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SUMARIO

1 - Em matéria de pornografia de menores, o Cdédigo Penal Portugués tem
acompanhado a evolugao e a politica criminal seguida pelo direito internacional,
em relacao a todos os comportamentos sexuais onde sejam intervenientes
menores ou com aparéncia de menoridade, como aconteceu com o protocolo
facultativo de 25.5.2000 sobre a Convencao dos Direitos da Crianca
(abrangendo a pornografia infantil) e com a reforma penal de 20072.
Pretendeu-se com esta orientacao de politica criminal uma tutela penal ainda
mais antecipada da penalizacao dos crimes de pornografia quando estejam
envolvidos menores (reais ou aparentes), criando-se, com o artigo 176.2 do CP,

um crime de perigo abstrato e de mera atividade.

2 - A lei, ao punir o crime como sendo de perigo abstrato, preocupou-se em
punir o comportamento em causa de quem recebeu e depois divulgou as
imagens, porquanto agiu com dolo de perigo ao praticar conduta punida como

crime de divulgacao de pornografia de menores.
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TEXTO INTEGRAL

Acordam, em conferéncia, na 2.2 Subseccdo Criminal do Tribunal da Relacao de

Evora:

I. RELATORIO
1. Da decisao
No Processo de Instrucao n.2 1084/19.3TELSB, do Tribunal Judicial da Comarca
de Faro, Juizo de Instrucao Criminal de Faro, Juiz 2, foi proferida decisao de nao
pronuncia do arguido (...) pela pratica de um crime de pornografia de menores
agravada, previsto e punivel pelos artigos 176.2, n.2 1, alinea c) e n.2 8, 177.9,

n.2s 6 e 7 do CP e determinado o arquivamento do processo.

2. Do recurso

2.1. Das conclusodes do Ministério Publico

Inconformado com a decisdo o MP interpds recurso extraindo da respetiva
motivacao as seguintes conclusdes (transcricao):

“O presente recurso vem interposta da decisdao instrutéria proferida a fls.
158/164 mediante a qual o Mmo. Juiz a quo decidiu nao pronunciar o arguido
(...) pela pratica de um crime de pornografia de menores agravada, previsto e
punivel pelos artigos 176.2, n.2 1, alinea c), e 8, e 177.2, n.2 6 e 7, do Cédigo
Penal, de que vinha acusado;

22 Nomeadamente quanto aos fundamentos invocados pelo Mmo. Juiz no
sentido que ficou por apurar que o arguido tivesse conhecimento do concreto
conteldo do video que partilhava.

32 Tal decisao é contrariada pelos indicios carreados aos autos na fase de

investigacao, os quais nao foram considerados na decisao pelo Mmo. Juiz a quo.
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42 O arguido foi interrogado em 22 de Setembro de 2020, tendo prestado
declaracdes no sentido de “(...) recordar-se de ter visualizado tal ficheiro.
Aditou que é parte integrante de diversos grupos em redes sociais como o
Facebook e o WhatsApp, recebendo diversos conteldos por dia, nomeadamente
pornografia de adultos. Que, nesse ambito partilhou esses ficheiros "por
estupidez, por gozo, sem fundamento e nao tendo no¢cao nenhuma de que se
tratava de um crime" (sic.). Nao obstante, lamenta profundamente o sucedido.
(...)"

52 De onde, o arguido, nas mencionadas declaracdes, admitiu recordar-se
daquele concreto video por o ter visionado antes de proceder a sua partilha
com terceiros por via do seu reencaminhamento.

62 O arguido, em sede de instrucao, veio apresentar versao diferente da das
declaracdes iniciais, contudo, estas ultimas declaracdes, surgem desacreditadas
pelo préoprio modo de funcionamento da rede social em que o arguido recebeu e
partilhou o ficheiro em apreco nos autos.

72 O arguido partilhou o ficheiro de video via a rede social Facebook, na qual os
ficheiros de video sao imediatamente apresentados pela respectiva primeira
imagem ou o chamado thumbnail (imagem selecionada pelo publicador para
tornar mais apelativo o video);

82 No caso dos autos o video é imediatamente apresentado com a exibicao da
primeira imagem do ficheiro de video, como pode verificado pela visualizacao
da cépia do video junta aos autos;

92 Imagem esta na qual é imediatamente visivel a presenca de dois jovens,
uma do sexo feminino e outro do sexo masculino; ambos desnudados; deitados
numa cama, estando a jovem rapariga deitada de costas e o jovem rapaz
deitado, face a face, sobre esta e encaixado no meio das suas pernas;

102 Ou seja, a imagem inicial do video imediatamente visivel ao utilizador da
rede social € uma tipica posicao de relacao sexual;

112 Mesmo sem visionar o conteudo integral do video, as imagens aparentes ao
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utilizador sao de cunho marcadamente sexual e cariz pornografico;

122 Sendo de imediato apreensivel pelo utilizador da rede social que o jovem
desnudado representado naquelas imagens é menor de 14 anos.

