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CRIME DE PORNOGRAFIA DE MENORES

Sumario

No despacho recorrido nao se extrairam as devidas consequéncias da
referéncia feita a “outra parte do seu corpo” na parte final do novo n2 8 do
art? 1762 do C.P.

E que parece que se pretende incluir no conceito de pornografia a
representagao de outras partes do corpo para além dos érgaos sexuais
propriamente ditos, incluindo, portanto, os seios.

A discussao nos presentes autos deve situar-se no tempo em que inexistia
definicdao no Cdod. Penal de pornografia infantil, mas nao deixou de se fazer
esta referéncia uma vez que a introducao do novo n2 8 do art? 1762 do C.P.
pretendeu acompanhar os instrumentos internacionais ja anteriormente
existentes e, portanto, é razoavel entender que a referéncia a “outra parte do
seu corpo” ja estava incluida no anterior entendimento do que era pornografia
infantil.

Texto Integral

ACORDAM OS JUIZES QUE INTEGRAM A SECCAO CRIMINAL DO TRIBUNAL
DA RELACAO DE EVORA

RELATORIO

O arguido TMRC foi acusado da pratica de um crime de pornografia de
menores agravado, previsto e punido pelos artigos 14.2, n.2 1, 176.2, n.%s 1,
alineasb)ec)e 3 e 177.2, n.2 7, todos do Cddigo Penal.

Remetido o processo para julgamento, foi proferido o seguinte despacho:

“O tribunal é competente.
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Nos presentes autos, o MP acusou o arguido pela pratica em autoria imediata

e na forma consumada, de um crime de pornografia de menores agravado, p. e
p. pelos artigos 176.2, n.%s 1, alineasb)ec) e 3 e 177.2, n.2 7, todos do Cédigo
Penal.

As circunstancias que subjazem a tal imputagao, descritas no acusatodrio que
fixa o objecto dos autos, fundam-se em sintese, na circunstancia de em data
nao apurada do més de Agosto de 2015, o arguido ter encetado conversa num
Chat, com MMM, nascida a ... a qual enviou a fotografia de um homem
desnudado, identificando-a como sendo ele proprio, e pedindo aquela o envio
de fotos da mesma, desnudada, tendo esta enviado ao arguido fotos em cuecas
e sutia, e mais tarde, fotos suas sé de cuecas, que o arguido veio a partilhar
num perfil falso da rede social Facebook e em pagina de cariz pornografico da
rede social Instagram.

Apreciando:

O Dicionario da Lingua Portuguesa, Porto Editora (2010), refere a pornografia
como a “representacao de elementos de cariz sexual explicito, sobretudo
gquando considerados obscenos, em textos, fotografias, publicacoes, filmes ou
outros suportes”.

Sem embargo da divergéncia conceptual de pornografia, certo é que nesse
conceito conflui a ideia da mesma como material destinado a produzir
excitagao sexual, como um produto com representacao obscena padronizada
(predominantemente com imagens, mas que pode também incluir grafia, ou
objectos).

Significando isto, que as imagens de nudez, s6 por si, nao preenchem o
conceito de pornografia.

Preenché-lo-dao, quando acompanhadas de poses, grafia ou objectos que lhe
atribuam a natureza de material destinado a producao de excitagao sexual, de
acordo com a percepc¢ao de um destinatario comum, transmutando-a numa
representacao obscena padronizada.

Revertendo para a acusacao em apreco, constata-se que na descricao factica
que sustenta a imputacao havida, ndao ha referéncia a qualquer outro
segmento que nao a da mera nudez (parcial).
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Com efeito, o acusatdrio nao contém factos capazes de substanciar as ditas
fotos como material destinado a producgao de excitagao sexual, como uma
representacao obscena, de cariz sexual explicito.

O que naquela peca processual se faz, é extrapolar (sem que se aleguem os
segmentos, dela estruturantes), da nudez (parcial), para a pornografia.

O mesmo € dizer que, tal como os factos que suportam a acusacao pela
alegada pratica do ilicito por cuja pratica se acusa foram concatenados, nao se
mostra descrito o tipo objectivo do crime em causa.

E sem a descrigao desse tipo, como ¢ bom de ver, ndao ha crime que possa ser
ponderado.

Nos termos previstos pelo artigo 3119/2-a) do Cédigo do Processo Penal,
quando o processo seja remetido a julgamento, sem que tenha havido
instrucao (como nos autos sucede) a acusacgao podera ser rejeitada, se
manifestamente infundada.

