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As criangas de hoje e aquelas que ja o foram...



“O menor violentado na sua sexualidade deixa de poder ser sujeito do seu proprio
destino, da sua propria historia sonhada, projetada ou construida. A histéria que lhe vao
impor ultrapassa-o em velocidade e substancia, deixa de ser “‘sua” para passar a ser
aquela que nao lhe ensinaram, para a qual nao pediram sequer um assentimento seu que
fosse. De si, apenas um murmurio surdo, um grito abafado na calada do quarto dos
fundos, no canto recondito da garagem mal iluminada, um “nao” ouvido nas paredes da
sua alma que nao tinha voz suficiente para soar. De si, apenas uma imagem de um corpo

usado como vazadouro de néctares infelizes, numa toada de lamento e dor, tantas vezes

silenciada em nome de um amor maior...”

Paulo Guerra
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Resumo

O tema desta dissertacdo versa sobre um flagelo social crescente sendo o assunto
da mesma, a problematica do aliciamento de menores para fins sexuais, previsto e punido
pelo art.° 176°-A do CP, com o recurso a tecnologias de informacéo e comunicagéo.

O online grooming carateriza-se pelo processo em que um agente estabelece uma
relacdo de confianca e cria uma ligagdo emocional com uma crian¢a com intencao de
abusar e explorar sexualmente desta ou comercializar e utilizar para a producéo e
distribuicdo de materiais pornogréaficos.

Com o desenvolvimento das plataformas de comunicacéo através da internet, este
fendmeno trouxe consigo novos desafios para o Direito Penal.

Assim, o que pretendemos com esta investigacdo é o esclarecimento do conceito
de aliciamento, assim como compreender se é plausivel que este seja um crime autbnomo
a luz do Cddigo Penal, sendo indispensavel uma intervencao penal para assegurar o livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacio sexual da crianca. E de crucial
interesse discutir a importancia da figura juridica da tentativa e do ato preparatério
referente a este crime autbnomo, bem como a problemaética do concurso de crimes. Ainda
neste ambito, torna-se primario fazer o enquadramento internacional e nacional do ilicito
penal em causa, apresentando os problemas juridicos que lhes séo inerentes bem como as
respetivas soluces. No que respeita ao presente tema, é premente perceber se as acoes
encobertas no online grooming sao legalmente admissiveis e descortinar a intervencao e
o0 papel da CPCJ face a esta problematica.

O objetivo desta exposi¢do ndo é desvendar uma grande questdo juridica, mas
antes contribuir para a compreensdo do regime em causa, tentando dar resposta a todas as
perguntas que vao acompanhando o olhar sobre esta tematica, colocando uma nova
perspetiva sobre o art.° 176° -A do CP, bem como a necessidade de propor uma nova

redacdo ao mesmo.

Palavras-chave: online grooming, aliciamento de menores para fins sexuais, novas
tecnologias de informacgéo e comunicacao, abuso sexual de criangas, pornografia de

menaores.



Abstract

This dissertation’s subject is about a growing social scourge, the problem of the
enticement of minors for sexual purposes, foreseen and punished by article 176-A of the
PC, with the use of information and communication technologies.

Online grooming is the process in which an agent establishes a relationship of
trust and creates an emotional bond with a child to abuse and sexually exploiting him or
her or commercialize and use them for the production and distribution of pornographic
materials.

With the development of internet communication platforms, this phenomenon has
brought about new challenges for criminal law.

Thus, what we intend with this investigation is the clarification of the concept of
grooming, to understand if it is plausible that this is an autonomous crime under the PC,
being indispensable a criminal intervention to ensure the free development of personality
and sexual self-determination of the child. It is crucial to discuss the importance of the
legal figure of the attempt and the preparatory act related to this autonomous crime, as
well as the problem of the crime contest. It is essential to make the international and
national framework of the criminal offence in question, presenting the legal issues
inherent to them and the respective solutions. It is also urgent to realize whether the
actions covered in online grooming are admissible and take a look at the role of the CPCJ
in the face of this problem and uncover its intervention.

The objective of this exposition is not to unveil a significant legal issue, but rather
to contribute to the understanding of the regime in a debate, trying to provide answers to
all the questions that follow the view on this issue, putting a new perspective on the article

176-A of the PC, as well as the need to propose a new wording to it.

KEY-WORDS: online grooming, solicitation of minors for sexual purposes, new
information and communication technologies, child sexual abuse, pornography of

minors.