132 Tais circunstancias de facto e objectivas desacreditam as declaracoes
prestadas pelo arguido em sede de instrucao;

142 Pois que ele nao poderia ter reencaminhado o video sem percepcionar a
representacao de dois jovens desnudados, sendo pelo menos um menor de 14
anos, em imagens de cariz pornografico;

152 Ao juiz de instrucao nao é exigida uma plena conviccao do modo de
ocorréncia dos factos e da responsabilidade penal pelos mesmos;

16

()}

Apenas |lhe é exigida uma ponderacdo da verificacdao de indicios suficientes;
172 E, mostrando-se estes reunidos, se deles resulta uma probabilidade
razoavel de, mantendo-se tais indicios em sede de producao de prova na fase
de julgamento, vir a ser aplicada ao arguido uma pena.

182 No caso concreto verificam-se indicios suficientes da pratica dos factos que
sao imputados ao arguido na acusacao deduzida pelo Ministério PUblico e uma
probabilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada uma pena.

192 A decisao instrutdria ora recorrida interpretou e aplicou incorrectamente o
disposto nos artigos 308.2, n.2 1 e 2, e 283.2, n.2 1 e 2, ambos do Cédigo de
Processo Penal, bem como o disposto nos artigos 176.2, n.2 1, alinea c), e 8, e
177.2,n.2 6 e 7, do Codigo Penal.

202 Em consequéncia de todo o exposto deve a aludida decisao instrutéria ser
revogada e substituida por outra que pronuncie o arguido (...) pela pratica de
um crime de pornografia de menores, previsto e punivel nos termos do artigo
176.2, n.2 1, alinea c), e 8, e agravado pelo artigo 177.2, n.2 6 e 7, ambos do

Cddigo Penal, tal como vinha acusado. (...)".

2.2. Das contra-alegacoes do arguido

Motivou o arguido defendendo o acerto da decisdo recorrida, quanto as
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guestdes suscitadas pelo arguido concluindo nos seguintes termos (transcricao):
“(...) I - Das declaracdes do arguido em sede de inquérito e instrucao resulta
gue o mesmo se recorda de ter visualizado o ficheiro mas nao o video.

lll - A imagem estatica do ficheiro tem dois jovens, um do sexo masculino e
outro feminino; desnudados em que a jovem do sexo feminino estd deitada de
costas com o jovem de sexo masculino entrelacado no meio das suas pernas.

IV - Resulta da informacdao do NCMEC que o video foi reencaminhado
imediatamente depois de ter sido recebido “the following messages were sent
immediately precedin and following the uploade CEI”, ou seja, nao foi
visionado/reproduzido.

V - Tal fato objetivo e técnico corrobora as declaracdes do arguido quando diz
gue reencaminhou o video por brincadeira, parvoice sem dar importancia ao
seu conteudo.

VI - Em sede de inquérito, o dérgao policial responsavel pela investigacao
concluiu no sentido em que “os elementos acima expostos, pese embora
configurarem, abstractamente, um crime de pornografia de menores carece, de
acordo com as declaracdes do arguido, da cognoscibilidade de cometimento de
tal conduta”.

Tanto assim que, o Arguido em sede de inquérito declarou “partilhei por
estupidez, por gozo, sem fundamento e nao tendo nocao nenhuma de que se
tratava de um crime.”

VIl - Sé deve ser levado a julgamento o arguido acusado por factos que num
juizo de probabilidade razoavel possam por eles ser condenados.

Ora

VIIl - Face aos factos carreados para os autos considerou e bem o Mm. Juiz de
instrucao que “perante o exposto, o tribunal ficou com sérias duvidas quanto ao
facto de o arguido se ter apercebido do conteudo do video aguando da sua
partilha. Tais duvidas nao carecem de ser sanadas em sede de julgamento,

porquanto ndao ha prova testemunhal a produzir que possa melhor atestar os
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factos constantes da acusacao”.

IX - E na verdade nunca a douta acusacao podia lograr completo sucesso em
julgamento uma vez que no video ndo se vé a introducao dum pénis na vagina,
nem o video tem o conteldo pornografico acentuado que lhe é atribuido.

X - Nao havendo nenhuma outra prova a produzir nos autos, nomeadamente
testemunhal que melhor pudesse atestar os factos constantes da acusacao,
outra nao podia ter sido a decisao instrutdéria que nao a de, em aplicacao do
principio do “in dubio pro reo”, nao pronunciar o arguido.

Termos em que pelas razdes expostas e concluidas, devera a decisao de nao
pronUncia ser mantida, por legal e corretamente aplicando o direito, assim

fazendo esse Venerando Tribunal a tao costuma justica.”.

2.3. Do Parecer do MP em 2.2 instancia
Na Relacao o Exmo. Senhor Procurador-Geral Adjunto emitiu Parecer no sentido

de ser julgada a procedéncia total do recurso interposto pelo MP.

2.4. Da tramitacao subsequente
Foi observado o disposto no n.2 2 do artigo 417.2 do CPP.
Efetuado o exame preliminar e colhidos os vistos teve lugar a conferéncia.

Cumpre apreciar e decidir.