Sendo considerada como tal (n? 3, alinea d) do mesmo preceito normativo),
aquela em que os factos narrados nao constituam crime.

E o que sucede nos autos, por aquilo que se deixou exposto, quanto ao crime
de pornografia de menores agravado, p. e p. pelos artigos 176.2, n.%s 1, alineas
b)ec)e3 e 177.2,n.2 7, todos do Cédigo Penal, por cuja pratica se acusa o
arguido.

Pelo que se rejeita a acusagao deduzida, porque manifestamente infundada,
quanto ao ilicito pelo qual se acusa.

Notifique.
Transitada, remeta ao arquivo.”
#

Inconformado com tal despacho, o Ministério Publico recorreu, tendo
terminado a motivagao de recurso com as seguintes conclusoes:

“1) Em 16/11/2020, foi deduzida acusacgao publica contra o arguido TMRC por
ter praticado, em autoria imediata (art. 26.2, 1.2 parte, do Cdédigo Penal) e na
forma consumada, um crime de pornografia de menores agravado, previsto e
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punido pelos artigos 14.2, n.21, 176.2, n.% 1, alineasb)ec)e 3 e 177.2, n.2 7,
todos do Codigo Penal.

2) Em 11/02/2021, a Mm. Juiz proferiu despacho no qual rejeitou a acusagao
deduzida, por considera-la manifestamente infundada, pois os factos nela
descritos, no seu entendimento, nao constituem crime (art. 311.2, n.¢s 2, al. a)
e 3, al. d) do Cddigo de Processo Penal).

3) Em sintese, pode ler-se no despacho recorrido a seguinte fundamentacao: a
palavra pornografia, conflui a ideia de material destinado a produzir excitacao
sexual, como um produto com representagao obscena padronizada,
significando isto, que as imagens de nudez, s6 por si, ndo preenchem o
conceito de pornografia; s6 preenché-lo-ao, quando acompanhadas de poses,
grafia ou objetos que lhe atribuam a natureza material destinando a producao
de excitagao sexual, de acordo com a percegao de um destinatario comum,
transmutando-a numa representagao obscena padronizada; o acusatério nao
contém factos capazes de substanciar as ditas fotos como material destinado a
producgao de excitagao sexual, como uma representagao obscena, de cariz
sexual explicito.

4) Consideramos que o fundamento primacial usado no despacho que rejeitou
a acusacao deduzida ¢ inaplicavel ao caso concreto, visto que, tratando-se do
crime de pornografia de menores, a Mm. Juiz a quo langou mao do significado
da palavra pornografia inscrito no Dicionario da Lingua Portuguesa, Porto
Editora (2010), olvidando o facto essencial, isto é, de se tratar de pornografia
infantil.

5) A pornografia com pessoas adultas é diferente da pornografia com criancas
ou jovens menores de idade, sendo, por isso, e necessariamente, a definicao e
as exigéncias de ambas diferentes.

6) O art. 2.2, al. ¢) do Protocolo Adicional a Convengao dos Direitos da Crianca
sobre o Trafico de Criancgas, Prostituicao Infantil e Pornografia, de 2002,
documento que foi a fonte do art. 176.2 do Cédigo Penal Portugués define
pornografia infantil como sendo qualquer representacao, por qualquer meio,
de uma crianca em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas ou
qualquer representacao das partes sexuais.

7) Frequentemente o termo 6rgao sexual refere-se por extensao a qualquer
parte do corpo envolvida no jogo erético. A lista abrangente dos 6rgaos
sexuais inclui, portanto, o anus e os seios (especialmente os mamilos) para
ambos 0s sexos.
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8) As fotografias que se encontram nos autos e descritas no libelo da acusacao
rejeitada revelam uma menor de ...anos exibindo o seu corpo em biquini,
depois em cuecas e sutia e, por fim, s6 em cuecas com os seus seios desnudos,
sendo que esta ultima foi por si enviada ao arguido depois de ter sido coagida
por este com a publicagao na internet de todas as fotografias anteriores.

9) Cotejando os factos com a definicao de pornografia infantil descrita no
ponto 6, podemos concluir que algumas das fotografias enviadas pela menor
ao arguido nela se integram perfeitamente.

10) Mesma que assim nao se entenda, também nao podemos enveredar pela
conclusao a que chegou a Mm. Juiz a quo, quando referiu que as imagens de
nudez enviadas pela vitima menor ao arguido, por serem desacompanhadas de
“poses, grafia ou objetos que lhe atribuam a natureza material destinado a
producao de excitagdao sexual” nao sdao idoneas a provocar neste esta
excitacao sexual.