Introducéo

Numa sociedade cada vez mais digital e globalizada no @mbito da evolucéo
tecnoldgica, a internet e o recurso as NTIC sdo cada vez mais presentes na vida quotidiana
dos individuos, tornando-os verdadeiros cidaddos do mundo. A internet veio expandir
horizontes, ultrapassar limites geograficos, desvanecer fronteiras e alargar as
possibilidades e 0 modo como os individuos se relacionam.

Todo o desenvolvimento tecnoldgico a que assistimos tem vindo a atingir uma
relevancia tal, que tem evidenciado vantagens e desvantagens, dependendo do modo
como a internet e as tecnologias de informacdo sdo utilizadas. Para efeitos da presente
dissertacéo, destacam-se, entre as referidas desvantagens, o aliciamento de criangas para
fins sexuais através da internet, o denominado online grooming, ou se preferirmos, o
grooming sexual online. O conceito de grooming € definido através do agressor que
conquista a confianca de uma crianca, por forma a facilitar a pratica do crime de abuso
sexual de criancas ou de pornografia infantil pressupondo, normalmente, a troca de
comunicagdes em momentos anteriores entre ambos. Este crime exple as criancas e
jovens a riscos e a atuacGes prejudiciais que exploram as suas particulares
vulnerabilidades, através do recurso a redes sociais e/ou outros meios de comunicagédo
social.

Os agressores procuram a comunica¢ao virtual com criancas e dessa forma, alicia-
las a pratica de atos de indole sexual, adotando um conjunto diversificado de a¢cdes que
visam desenvolver e consolidar uma ligacdo emocional com estas, de modo a criar nelas
uma desinibicao, preparando-as e aliciando-as para praticas sexuais. E provavel, que os
alegados agressores acabem por se sentir confortaveis com esta atuacdo ilicita acreditando
gue ndo existem consequéncias para 0s atos por si perpetrados, potenciado pelo
anonimato e possibilidade de criacdo de multiplas identidades de acordo com os perfis e
analises efetuadas a crianca, o que Ihes confere uma sensagdo de seguranca e confianga
na impunidade, pelo que a internet é considerada um meio acessivel, rapido e facilitado
para a pratica destes crimes com criangas, uma vez que estas estdo cada vez mais expostas
ao risco online.

Estamos perante condutas potencialmente perturbadoras do livre
desenvolvimento da personalidade da crianca, na sua esfera sexual, sendo que tal livre
desenvolvimento € um bem juridico a ser tutelado, com necessidade de haver uma
intervencgdo penal, ao nivel da sua fungéo protetora.
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Face a estas novas problematicas, cumpre-nos uma abordagem reflexiva e critica
sobre 0s crimes sexuais praticados atraves da internet, em particular o aliciamento de
menores para fins sexuais nos termos do disposto no art.° 176.°-A do CP.

Tendo em consideracdo 0 numero preocupante de criancas e jovens aliciados
sexualmente atraveés das redes, até porque a realidade atual demonstra que esta faixa etaria
é a principal utilizadora, presencidamos um avango no trabalho legislativo a nivel
internacional e europeu, como a implementacdo de meios eficazes, ou aparentemente
idoneos, para a protecdo das criangas, que cada vez mais tém contato com as NTIC, como
a utilizacdo das redes sociais. Porém, cumpre-nos discutir se esta protecdo concedida e as
preocupacOes face a esta temética estdo efetivamente asseguradas. A resposta atual face
a esta problematica, no ordenamento juridico portugués, é eficaz tendo em conta a atual
realidade social? E a nivel europeu e mundial?

Pretendemos com a presente dissertacdo focarmo-nos na vertente do grooming
sexual online (sem prejuizo de breves referéncias ao grooming offline, que ndo sera objeto
deste trabalho).

Estruturalmente, no primeiro capitulo, pretendemos dar um enquadramento sobre
a evolucdo da tutela da crianca como um sujeito autonomo de direitos e o0 seu
reconhecimento, pelo que consideramos que existe uma preocupacao crescente face a
protecdo que lhe é concedida, havendo, porém, um longo caminho por percorrer.

De seguida, elucidar a forma como a internet se torna assim, o meio preferencial
de atuacdo para a pratica de crimes sexuais com criancas, demonstrando que as atividades
de natureza criminal ficam agora alteradas, tendo em conta a utilizagdo das NTIC, mais
ainda, no que toca ao grooming sexual online, uma vez que estamos perante um caminho
facil e aberto para a pratica destes crimes.

Posteriormente, pretendemos delimitar o conceito de aliciamento de criangas para
fins sexuais, uma vez que este ndo se encontra, efetivamente, concretizado na nossa
ordem juridica.