Il. FUNDAMENTACAO

1. Objeto do recurso

De acordo com o disposto no artigo 412.¢ do CPP e atenta a Jurisprudéncia
fixada pelo Acérdao do Plendrio da Seccao Criminal do Supremo Tribunal de
Justica n.2 7/95, de 19/10/95, publicado no DR I-A de 28/12/95 o objeto do
recurso define-se pelas conclusdes apresentadas pelo recorrente na respetiva
motivacdao, sem prejuizo de serem apreciadas as questdes de conhecimento

oficioso.
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2. Questoes a examinar

Analisadas as conclusdes de recurso a questao a conhecer cinge-se a saber se
face aos indicios apurados deveria ter sido proferido despacho de pronuncia
pelo crime de pornografia de menores, ao contrario do decidido pelo juiz de
instrucao no sentido de nao existirem indicios do crime haver sido cometido

pelo arguido e que o levaram a proferir despacho de nao pronuncia.

3. Apreciacao

3.1. Da decisao recorrida

Definidas as questbes a tratar, importa considerar o que se mostra decidido
pela instancia recorrida.

“I- Relatério

Por decisao de 16/10/2020, a Digna Magistrada do Ministério Publico acusou (...)
da pratica de um crime de pornografia de menores agravada, p. e p. pelos art.%s
176.2,n.21, alineac),en.28,e177.2,n.% 6 e 7, do C4d. Penal.

Para tal, baseou-se no teor do relatério de fls. 3 a 17 verso, da informacao da
Altice de fls. 26, do CD co ficheiro video de fls. 32 e do auto de recolha de
informacao de fls. 42 a 45, bem como no teor dos depoimentos de (...).

Em consequéncia, veio o arguido, em 25/11/2020, requerer a abertura de
instrucao, invocando a nulidade da acusacao, referindo nao ter conhecimento
do teor do video e requerendo a aplicacao da suspensao proviséria do processo.
Para o efeito, requereu a sua audicao, bem como de duas testemunhas.

A requerida abertura de instrucao foi deferida por despacho de 18/01/2021.
Procedeu-se a audicdo do arguido e das testemunhas, seguido de realizacao do
debate instrutério, que decorreu sob observancia de todo o formalismo legal,

como da respectiva acta consta.

*
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II- Despacho saneador

O Tribunal é o competente.

Questao prévia - da nulidade da acusacao

Em sede de abertura de instrucao, o arguido pugnou pela nulidade da acusacao,
em virtude de nao se mostrarem imputados em tal peca processual todos os
elementos tipicos do crime em causa.

Vejamos.

O art.2 176.2, n.2 1, alinea c), do Céd. Penal, estabelece que: “Quem produzir,
distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir, ceder ou disponibilizar a qualquer
titulo ou por qualquer meio, os materiais previstos na alinea anterior [fotografia,
filme ou gravacao pornograficos, independentemente do seu suporte] é punido
com pena de prisao de um a cinco anos”.

Por seu turno, o n.2 8 do mesmo diploma estabelece que “considera-se
pornografico 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”.

Ainda, o art.2 177.2, n.2 7, do Cd4d. Penal, agrava a conduta quando os menores
tiverem menos de 14 anos.

Ora, do teor da acusacdao é imputado que o arguido partilhou com cinco
utilizadores, na plataforma digital Facebook, um video em gque uma crianca do
sexo masculino com menos de 14 anos se encontra totalmente nua,
visualizando-se o menor a introduzir o seu pénis na vagina de uma jovem do
sexo feminino com menos de 18 anos de idade, friccionando o0 mesmo no
interior, em movimentos sucessivos.

Mais se mostra descrito que o arguido tinha conhecimento do conteddo do
aludido video e que, mesmo assim, quis partilha-lo, sabendo que a sua conduta
era proibida e punida por lei.

Deste modo, a factualidade constante na acusacao permite concluir pelo
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preenchimento dos elementos tipicos objectivos e subjectivos do crime
imputado ao arguido.

Na verdade, dos factos resulta que o arguido disponibilizou uma gravacao de
teor pornografico (ja que os menores se encontram envolvidos em actividade
sexual explicita), tendo inteiro conhecimento do teor de tal gravacao e
guerendo reencaminha-la.

Nada mais se mostra necessario para o preenchimento dos elementos tipicos,
sendo que os elementos referidos pelo arguido em sede de requerimento de
abertura de Instrucao instrucao para fundamentar a nulidade por si arguida
servem, quando muito, para fundamentar a prova dos factos.

Face ao exposto, julga-se improcedente a nulidade da acusacao invocada pelo
arguido.

Notifique.

*

Nao existem outras nulidades ou questdes prévias que importem conhecer.

*

lll- Das finalidades da instrucao

Estabelece o art.?2 286.2, n.2 1, do Céd. Proc. Penal que “A instrucao visa a
comprovacao judicial da decisao de deduzir acusacao ou de arquivar o inquérito
em ordem a submeter ou nao a causa a julgamento”.

Por seu turno, estatui o artigo 308.2 que, “se, até ao encerramento da instrucao,
tiverem sido recolhidos indicios suficientes de se terem verificado os
pressupostos de que depende a aplicacao ao arguido de uma pena ou de uma
medida de seguranca, o juiz, por despacho, pronuncia o arguido pelos factos
respectivos; caso contrario, profere despacho de nao prondncia”.

Nos termos do n.2 2 do art.2 283.9, “Consideram-se suficientes os indicios

sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser
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aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de
seguranca”.