11) De facto, nao podemos olvidar que foi o arguido que pediu a menor,
mesmo depois de saber a sua idade, as fotografias em biquini, sutia e cuecas e
semidesnudada. Ora, se tais fotografias nao lhe produzissem excitagao sexual
ou satisfizessem os seus desejos libidinosos nao lhas pediria ou exigiria,
através de ameaca. Mais, se tais fotografias nao tivessem cariz pornografico o
arguido nunca as publicitaria numa pagina da rede social Instagram - ... -
conotada com pornografia, como fez (todos estes factos se encontram
descritos na acusacao).

12) O conceito de pornografia usado pela Mm. Juiz a quo é tdo redutor,
minimalista e projetado para pessoas adultas que até parece que nao teve em
consideracao o bem juridico protegido pela norma incriminadora que reside
na protecao da personalidade em desenvolvimento dos menores, embora nao
deixando de atentar, ainda que remotamente (dada a sua incipiente fase de
formacao de personalidade e de caracter), na sua autodeterminacao sexual.

13) Ao rejeitar a acusacao deduzida por a considerar manifestamente
infundada, a Mm. Juiz do tribunal a quo violou o disposto nos artigos 176.9,
n.2s1,als.b)ec)e3el177.2,n.27, ambos do Cddigo Penal e 283.2, n.2 3, al.
b), 312.2 e 313.9, todos do Cddigo de Processo Penal.

Em conformidade, deverao V. Exas. revogar o despacho recorrido e ordenar a
sua substituicao por outro que receba a acusacgao publica deduzida contra o
arguido, TMRC
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Decidindo, assim, farao V. Exas. justica!”
#

O arguido nao respondeu ao recurso.

#

Neste tribunal da relacao, o Exm? P.G.A. emitiu o seguinte parecer (na parte
que interessa):

“(...)

3. Creio dever o recurso, ante a argumentacao e fundamentagao que o
norteiam, ser julgado procedente.

A atual redacgao do art. 3112 do CPP foi essencialmente fixada pela Lei n.2
59/98, de 25 de agosto, que alterou o n.2 1, modificou a al. b) don.2 2
(posteriormente modificada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto, como mera
consequéncia da alteragao introduzida na numeracgao do art. 2852, onde o n. 2
3 passou a ser o n. 24, e aditou o n.2 3.

Passou entao (1998) o normativo a fazer mengao expressa a obrigatoriedade
de o juiz se pronunciar sobre nulidades (n.2 1), aditou-se a possibilidade de
nao aceitagao da acusacao do Ministério Publico nos moldes ja previstos
relativamente a acusacao do assistente (al. b) do n.2 2) e fixou-se o conceito de
acusacao manifestamente infundada, por via da enumeracao taxativa das
situagoes em que a acusacao como tal deve ser considerada (n.2 3).

Dispoe o preceito em causa que

"1. Recebidos os autos no tribunal, o presidente pronuncia-se sobre nulidades
e outras questodes prévias ou incidentais que obstem a apreciagao do mérito da
causa, de que possa desde logo conhecer.

2. Se o processo tiver sido remetido para julgamento sem ter havido instrugao,
o presidente despacha no sentido:

a) De rejeitar a acusacao, se a considerar manifestamente infundada;

b) De nao aceitar a acusacgao do assistente ou do Ministério Publico na parte
em que ela representa uma alteracao substancial dos factos, nos termos do n.?
1 do artigo 2842 e do n.? 4 do artigo 2859, respetivamente.
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3. Para efeitos do disposto no nimero anterior, a acusagao considera-se
manifestamente infundada:

a) Quando nao contenha a identificagao do arguido;
b) Quando nao contenha a narracao dos factos;

c) Se nao indicar as disposigoes legais aplicaveis ou as provas que a
fundamentam; ou

d) Se os factos ndo constituirem crime.

No que ao objeto do recurso importa, para o juiz poder rejeitar a acusagao por
manifestamente infundada, nos termos dos n.2s 2 e 3 do art? 3112 do CPP, é
necessario que os factos nao constituam crime.

Ora, como mais ou menor pudor, maior ou menor grau de moralidade, do que
a lei penal substantiva nao cuida, sobretudo desde a reforma de 1995, os tipos
legais que integram a Seccao II do Capitulo V do Cdédigo Penal - crimes contra
a autodeterminacao sexual - tém subjacente a defesa de uma especifica
liberdade sexual, a do menor, e nao a liberdade sexual.

