mundo. Por esta razdo, o Comité das Na¢6es Unidas para os Direitos da Crian¢a sugeriu uma
reforma do Codigo Penal espanhol para aumentar a idade de consentimento sexual,
melhorando a protecdo que a Espanha oferece aos menores, especialmente na luta contra a
exploracdo sexual de menores. Esta elevagéo implica que a realizagdo de atos de natureza

sexual com menores de 16 anos serd considerada um ato criminoso. No entanto, é prevista

129 Cueva, L., & Carceles, M. (2015). Estudios sobre el Codigo Penal reformado. Leyes Organicas 1/2015 y
2/2015 (1% ed., Pag. 434). Dykinson, S.L.

130 Conferencia del Consejo de Europa sobre

prevencion de abuso sexual infantil. Pag. 2. Acedido a 16 de janeiro de 2022. Retirado de do website do Counsil
of Europe
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016804
71178
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uma excecdo: o livre consentimento da crianga com menos de 16 anos excluird a
responsabilidade criminal no caso de relagdes consensuais com outra pessoa proxima do
menor por idade e grau de desenvolvimento ou maturidade.

No caso dos menores de 18 anos, mas com mais de 16 anos, o abuso sexual
constituira crime quando cometido por engano ou abuso de uma posicdo reconhecida de
confianca, autoridade ou influéncia sobre a vitima.

E dada especial atencéo a punicio da pornografia infantil, sendo aqui oferecida uma
definicdo juridica de pornografia infantil retirada da Convencéo de Lanzarote e da Diretiva
2011/92/UE, abrangendo ndo s6 material que contenha um menor em condutas sexuais, mas
também imagens realistas de menores que praticam condutas sexualmente explicitas, mesmo
que ndo tenha acontecido na realidade. S&o punidos atos de producao e divulgacéo, e mesmo
conhecendo a presenca em espetaculos exibicionistas ou pornograficos envolvendo
menores.

Pune também a mera utilizagdo ou aquisicdo para uso proprio da pornografia infantil,
e inclui uma nova sec¢do para punir aqueles que acedem conscientemente a este tipo de
pornografia através das tecnologias de informacdo e comunicacdo, tendo em conta a
realidade de que as novas tecnologias constituem uma forma principal de acesso a este tipo
de material pornografico.

A protecdo de menores contra abusos cometidos através da Internet ou de outros
meios de telecomunicac@es é reforcada, devido a facilidade de acesso e ao anonimato que
proporcionam, sendo que é introduzido também um novo tipo de crime que visa punir
aqueles que, através de meios tecnoldgicos, contactam uma crianga com menos de 16 anos
de idade e praticam atos que o possam dissuadir ou seduzir a fornecer material pornografico
ou mostrar-lhe imagens pornogréaficas.

E também penalizada a omissao de quem tem sob o seu poder, tutela ou acolhimento
de um menor e que, com conhecimento do seu estado de prostituicdo ou corrup¢édo, nao faz
tudo o que é possivel para impedir a sua continuagdo nesse estado, ou ndo faz queixa as
autoridades competentes para o impedir a continuacdo dessa situagdo. Simultaneamente,
prevé-se que, nestes casos em que o agente é a figura que a crianga tem como progenitor, 0
Ministério Publico tem que promover ac¢les pertinentes a privar a autoridade parental, a
tutela ou a familia, de modo a punir a pessoa que incorre em qualquer dos comportamentos

omissivos descritos.
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Concluséao

Em jeito de conclusdo, e tendo em vista os objetivos que foram referidos, foi possivel
fazer uma analise ao crime de pornografia infantil que encontramos no artigo 176° do CP,
analise que foi possivel através das varias obras consultadas, elucidativas acerca das
mudangas que o nosso CP sofreu ao longo dos anos, e mostrando que varias mudancas seréo
ainda necessarias de modo a dar resposta a um mundo em constante evolug&o.

Olhamos, em primeira mdo, para o crime de pornografia de menores em si,
comparando a sua localizacdo no CP, com as edicGes anteriores deste codigo, estando aqui
sob a sec¢do dos crimes contra a autodeterminacdo sexual devido ao bem juridico protegido
inerente a este crime, o livre desenvolvimento da vida sexual do menor de dezoito anos de
idade face a conteddos ou materiais pornograficos, explanando aquilo que entendemos hoje
ser o crime de pornografia de menores presente no artigo 176° do CP, bem como todas as
suas condutas puniveis, traduzindo-se este, em sintese, na punicao de todo aquele que utilizar
ou aliciar menor para a participacdo em espetaculo pornogréafico, fotografia, filme ou
gravacdo pornografica, divulgando ou ndo essas imagens, igualmente punindo aqueles que
adquirissem estes materiais, com ou sem o propdsito de os divulgar e partilhar, assim como
a punicdo daquele que assistisse ou facilitasse 0 acesso a terceiro aos materiais referidos.
Aqui revelou-se importante definir aquilo que se entendia por material pornogréafico e
representacdes lascivas, apoiando-nos na jurisprudéncia para nos esclarecer que nem toda a
representacdo ou fotografia de menor nu pode ser considerado material pornogréafico, e as
devidas implicancias que isso teria caso assim fosse.