Conforme refere Germano Marques da Silva, in Curso de Processo Penal, 1993,
Verbo, Tomo Il, pags. 85 e 86, “a prova indiciaria (indiciacao suficiente) permite
a sujeicao a julgamento, mas nao constitui prova, no significado rigoroso do
conceito, pois que aquilo que esta provado ja nao carece de prova € a acusacao
e a pronuncia tornam apenas legitima a discussao judicial da causa. A natureza
indiciaria da prova significa que nao se exige a prova plena, a «prova», mas
apenas a probabilidade, fundada em elementos de prova que, conjugados,
convencam da possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada uma pena

ou medida de seguranca criminal”.

*

IV- Dos factos

IV.1 - Dos factos indiciados

Em sede de instrucao, encontram-se suficientemente indiciados os seguintes
factos:

1. No dia 9 de Novembro de 2018, pelas 21h52, (...) enviou a cinco utilizadores
do Facebook, através desta plataforma, um ficheiro de video, onde surge um
menor com idade inferior a 14 anos, do sexo masculino, e uma menor de idade
inferior a 18 anos, do sexo feminino, encontrando-se ambos integralmente
desnudos, e no qual se se visualiza 0 menor a introduzir o seu pénis na vagina
da menor, friccionando-o no seu interior, em movimentos sucessivos.

2. Quis e conseguiu o arguido enviar a 5 utilizadores diversos o referido ficheiro.

*

IV.2- Dos factos nao indiciados
Com relevo para a decisao, consideram-se nao indiciados o0s seguintes factos:

1. Que o arguido soubesse que o ficheiro por si remetido continha um video
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onde surgia um menor do sexo masculino, de idade inferior a 14 anos, a
introduzir o seu pénis na vagina de uma menor de idade inferior a 18 anos,
friccionando-o no seu interior em movimentos sucessivos.

2. Que o arguido tenha agido de forma livre, deliberada e conscientemente,

sabendo que a sua conduta era proibida e punida pela lei penal.

*

IV.3- Da fundamentacao dos factos

Para fundamentar a sua conviccao, o Tribunal baseou-se na conjugacao dos
elementos de prova ja referidos na acusacao com as declaracdes do arguido e
das testemunhas (...), ouvidos em sede de instrucao.

A remessa do ficheiro de video resulta desde logo de toda a conjugacao dos
elementos probatérios referidos em sede de acusacao. Por sua vez, o arguido,
nas declaracdes que prestou, igualmente admitiu ter enviado o aludido ficheiro.
A questao colocada pelo arguido em sede de abertura de instrucao, e que
importava demonstrar, relacionava-se com o conhecimento, por parte deste,
gue tinha remetido um video de tal teor.

De facto, o arguido referiu que se encontra em varios grupos de amigos em
plataformas como o Facebook e Whatsapp, sendo habitual haver troca de
imagens e videos de foro cédmico. O arguido mais salientou que, por vezes, nao
abre os ficheiros que reencaminha, apenas fazendo uma rdpida analise se
poderao ser engracados para partilhar.

Embora o arguido tenha argumentado nao se recordar do contexto do envio do
video em causa, o mesmo declarou que tera partilhado o mesmo sem o ter
sequer aberto, face ao titulo do video, que corresponderia a algo sobre uma
“baby-sitter”.

Ora, consideradas as regras da experiéncia e da normalidade da vida, é
plausivel que o arguido nao tenha efectivamente visto o video antes de o

reencaminhar.
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Neste ponto, ha que salientar que todas as testemunhas inquiridas em inquérito
e instrucao referiram que o arguido reencaminhava varios ficheiros e que nunca
haviam recebido videos de pornografia infantil oriundos do arguido.

Para além do mais, é manifesta a facilidade actual na partilha de ficheiros
recebidos através das plataformas electrénicas.

Por outro lado, nao se afigura verosimil, de acordo com as regras da experiéncia
e da normalidade da vida, que, caso o arguido tivesse quaisquer intencdes
libidinosas com o video em causa, partilharia o0 mesmo com amigos e
conhecidos, num total de cinco pessoas. De facto, a pedofilia, pela forte repulsa
social que gera, nao é divulgada, sendo que as pessoas que visualizam tal tipo
de videos mantém segredo sobre tal facto.

Perante o exposto, o Tribunal ficou com sérias dlvidas quanto ao facto de o
arguido se ter apercebido do conteldo do video aquando da sua partilha. Tais
duvidas nao carecem de ser sanadas em sede de julgamento, porquanto nao ha
prova testemunhal a produzir que possa melhor atestar os factos constantes da
acusacao.

Assim, atento o principio “in dubio pro reo”, foi dado como nao indiciado que o

arguido tivesse conhecimento do teor do video que partilhava.

*

V- Da analise dos indicios

Dispde o artigo 176.2, n.2 1, alinea c), do Céd. Penal que:

Instrucao

“Quem: (...) ¢) Produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder,
a qualquer titulo ou por qualqguer meio, os materiais previstos na alinea
anterior; (...) € punido com pena de prisao de um a cinco anos.”

Por seu turno, o n.2 8 do mesmo diploma estabelece que “considera-se
pornografico todo o material que, com fins sexuais, represente menores

envolvidos em comportamentos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou
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contenha qualquer representacao dos seus 6rgaos sexuais ou de outra parte do
seu corpo”.