Especificidade que advém, desde logo, da idade, que conduz a censurabilidade
da conduta, resulte ela de praticas coativas ou leve o concurso de
comportamentos voluntarios do menor, porque sao suscetiveis de tesar
gravemente o desenvolvimento da sua personalidade.

A punicgao de tais condutas estende-se, como no caso apreciando, a utilizagao
de menores na feitura/producao de material pornografico e a sua exposi¢cao ou
divulgacao a qualquer titulo, e radica na opgao, clara, de proteger as criangas
de serem usadas como objetos sexuais.

E indiciariamente manifesto e patente (independentemente da sindicancia dos
indicios da acusacgao, que ao juiz, nesta fase, esta vedada), e que a acusacgao
narra, que a menor (o seu corpo, semidesnudado) foi utilizada pelo arguido na
producao e divulgacao de material pornografico. Logo, e indiciariamente, os
factos narrados, a luz do interesse legalmente protegido, consubstanciam o
crime que lhe é imputado.

A leitura que a senhora Juiz a quo fez da acusacgao deduzida foi uma leitura
superficial e enviesada, incidindo sobre uma realidade que nao lhe foi
colocada, qual fosse, a que envolvesse somente adultos.
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S6 uma leitura com aquelas carateristicas (lhe) permitiu sustentar que os
factos assacados ao arguido nao constituem crime.

Dai que outra solugao nao se perfile como correta que nao seja a de conceder
provimento ao recurso, determinando-se, consequentemente, a substituicao do
despacho recorrido por outro que receba a acusacao deduzida.”

#

Cumprido que foi o disposto no art® 4172, n® 2, do C.P.P, nao foi apresentada
resposta ao parecer.

#
APRECIACAO

A Unica questdo que importa apreciar é a de saber se a acusacgao formulada
pelo Ministério Publico deve ser considerada manifestamente infundada nos
termos do art? 3112, n? 3, al. d), do C.P.P. e, consequentemente, se bem andou
a decisao recorrida ao rejeitd-la nos termos do n? 2, al. a), do referido preceito
legal.

#
A acusacao em causa, na parte que interessa, € do seguinte teor:
“MMM nasceu em ....

Em data ndao concretamente apurada do més de agosto de 2015, o arguido,
identificando-se como J, encetou conversa com MM através do chat associado
a rede social Instagram.

Durante as conversagoes mantidas, o arguido e MM trocaram os numeros de
telemovel e esta disse-lhe a sua idade.

A partir desse momento, o arguido e MM passaram a trocar mensagens pela
aplicagao WhatsApp.

O arguido, para o efeito, utilizava o nimero de telemovel ....

Em data nao concretamente apurada, o arguido pediu a MM que lhe enviasse
umas fotografias em biquini; esta aceitou e enviou.
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Depois o0 arguido enviou a MM uma fotografia de um homem desnudado,
identificando-a, no entanto, como sendo ele préprio.

Em troca, o arguido pediu a MM que lhe enviasse umas fotografias também
desnudada.

Por ter vergonha, MM enviou ao arguido fotografias suas em cuecas e sutia.

Volvidos alguns dias, o arguido pediu a MM que lhe enviasse fotografias
completamente nua.

Sucede, porém, que MM se recusou a fazé-lo.

O arguido insistiu enviando varias mensagens escritas a pressionar, mas MM
nao cedeu.

Em seguida, o arguido enviou uma mensagem a MM com o seguinte teor:
“agora sua vaca ou me mandas fotos como eu quero ou entao eu vou publicar
as outras na minha pagina”.

Para evitar a exposicao das suas fotografias intimas naquela rede social, MM
cedeu a imposicao do arguido e enviou-lhe fotografias suas s6 em cuecas.

Nao satisfeito, o arguido pediu a MM para lhe enviar fotografias
completamente nua, sendo que esta se recusou.

De imediato, o arguido enviou-lhe uma mensagem escrito com o seguinte teor:
“entao ja sabes o que vai acontecer”.

Em seguida e com vista a nao ser mais importunada, MM bloqueou o perfil do
arguido na sua rede social Instagram e o contacto telefénico deste da
aplicagao WhatsApp.

Sucede, porém, que, dias mais tarde, o arguido publicou as fotografias de MM
que tinha em sua posse na sua pagina do Instagram e identificou-a.