Ao acompanhar a evolucdo do art. 176° e do Cddigo Penal pudemos observar a
alteracdo da maioridade, que passou dos 21 para 0os 18 anos, assim como foi lentamente
introduzido o crime de pornografia infantil no cddigo de 1982, que criminalizava a utilizagdo
de menores com idade inferior a 16 anos em materiais pedopornograficos, até a introdugéo
formal do crime de pornografia de menores no nosso CP em 2007, integrando estas condutas
e outras que vinham colmatar as lacunas dos crimes que eram agora possiveis num mundo
tecnoldgico. Por sua vez, a Lei n® 103/2015 veio fazer alteragdes importantes neste ambito,
complementando a nossa lei de modo a conseguir dar resposta a situagbes ndo antes
previstas, mas que nem por isso deixavam de ser um problema presente.

Analisamos a Prova Digital e a sua importancia no ambito da investigacdo destes

crimes. A forma como o direito teve que se adaptar aos novos tipos de crime, assim como as
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formas como os investigar € uma matéria que se mostra imperativa no &mbito deste tema,
pois, apesar de ser inteiramente possivel a investigagdo do crime de pornografia de menores,
recorrendo aos meios tradicionais de buscas ao domicilio ou escritério dos suspeitos,
recolhendo os seus equipamentos eletrénicos como computadores e discos, e por vezes
encontrando também indmeros materiais em pen-drives localizados no mesmo local, a
verdade é que cada vez mais é comum estes crimes serem cometidos numa dimens&o
internacional e ndo apenas nacional, o que traz complicacdes acrescidas na busca da verdade,
tendo sido imperativa a resposta do direito a esta problematica, solucionando com novos
meios de obtencdo de provas e novos meios de prova, que, aliados a uma cooperagédo
internacional, permitem que a investigacao a este tipo de crime possa ocorrer com menos
entraves.

Tendo em vista a problematica que a evolugdo da tecnologia apresenta no que diz
respeito aos crimes sexuais contra criangas, foi feita uma analise, com base nos dados
consultados, aos crimes de pornografia de menores que foram cometidos numa época pré-
pandémica, comparando-0s com o que podemos assistir de momento em resultado de varios
confinamentos e em resultado da maior utilizacdo de equipamentos eletronicos, tendo
verificado pelo aumento exponencial da ocorréncia destes crimes durante os confinamentos,
fenémeno que foi observado um pouco por todo o mundo.

No que diz respeito a andlise de variadas incriminag@es, nomeadamente a mera
detencéo e a visualizacdo de contetdos pedopornograficos, foi-nos possivel concluir pela
punicdo da detencdo deste tipo de materiais assim como 0 acesso a0s mesmaos, mesmo que
sem recurso ao download, com base no entendimento de que estes comportamentos
comportam um perigo de difusdo destes materiais, que em si, resultariam num incentivo a
pratica deste tipo de crimes, analisando a este respeito, jurisprudéncia nacional de modo a
verificar como é que estes casos foram julgados no nosso pais.

Analisdmos, por fim, a Diretiva 2011/92/EU relativa a luta contra o abuso sexual e a
exploracdo sexual das criancas e a pornografia infantil, que veio solucionar varios problemas
gue ndo conseguiamos dar resposta, alargando o ambito de condutas puniveis a nivel do
abuso sexual de menores, neste ambito, olhamos para a forma como os EM escolheram
transpor esta diretiva, nomeadamente no ordenamento juridico portugués, no ordenamento

juridico espanhol e no ordenamento juridico francés.
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Creio que muitas das condutas punidas assim o0 sdo justamente, especialmente tendo
em vista 0 aumento exponencial do numero de crimes que tém ocorrido num contexto
pandémico, e num ambiente em que a mera visualizacdo de conteldo pedopornogréaficos tem
a capacidade de fomentar fortemente a pratica destes crimes. No entanto, e considerando a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidadaos, creio que deveriamos investir mais na
prevencado e na consciencializacéo, ndo s6 dos menores, mas também dos seus progenitores,

sendo possivel proteger estas criangas sem as privar de experienciar a vida.
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