O tipo legal de pornografia de menores pode revestir qualquer acto que se
enquadre nas quatro modalidades caracterizadoras, correspondentes as
diferentes alineas do n.2 1 do artigo 176.2, em que transparece uma escala de
valoracdao, embora punivel de forma idéntica, desde a utilizacao de menor a
detencao de materiais pornograficos com propésito legalmente definido.

Tal preceito legal denota o objectivo do legislador de tutela antecipada do bem
juridico protegido, tratando-se de crime de perigo abstracto (quanto ao grau de
lesao do bem juridico protegido) e de mera actividade (quanto a forma de
consumacao do ataque ao objecto da accao), conforme Paulo Pinto de
Albuquerque, ob. cit., pag. 487, sendo que a utilizacao de material pornografico
com representacao realista de menor e a mera detencao de materiais
pornograficos merecem atencao punitiva.

Por seu turno, o art.?2 177.2, n.2 7, do CAd. Penal, determina que: “As penas
previstas nos artigos 163.2 a 165.9, 168.2 e 175.2 e no n.2 1 do artigo 176.2 sao
agravadas de metade, nos seus limites minimo e méximo, se a vitima for menor
de 14 anos.”

Entende-se tal distincao, porquanto é entendido que o limite etario dos 14 anos
surge como a fronteira entre a infancia e a adolescéncia. A partir de tal idade, o
individuo ndo sé comeca a adquirir maturidade, como igualmente obtém
normalmente consciéncia da sua sexualidade. Assim, previamente a tal faixa
etaria, a pratica de tal tipo de crimes reveste uma censurabilidade que justifica
0 agravamento da respectiva moldura penal.

No caso em apreco, resulta indiciado que no dia 9 de Novembro de 2018, pelas
21h52, (...) enviou a cinco utilizadores do Facebook, através desta plataforma,
um ficheiro de video, onde surge um menor com idade inferior a 14 anos, do
sexo masculino, e uma menor de idade inferior a 18 anos, do sexo feminino,

encontrando-se ambos integralmente desnudos, e no qual se se visualiza o
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menor a introduzir o seu pénis na vagina da menor, friccionando-o no seu
interior, em movimentos sucessivos e que o0 arguido quis e conseguiu o arguido
enviar a 5 utilizadores diversos o referido ficheiro.

Ficou, porém, por apurar gue o arguido tivesse conhecimento do concreto
conteldo do video que partilhava.

Assim, face a matéria de facto dada como indiciada e nao indiciada, poder-se-ia,
quando muito, concluir que a conduta do arguido teria sido negligente.

Nao obstante, o crime em causa tem natureza dolosa, nao sendo punida a
conduta quando a mesma ocorra a titulo negligente.

Perante o exposto, e sem necessidade de maiores consideracdes, por nao se
mostrarem preenchidos todos os elementos tipicos do crime imputado ao

arguido, forcoso se mostra concluir pela ndo pronuUncia do arguido. (...)".

3.2. Da apreciacao do recurso interposto pelo Ministério Publico

Por decisao instrutéria proferida em 8.6.2021 decidiu o Mm.? Juiz de Instrucao
Criminal ndao pronunciar o arguido (...) pela pratica de um crime de pornografia
de menores agravada, previsto e punivel pelos artigos 176.2, n.21,c)en.28e
177.2,n.26 e 7 do CP.

Discordando de tal decisao, interpos recurso o Magistrado do Ministério Publico
pretendendo a revogacao da decisao de nao prondncia e sua substituicao por
outra que pronuncie o arguido pela pratica do crime pelo qual vinha acusado.

O arguido respondeu ao recurso pughando pela manutencao do decidido.

Apreciemos, entao, a questao colocada.

3.2.1. O crime de pornografia infantil previsto no artigo 176.2 do CP insere-se
no capitulo dos crimes contra a autodeterminacdao sexual de criancas. Neste
ambito é de salientar a evolucao legislativa da politica criminal nesta matéria,
no sentido da penalizacdo mais acentuada e de uma maior abrangéncia das

condutas criminalizadas. A perspetiva do legislador é a de fiscalizacao e punicao
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de comportamentos atentatdrios da autodeterminacao sexual, quando estao em
causa menores e a pratica “de atos sexuais de relevo, atos de contacto sexual,
atos exibicionistas ou apenas a sua presenca fisica no meio dos outros
intervenientes no espetaculo”[1] .

O Cédigo Penal Portugués, nesta matéria, tem acompanhado a evolucao e a
politica criminal seguida pelo direito internacional, em relacao a todos os
comportamentos sexuais onde sejam intervenientes menores ou com aparéncia
de menoridade, como aconteceu com o protocolo facultativo de 25.5.2000
sobre a Convencao dos Direitos da Crianca (abrangendo a pornografia infantil) e
com a reforma penal de 2007[2].

Pretendeu-se com esta orientacdao de politica criminal uma tutela penal ainda
mais antecipada da penalizacao dos crimes de pornografia quando estejam
envolvidos menores (reais ou aparentes), criando-se, com o artigo 176.2 do CP,
um crime de perigo abstrato e de mera atividade. Criminaliza-se,
designadamente, o perigo que suscita a producao e a difusao desse tipo de
pornografia envolvendo a pratica de crimes sexuais contra criangas.
Entende-se, de acordo com esta orientacdo de politica criminal, que a prética
de atos sexuais por menores (ou com a aparéncia de menores) e a sua
divulgacao é contraria aos principios de protecao da infancia e da juventude e
violadora do superior interesse da crianca.