Como a pagina foi denunciada, o arguido voltou a publicar as mesmas
fotografias no seu perfil falso da rede social Facebook com o nome “...” € na
pagina de cariz pornografico da rede social Instagram “...”.

O arguido agiu de forma deliberada, livre e consciente, com o propdsito
concretizado de aliciar MM, a data menor de ... anos, através de ameaca
grave, a tirar a ela propria fotografias pornograficas e depois enviar-lhas,
satisfazendo em exclusivo os seus desejos libidinosos.
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O arguido agiu ainda de forma deliberada, livre e consciente com o propdsito
alcancado de distribuir, divulgar e disponibilizar por meio informatico,
nomeadamente através das redes sociais, todas as fotografias de cariz
pornografico da menor MM que tinha em sua posse.

O arguido, ao proceder da forma supra descrita, sabia que atentava de forma
grave e condicionava a liberdade de autodeterminacao sexual de uma menor
de ... anos, bem como a integridade psicoldgica e emocional desta,
prejudicando gravemente o seu livre desenvolvimento psicossexual, resultado
que representou e conseguiu.

O arguido sabia que a sua conduta era proibida e punida por lei.”

#

Importa em primeiro lugar referir que nao esta em causa a apreciagao de
prova/indicios suficientes para se concluir ter o arguido praticado, ou nao, os
factos que lhe sao imputados.

Com efeito, como bem refere o Sr. Cons. Oliveira Mendes, Cddigo de Processo
Penal Comentado, Anténio Henriques Gaspar e outros, 32 edigdo, pag. 995, em
anotacdo ao art? 3112 do C.PP: “E inequivoco, pois, que apds o aditamento do
n? 3 perdeu sentido a jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal de Justica
no Acordao n? 4/1993, de 93.02.17, publicado no DR I-A, n® 72/1993, de
93.03.06, segundo a qual: «A alinea a) do n2 2 do artigo 3112 do Codigo de
Processo Penal inclui a rejeicdao da acusagao par manifesta insuficiéncia de
prova indiciaria»”

No mesmo sentido: Paulo Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo
Penal, 42 edigao, pag. 816, nota 6 e Ac. da Rel. de Lisboa de 16/9/2019.

Em segundo lugar, temos para nds como certo que o Juiz no momento
processual de apreciacao da acusagao nao a pode receber alterando a
qualificagdo juridica que é feita nela.

S6 em sede de julgamento, e utilizando o previsto no art? 3582, n? 3, do C.PP,
é que o podera fazer, desde que, como é evidente, os factos provados ja
estivessem contidos na acusacgao/pronuncia.

Com muito bem faz notar Paulo Albuquerque, ob. cit., pag. 824, nota 12, o art?
3399, n? 4, do C.PP. da clara indicacao que a discussao sobre a qualificacao
juridica dos factos sé pode ser feita no julgamento “independentemente da
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qualificagdo juridica dos factos feita na acusacao (publica ou particular) ou,
havendo instrugao, pela prontuncia”.

Neste mesmo sentido: ac. da Rel. do Porto de 9/9/2015, ac. da Rel. de Lisboa
de 21/11/2006, ac. da Rel. de Guimaraes de 22/6/2015, e Vinicio Ribeiro,
Cédigo de Processo Penal, Notas e Comentdrios, pag. 643.

Feitas estas duas observagoes, vejamos entao os fundamentos da decisao
recorrida para ter considerado que os factos descritos na acusacao nao
constituem crime.

Ora, é pacifico que a consideracao de que os factos contidos na acusacgao nao
constituem crime esta reservada para casos de evidéncia de que tais factos
nao constituem nem o crime que é imputado na acusacao, nem qualquer outro.

Tem que ser uma evidéncia, o que nao é o caso dos autos.

Como refere o Sr. Cons. Oliveira Mendes, ob. cit., pag. 995, é necessaria que
haja uma “clara inexisténcia de objecto”.

Também no dizer do ac. da Rel. de Lisboa de 16/9/2019 tem que ser
“inequivoco e incontroverso que os factos nela descritos nao constituem
crime”.

O mesmo no ac. da Rel. de Guimaraes de 25/2/2019: “A rejeicao da acusacgao
manifestamente infundada por os factos nao constituirem crime, tem que ser
absolutamente incontroversa, sob pena de violagdao do principio do acusatorio.
Um pré-juizo divergente formulado pelo juiz e apoiado na andlise do contexto
em que ocorreram os factos, nao preenche tal requisito”.