Os defensores desta criminalizacao referem inclusivamente que a disseminacao
de pornografia infantil esta diretamente ligada ao trafico e exploracao sexual de
criancas[3]. Salientando que através da difusao da pornografia coisifica-se a
crianca, podendo o material pornografico ser usado para encorajar menores a
participacao em atos sexuais e proporcionar e desencadeamento de processos
de imitacdo patolégica. Defendendo, ainda, que a difusao da pornografia infantil
consolida e reforca nas pessoas com tendéncias pedodfilas a nocao de que as
relacdes sexuais entre adultos e criancas sao aceitaveis, contribuindo para

nelas enfraquecer a natural inibicao que impediria essas relacdes e
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promovendo, criando ou reforcando nos seus consumidores a conviccao de
normalidade das relacdoes sexuais entre adultos e menores[4].

O legislador de 2007 criminalizou os atos respeitantes a material pornografico
com menores, mas foi mais além ao fazé-lo, ainda, quando ocorre uma
representacao realista de menor sendo que “Esta representacao realista inclui
nao apenas a ficcao integral ou parcial da imagem de um menor, como a
utilizacao de pessoa real com aspeto de menor, com vista a criar a impressao
no consumidor do material de que se representa um menor”[5] [6].

Visou o legislador conferir as criancas e jovens menores, grupo particularmente
vulneravel, uma protecao especial.

O bem juridico protegido é o da “proteccao da personalidade em
desenvolvimento dos menores, entendida tanto numa dimensao interior (psico-
fisica ou moral) como noutra exterior (social ou relacional), embora nao
deixando de atentar, ainda que remotamente, na sua autodeterminacao sexual,
opcao neocriminalizadora justificada no reforco da tutela das pessoas
particularmente indefesas”[7].

O tipo objetivo do crime de pornografia de menores do artigo 176.2 do CP
consiste, designadamente, na divulgacao de material pornografico onde sejam
utilizados menores (reais ou aparentes) que pratiguem atos de natureza sexual
em fotografias, espetaculos filmes ou gravacdes.

J& o tipo subjetivo do crime admite qualquer forma de dolo, ndo tendo que
haver um resultado do ato, mas apenas a verificacao do perigo de pratica de
crimes sexuais contra criancas que a producao e difusao desse tipo de
pornografia suscita.

A divulgacao de tais atos sexuais praticados por menores, sejam eles de cépula
completa ou outros, permite ou potencia a desprotecao das criancas e jovens,
numa altura da vida em que estes ainda nao tém o dominio e consciéncia da
plenitude dos efeitos de tais praticas sexuais e das respetivas consequéncias.

O perigo abstrato que se quis punir com a divulgacao de videos ou outro tipo de
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imagens com esse cariz, nao carece da identificagcao pessoal do menor, desde
gue pela imagem seja evidente ou aparente essa sua condicao de menoridade.
Dai consumar-se o crime pela simples atividade de divulgacdo das imagens,
conquanto a pessoa que as divulga conheca o seu conteldo previamente a
difusao, pois o ato é portador por si sé de um dano potencial. Pune-se o perigo
criado pelo comportamento em causa, como forma antecipada de prevencao

dos danos pretendidos evitar e proteger[8].

3.2.2. No caso especifico do crime previsto e punivel pelo artigo 176.2, n.2 1,
alinea c) do CP pune-se como crime de pornografia a divulgacdao ou cedéncia a
gualquer titulo de filmes ou gravacdes pornograficas, independentemente do
seu suporte.

Tal serd o caso reportado de alguém que divulga e cede uma gravacdo de
conteudo pornografico, recebida através do computador e da plataforma do
Facebook, onde esta registada a imagem de uma crianca com idade bem
inferior a catorze anos (a pessoa que surge na imagem tem uma estatura
diminuta e corpo de crianca), completamente desnudada, a fazer movimentos
em cima de uma pessoa do sexo feminino e mais velha (muito maior em
estatura e com seios bem desenvolvidos), também ela nua, que sugerem a
introducdo do pénis na vagina e, que, quando muito, podem suscitar dlvidas
sobre ser ou nao, esta ultima pessoa, de idade inferior a dezoito anos.

De acordo com a acusacao deduzida pelo MP o respetivo ficheiro (contendo o
video pornografico) havia sido, depois de recebido pelo arguido enviado a cinco
utilizadores da mesma plataforma (...), tendo o arguido agido livre, deliberada e
conscientemente, bem sabendo ser a sua conduta proibida e punida pela lei.
Como resulta, também, dos indicios que comprovariam o cometimento do crime
a titulo doloso ha a considerar o teor de fls. 13 verso dos autos de onde resulta
ter o arguido carregado (uploaded) e enviado (sent) o video no dia 9 de

novembro de 2018. Tendo nessa sequéncia os cinco utilizadores carregado
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(uploaded) o video.

A este propésito cumpre assinalar, ainda, resultar indiciado da leitura do
expediente constante do processo que em relacao a um dos utilizadores,
juntamente com o video, foi enviada uma mensagem a acompanhda-lo com a
seqguinte redacao “Hoje recuperei um video do tempo em que a babd cuidava
de mim, que saudades desse tempo!!!” que mereceu as seguintes respostas
(todas do mesmo utilizador): “Nao metas essa merda aqui” “lIsso é pedofilia
Caralho. Ganha Juizo” “Podes ser preso por merdas dessas” (fls. 14 verso).

Em resumo: Nao sé esta indiciado ter o arguido visionado o referido conteudo
pornografico, como admitiu e assumiu té-lo divulgado (em sede de inquérito),
ainda que tenha afirmado té-lo feito por “mero gozo brincadeira ou estupidez,
sem ter nocao nenhuma de que se tratava de um crime”, como ainda que foi
repreendido por um dos utilizadores como estando a praticar pedofilia e estar a
habilitar-se a ser preso pela divulgacao das imagens.

A consciéncia ou nao da ilicitude por parte do arguido de estar a difundir um
video de cariz pornografico com intervencao de menor de idade alcanca-se com
recurso a analise dos atos objetivos por si praticados e as palavras por si
utilizadas nomeadamente quando faz referéncia "ao tempo em que a baba

n

cuidava de mim ", sendo o conceito de "baba” o de uma mulher que cuida de
criancas (ama)[9], face ao visionamento e divulgacao das imagens
pornograficas, indiciando ter tido o arguido consciéncia de estar em causa um
video relativo a crianca, que como depois referiu, divulgou por *“gozo,
brincadeira”.

Acresce que a tese apresentada pelo arguido em sede de instrucao quanto a
nao ter visualizado a imagem (para além de contrariar a informacao constante
da documentacao de fls. 12 a 17, as declaracdes prestadas pelo arguido em
sede de inquérito, a mensagem reportando-se “ao tempo em que a baba

tomava conta de mim” bem como a resposta dada por um dos destinatarios) cai

ainda por terra por virtude de um outro aspeto, também assinalado pelo MP.
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Quando se recebe uma mensagem video através de uma plataforma
informatica (ex: facebook; WhatsApp, Instagram, etc) independentemente de o
utilizador ndao chegar a visualizar o conteddo do video (o que indiciariamente
nao parece ter sido o caso) surge no ecra o designado thumbnail que permite
aquele usuario ver uma imagem estatica inicial, antecipar o contelddo do video
e naturalmente a possibilidade de sé carregar as imagens ou conteludos em que
estd interessado. O thumbnail consiste, assim, numa imagem comprimida que
prevé a imagem original e tem como funcao trazer uma informagao ao usuario
de uma forma rapida, mostrando pequenas imagens que antecipam o seu
conteldo integral.

Assim, o arguido teria sempre visionado tal imagem onde surge uma pessoa do
sexo masculino de tenra idade (face a sua pequena estatura e parco
desenvolvimento fisico) desnudada a mover-se em cima de uma pessoa do sexo
feminino desnudada e mais velha, pois mais desenvolvida fisicamente (muito
maior em estatura e com seios grandes).

Pode, pois, concluir-se, existirem indicios suficientes de o arguido ter tido
consciéncia, ao divulgar o video em causa com um contelddo flagrantemente
pornografico onde intervinha uma crianca do sexo masculino menor, de estar a
contribuir, pelo menos perante as cinco pessoas por quem o divulgou, de
publicitar imagens que o legislador quis impedir ao configurar tal ato como um
crime de perigo abstrato e de mera atividade.

A circunstancia de o arguido achar “o video cémico e sem sentido libidinoso”,
nao afasta a ilicitude dos seus atos, pois assumiu um comportamento de perigo
perante a divulgacao de pornografia de menores, acrescendo que “a mera
detencao de materiais pornograficos merecem atencao punitiva”[10].

Atentos os indicios apontados e o envio do respetivo ficheiro ndao a um mas a
cinco utilizadores diversos nao se compreende como tenha o Tribunal, depois
referido como nao indiciado que o arguido soubesse que o video tinha contelddo

pornografico, quando basta a simples visualizacdo do thumbnail para resultar
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claro o conteddo pornografico do mesmo em relagcao ao menor envolvido. A
indiciada visualizacao por parte do arguido do thumbnail , independentemente
de ter sido visualizado o conteddo do video (o que indicia ser contrariado pelo
relatério emitido pelo National Center for Missing & Exploited Children de fls. 11
a 17), conjugado com a circunstancia de ter sido enviada uma mensagem onde
é referido “Hoje recuperei um video do tempo em que a babda cuidava de mim,
que saudades desse tempo!!!” e recebido como resposta de um dos
utilizadores, com quem partilhou o video, “Nao metas essa merda aqui” “Isso é
pedofilia Caralho. Ganha Juizo” “Podes ser preso por merdas dessas” (fls. 14
verso) sao de molde a considerar-se indiciada a ilicitude da conduta.

O arguido, ainda que tivesse feito uma rapida analise apenas do thumbnail e
nao tivesse anteriormente recebido videos pornograficos relativos a menores,
aceitou partilhar o mesmo com outras pessoas, admitindo com tal conduta o
perigo e a possibilidade de 0 mesmo circular sendo interpretado como imagem
pornografica. E verdade que o arguido, em sede de recurso, desvalorizando o
conteldo do video refere apenas que se visualizam movimentos sucessivos de
friccao entre dois corpos dando apenas a aparéncia de simulacao de ato sexual.
No caso do crime pelo qual o arguido foi acusado é irrelevante se a crianca que
surge no video introduziu ou nao o pénis na vagina da pessoa do género
feminino que também surge na imagem. Para a pratica do crime basta
efetivamente que tenha sido divulgada imagem onde surge uma crianca (real
ou aparente) nua em cima de uma pessoa do género feminino também ela nua
deitada de barriga para cima, a friccionar-se nela simulando a introducao do
pénis na vagina.