Também aqui tem especial relevancia a seguinte referéncia feita por Paulo
Albuquerque, ob. cit., pag. 817, nota 7: “... o fundamento da inexisténcia de
factos na acusacao que constituam crime sé pode ser aferido diante do texto
da acusacgao, quando faltem os elementos tipicos objectivos e subjectivos de
qualquer ilicito criminal da lei penal portuguesa ou quando se trate de
conduta penalmente irrelevante (nestes exactos termos, acordao do TRC, de
13.10.2010, in CJ, XXXV, 4, 49)”

Ora, pelas razoes que a seguir se indicarao, a conclusao de que os factos
descritos na acusacgao nao constituem o crime de pornografia de menores que
¢ imputado ao arguido estd muito longe de ser incontroversa.
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Por outro lado, sempre se podera colocar a questdo, em momento processual
posterior, como acima ja se referiu, se os mesmos factos poderao qualificar-se
como qualquer outro crime, designadamente devassa da vida privada (art®
1922, n21, al. b), do C.P.) ou coacgao (art? 1542, n? 1, do C.P. - atente-se que o
resumo feito no despacho recorrido dos factos constantes na acusagao omite
facto deveras relevante para este efeito: “Em seguida, o arguido enviou uma
mensagem a MM com o seguinte teor: “agora sua vaca ou me mandas fotos
como eu quero ou entao eu vou publicar as outras na minha pagina”.

Para evitar a exposicao das suas fotografias intimas naquela rede social, MM
cedeu a imposicao do arguido e enviou-lhe fotografias suas s6 em cuecas.)”

Uma coisa é certa: ndao é de forma alguma incontrovertido que os factos
descritos na acusacao nao constituam qualquer crime.

Concretamente quanto ao crime de pornografia de menores:

Concede-se que nem sempre é facil distinguir entre pornografia, erotismo ou
liberdade de expressao artistica.

Mas uma coisa é certa: nao é pela definicao de pornografia existente em
qualquer dicionario que se deve concluir de uma forma ou de outra.

A questao é bem mais complexa do que isso e merece ser analisada mais
profundamente.

Do que se trata é de saber como preecher o conteudo de “pornografia” para
efeitos do art? 1762 do C.P.P.. (o realce é propositado para se compreender que
se trata do art® 1762 do C.P. e nao de definir pornografia para qualquer outro
efeito).

E o art® 1762 do C.P. tem que ver com pornografia de menores e nao com
qualquer outra.

Parece ser pacificamente entendido que tal como acontece relativamente ao
crime de abuso sexual de criangas previsto no art? 1712 do C.P, o bem juridico
protegido pela incriminacao prevista no art? 1762 do C.P. tem que ver nao
apenas com a liberdade e autodeterminacao sexual, mas também, e
principalmente, com o livre desenvolvimento da personalidade dos menores,
incluindo nesta a vertente sexual e social.

Como refere Ana Rita Alfaiate, Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores,
pag. 112: “O bem juridico aqui protegido €, mais uma vez, quanto a nods, a

12717



infancia e juventude” e mais adiante “... é supra individual o bem juridico
protegido, mas enquanto espaco de concretizacao das diferentes
manifestacoes de liberdade sexual”.

Num sentido um pouco mais restritivo, José Mouraz Lopes, Os crimes contra a
liberdade e autodeterminagao sexual no codigo penal, 42 edigao, pag. 152: “A
criminalizagdo da actuacgao e utilizagao de menores em material pornografico
assenta no principio de que é a autodeterminacao sexual dos menores que
ainda é posta em causa com tais condutas”.

Deveras relevante para o caso em analise ¢ o que referem Pedro Albergaria e
Pedro Lima, O crime de detencao de pseudopornografia infantil - evolugao ou
invologao, revista Julgar n? 12, pag. 207: “... a representacdao de um menor em
contexto pornografico encerra potencial danoso para a maturagao psicoldgica,
desde logo possivel fonte de perturbacoes em termos de auto-estima, isto por
um lado, mas também e sobretudo, por outro, como facto prejudicial & sua
“honorabilidade sexual”, isto é, a sua reputacao sexual, enquanto condicao de
um normal desenvolvimento de relagdes sexuais, em particular no plano
sexual”.

E precisamente isto que estd aqui em causa: a divulgacao pelo arguido de
fotografia da menor s6 em cuecas, pode ser encarada como contexto
pornografico no sentido de que poe em causa a “honorabilidade sexual” da
mesma e o que pretende proteger é o seu desenvolvimento sao, sem
“exposicao” que o trantorne.