Todos os indicios recolhidos apontam no sentido de o arguido ter visionado o
video e no minimo a imagem estatica do mesmo (thumbnail), bem sabendo
estar a partilhar com os outros utilizadores pornografia infantil.

A lei, ao punir o crime como sendo de perigo abstrato, preocupou-se em punir o

comportamento em causa de quem recebeu e depois o divulgou as imagens,
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porquanto agiu com dolo de perigo ao praticar conduta punida como crime de
divulgacao de pornografia de menores.

Dai nao serem adequadas as afirmacdes contidas no despacho de nao
pronldncia quanto a classificar a conduta do arguido como meramente
negligente e da extrema relevancia dada as afirmacgoes realizadas pelo arguido
em sede de instrucdao no sentido de nao se ter apercebido do conteldo do
video, ndo s6 pelo comentario que fez sobre o0 mesmo, como também porgue a
sua simples divulgacao, depois de visionado, e pelo perigo criado com a sua
divulgacao, independentemente do alcance e resultado da mesma, é desde
logo objeto de punicao.

Ao divulgar o video, face ao seu conteldo pornografico e ao sentido da politica
criminal de punicao como crime de perigo abstrato da pornografia infantil,
contribuiu o arguido para a divulgacao de atos pornogréaficos sobre criancas,
independentemente da interpretacao dada pelas pessoas por quem divulgou o
seu conteudo. O arguido ao divulgar aquelas imagens aceitou, em termos de
dolo de perigo, que a interpretacao dada por outras pessoas fosse a do carater
libidinoso e pornogréfico do video (sendo certo que tudo indicia que um dos
destinatarios o entendeu como um ato peddfilo e tratar-se de um crime).
Estando em causa material pornografico a natureza indiciaria da prova para
efeitos dos indicios suficientes a que se refere o artigo 283.2 n.2 2 do CPP nao
significa exigir-se a prova plena do crime, mas a mera probabilidade, fundada
nos elementos de prova colhidos pelo MP.

Esses indicios do crime cometido sendo suficientes, deveriam ter levado o juizo
de instrucao a conviccao de o arguido poder ser condenado em audiéncia de
julgamento.

Na fase de instrucdo nao estd em causa a exigéncia de uma prova plena ou que
assegure a certeza de ter sido praticados os elementos descritivos do tipo de
crime de pornografia de menores; ou que perante a duvida sobre a prova

produzida deva ser absolvido o arguido dos factos de que é acusado.
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Como se disse anteriormente, a prevencao dos crimes de pornografia de
menores exige severidade na punicao de tais crimes e a consciencializacao por
parte das pessoas que utilizam as plataformas digitais, que a divulgacao de
imagens de pornografia de menores prejudica-os, havendo, sem mais, de ter
consciéncia do perigo criado com a divulgacao de tais imagens. Dai a punicao
de tais crimes, como crime de perigo abstrato.

Visionar, divulgar e publicitar imagens de pornografia infantil, ainda que nao
admitindo o seu carater libidinoso, como alega o arguido, constitui um conjunto
de indicios suficientes sobre o perigo das condutas adotadas e da consciéncia
da ilicitude, perante o manifesto conteldo sexual explicito do video em causa e
a sua divulgacao por cinco outras pessoas, para que o arguido seja submetido a
julgamento e como tal seja emitido juizo de pronUncia sobre os factos acusados
pelo MP.

O referido nao contende, nem tem de ver, com um eventual juizo de absolvicao
ou de condenacao do arguido perante as provas apresentadas e o juizo que
delas se fizer em julgamento e a conviccao sobre a certeza ou a dlvida sobre os
factos praticados, apurados em julgamento, e esses sim, provados ou nao
provados, funcionarem de acordo com o principio in dubio pro reo.

Termos em que se dando provimento ao recurso interposto se revoga a decisao
recorrida devendo o arguido (...) ser pronunciado pelo crime de pornografia de
menores previsto e punivel pelo artigo 176.2, n.2 1, alinea c) agravado pelo
artigo 177.2 n.2 6 e 7 do CP, tal como consta da acusacao deduzida pelo MP em

1.2 instancia.

Ill. DECISAO

Nestes termos e com os fundamentos expostos da-se provimento ao recurso
interposto pelo Ministério Publico e em consequéncia:

1. Revoga-se a decisao recorrida, devendo o arguido (...) ser pronunciado pelo

crime de pornografia de menores previsto e punido pelo artigo 176.2, n.2 1,
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alinea c) do CP, agravado pelo artigo 177.2, n% 6 e 7 do mesmo Cédigo.

2. Sem custas.

Nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 94.2, n.2 2 do CPP consigna-
se que o presente Acordao foi elaborado pela relatora e integralmente revisto
pelas signatarias.

Evora, 22 de novembro de 2021.

Beatriz Marques Borges - Relatora

Maria Clara Figueiredo
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