Pro outro lado, nota-se alguma evolucao no conceito de pornografia infantil
previsto em instrumentos internacionais que obrigam o Estado Portugués e
que nao podem ser olvidados para a analise do caso concreto, como bem
refere o recorrente.

Com efeito, o art? 29, al. ¢) do protocolo facultativo a convencgao sobre os
direitos da crianca relativo a venda de criancas, prostituicao infantil e
pornografia infantil, de 20/11/1989, dispoe que:

“Artigo 2.2

Para os efeitos do presente Protocolo:
a) (...)

b) (...)
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c) Pornografia infantil designa qualquer representacao, por qualquer meio, de
uma crianca no desempenho de actividades sexuais explicitas reais ou
simuladas ou qualquer representacao dos 6rgaos sexuais de uma crianca para
fins predominantemente sexuais.”

Por seu turno o art? 29, al. c), ii), da directiva 2011/93/EU do parlamento
europeu e do conselho de 13/12/2011 (a qual substituiu a decisao-quadro
2004/68/JAI do conselho de 22/12/2003) define pornografia infantil como
“Representacao dos orgaos sexuais de criangas para fins predominantemente
sexuais.

E certo como refere Ana Rita Alfaiate, ob. cit. pdg, 111: “A Decisdo-Quadro
2004/68 JAI, do Conselho, refere a proposito do conceito de pornografia
infantil, que é considerado material pornografico todo aquele que descreva ou
represente visualmente “criancas reais , pessoas reais com aspecto de
criancas e imagens realistas de criancas nao existentes envolvidas em
comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se a tais
comportamentos, incluindo a exibigdo lasciva dos seus 0rgos genitais ou
partes pubicas.”

Os seios podem nao ser classificados de 6rgaos sexuais propriamente ditos,
mas ninguém negara que os seios, principalmente os femininos, tém nitida

conotacao sexual e fazem parte do que hé de mais intimo no corpo de uma

rapariga de ... anos.

E por isso que no acérdao da relagao do Porto de 7/6/2017 se decidiu:

“Integra o crime de pornografia de menores p.p. pelo art?2 1762 n2 6 CP o
recebimento e guarda de fotos de jovem de 14 anos de varias partes do seu
corpo sem vestuario enviadas pela propria a terceiro através do Facebook, e
que as reenviou a outrem que as recebeu e visualizou.”

E certo que resulta da fundamentacéo do referido acérdao que as partes do
corpo em causa incluiam os 6rgaos genitais. Mas incluiam também os seios.

No dizer da decisao recorrida era relevante que a fotografia fosse
“acompanhada de poses, grafia ou objectos que lhe atribuam a natureza de
material destinado a producgao de excitagao sexual, de acordo com a
percepcao de um destinatdrio comum, transmutando-a numa representacao
obscena padronizada”.
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Para além de ser muito discutivel a referida afirmacgao, no caso trata-se de
uma menor com ... anos, o que torna inexigivel qualquer “acompanhamento”
da fotografia seja do que for e, por outro lado, face a matéria descrita na
acusacgao, nao se vislumbra que o objectivo do arguido nao fosse a sua
excitacdo sexual. Tanto assim foi que sucessivamente foi exigindo a menor
fotografias com crescente nudez.

Como bem refere o recorrente “Fotografias que mostrem os seios, incluindo,
naturalmente os mamilos, estao, em regra, conotadas com a sexualidade
feminina, acompanhadas ou nao de poses, grafia ou objetos. Tratando-se de
uma menor de idade, nao podemos exigir-lhe que as suas “nudes” sejam
acompanhadas de tais posigoes, linguagem, escrita ou objetos para integra-las
no conceito de pornografia infantil.”

Nao esquecamos, repete-se, que se esta a discutir o conceito de pornografia
infantil (menores de 18 anos) e nao o conceito de pornografia relativa a
adultos, ja com a personalidade completamente formada.

Perante tudo o referido, nao é evidente e incontroverso que os factos descritos
na acusagao nao constituam o crime que é imputado ao arguido, embora se
conheca jurisprudéncia em apoio dessa tese (por exemplo: ac. do ST] de
22/2/2018 e ac. da Rel. de Coimbra de 24/4/2018).

Uma ultima nota: os factos em causa nos autos ocorreram num momento -
2015 - em que o Céd. Penal nao continha qualquer definicao de pornografia
infantil, o que s6 veio a ocorrer com a Lei n.2 40/2020, de 18/8, ao introduzir
um n.2 8 ao artigo 1762 do CP, com a seguinte redacgao:

«Para efeitos do presente artigo, considera-se pornografico todo o material
que, com fins sexuais, represente menores envolvidos em comportamentos
sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer
representagao dos seus 6rgaos sexuais ou de outra parte do seu corpo.»

No acérdao da relacao e Coimbra de 11/11/2020 ja se faz apelo ao referido n®
8 do art® 1762 do C.P, incluindo referéncia a exposicao de motivos do Projecto
de Lei n.?2 187/X1IV/18, que esteve na origem da citada Lei n.2 40/2020, nos
seguintes termos: “A exploracao sexual de criancas, nomeadamente para
finalidades ligadas a pornografia e outras formas de abuso sexual, incluindo os
actos praticados através de sistema informatico ou cometidos de forma
dispersa por diferentes jurisdigées, colocam gravemente em perigo a saude e
o desenvolvimento psicossocial dos menores abusados, comprometendo a sua
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vida futura. Trata-se de violagoes de direitos particularmente graves e que
abalam valores fundamentais inerentes a protec¢ao do ser humano e da
propria sociedade, nomeadamente a confianca no Estado e nas instituicoes
publicas, sobre os quais recai um dever geral de proteccgao.”

O referido ac. da rel. de Coimbra de 11/11/2020, esta sumariado, na parte que
interessa, nos seguintes termos:

“V - Vista a defini¢ao contida no n.2 8 do artigo 176.2 do CP, relativamente a
menores, o cariz pornografico tem a ver com qualquer material que, com fins
sexuais, descreva as criangas ou as represente visualmente envolvidas em
comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha
qualquer representacao dos seus 0rgaos sexuais ou de outra parte do corpo.

VI - Perante tal definigao, a obtencgao, pelo arguido, de uma fotografia
revelando os seios de uma menor, que esta, via internet, lhe enviou, e a
posterior partilha, pelo mesmo, com uma amiga da menor, desse registo de
imagem, nao consubstanciam o tipo objectivo de crime previsto no artigo
176.2, n.2 1, als. b) e c), do CP, porque as situacoes descritas traduzem apenas
uma mera exposig¢ao corporal, de cariz nao pornografica.”

Com o devido respeito pela opinidao expressa no referido acérdao, julga-se que
nao se extrairam as devidas consequéncias da referéncia feita a “outra parte
do seu corpo” na parte final do novo n? 8 do art? 1762 do C.P..

E que parece que se pretende incluir no conceito de pornografia a
representagao de outras partes do corpo para além dos érgaos sexuais
propriamente ditos, incluindo, portanto, os seios.

A inclusao de “outra parte do seu corpo” nao fazia parte do projecto-lei que foi
apresentado na assembleia da republica, antes tendo sido acrescentado por
iniciativa do partido socialista aquando da discussao na especialidade. Dai que
nenhuma referéncia lhe seja feita na exposigdao de motivos.

A discussao nos presentes autos deve situar-se no tempo em que inexistia
definicdo no Cdéd. Penal de pornografia infantil, mas nao deixou de se fazer
esta referéncia uma vez que a introducgao do novo n2 8 do art? 1762 do C.P.
pretendeu acompanhar os instrumentos internacionais ja anteriormente
existentes e, portanto, é razoavel entender que a referéncia a “outra parte do
seu corpo” ja estava incluida no anterior entendimento do que era pornografia
infantil.

De tudo o até agora exposto resulta que:
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a) - admitem-se duvidas do ponto de vista do direito penal sobre se o
comportamento do arguido consubstancia o crime que lhe é imputado;

b) - precisamente por causa dessas duvidas e/ou da possibilidade de o
enquadramento juridico dos factos poder vir a ser diverso, do ponto de vista
processual penal, o despacho recorrido é carente de acerto pois que nao se
pode considerar que os factos descritos na acusagao nao constituem crime
para efeitos do art® 3112, n? 3, al. d), do C.P.P.

Assim sendo, deve a acusacgao ser recebida nos seus precisos termos, sem
prejuizo de tudo o resto que no momento processual oportuno venha a ser
entendido.

#
DECISAO

Face ao exposto, acordam os Juizes em julgar procedente o recurso, devendo,
em consequéncia, o despacho recorrido ser substituido por outro que receba a
acusacao nos seus precisos termos.

#

Sem tributacao.

#

Evora 13 de Julho de 2021
Nuno Garcia

Antonio Condesso

17717



	Sumário
	Texto Integral