Indagamos, entdo, no segundo capitulo, sobre o enquadramento internacional,
percebendo de que forma este crime é visto e adotado a nivel internacional e europeu,
percebendo a fonte do mesmo, na ordem juridica portuguesa, assim como desvendar se
estas criancas estdo tuteladas através de instrumentos juridicos internacionais, através de

convencdes ou diretivas idoneas e eficazes.
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Seguidamente, passamos ao capitulo terceiro, que se refere ao ambito nacional,
onde pretendemos explorar esta temética de uma forma mais concisa. Comegamos por
descrever o0 antes e o depois da criminalizagcdo do aliciamento de menores para fins
sexuais na ordem juridica portuguesa, bem como perceber a punibilidade do online
grooming a luz do regime anterior, que urgiu na necessidade deste crime se autonomizar,
0 que nos leva a investigar as suas razdes. Ainda neste capitulo importa perceber também,
se 0 conceito material de crime resulta da funcéo protetora do direito penal, analisando
igualmente o seu bem juridico, carecendo este de uma tutela penal para assegurar o livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacdo sexual da crianca.

Atualmente, é visto como um crime auténomo, aditado pela Lei n.° 103/2015, de 24
de Agosto, pelo que pretendemos com esta investigacao, perceber se é proficuo que este
seja considerado um crime auténomo a luz do CP.

E de crucial interesse a discussdo da problemética do concurso de crimes, pois
desde logo, ao percebermos que o aliciamento de criancas para fins sexuais pressupde,
por assim dizer, a pratica de quaisquer dos atos compreendidos nosn.°s 1 e 2 do art.° 171.°
e nas alineas a), b) e ¢) don.° 1 do art.° 176.° do CP, cria um problema de concurso, pelo
que refletiremos, a fim de tomar uma posicdo quanto a este problema, que nos parece a
nos, adiantando desde ja, ser uma questdo de concurso aparente por consuncao.

Torna-se ainda imperativo discutir a importancia da figura juridica da tentativa e
do ato preparatério referente a este crime, a luz do CP. Para este efeito, sendo este um
crime auténomo, como ja o referimos, esse ato pode ser considerado um ato preparatério
em si de um outro crime ou antes uma tentativa? Pretendemos, por isso, dar resposta a
esta problemética, a saber, se o aliciamento é um crime em si mesmo, punivel
autonomamente que também pode consubstanciar um ato preparatorio de um outro crime,
ou se antes considerado uma tentativa.

Urge-se, ainda, no quarto capitulo, uma abordagem sobre o tema das acgdes
encobertas para fins de prevencdo e investigacdo criminal, debatendo acerca da sua
(in)admissibilidade, no crime de aliciamento de menores para fins sexuais.

No quinto capitulo, €, ainda, premente descortinar a intervencdo e o papel das
CPCJ, face a esta problematica, bem como perceber de que forma, é que as mesmas, no
ilicito penal em causa podem atenuar, ou de alguma forma prevenir a questdo do

aliciamento, nomeadamente com a adocdo de clausulas especificas num acordo de
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promocao e protecdo, no ambito de um processo de promogéo e protecao, de acordo com
a LPCJP.

Propomos ainda, no ultimo capitulo, algumas sugestdes e medidas préaticas de
prevencdo e combate a disseminacdo do crime, que levara a um inevitavel caminho
necessario a adotar, como veremos.

Por razdes de contencdo e de limitagdo natural deste estudo, o nosso foco sera, tal
como referido, a tematica do aliciamento de criangas para fins sexuais, em que iremos
apenas debrucarmo-nos sobre a tematica do grooming sexual online, pelo que as questdes
remissivas das normas que operam o art.° 176°-A do CP (o abuso sexual de criangas e a
pornografia de menores), ndo constituem o objeto deste trabalho. Para tal, remeteremos
para obras de referéncia, aceitando os resultados desses trabalhos.

O objetivo desta exposicdo ndo é desvendar uma grande questdo juridica, mas
antes a de contribuir para a compreensdo do regime em causa, tentando dar resposta a
todas as perguntas que vdo acompanhando o olhar sobre esta temética, colocando uma
nova perspetiva sobre o artigo 176°-A do CP, bem como a necessidade de propor uma

nova redacdo ao mesmo.
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Capitulo |

Enquadramento geral e o aliciamento de criangas para fins sexuais

1. Acevolucéo da tutela da crianca e o0 reconhecimento como sujeito de
direitos

Antes de nos debrucarmos sobre a tematica em discussdo é importante recordar a
nocdo de crianga, a sua evolugdo e a sua tutela enquanto sujeito de direitos, que a
protegem na ocorréncia dos crimes sexuais praticados contra si.

Embora a nossa lei defina o conceito de “menor” acrescentamos desde ja, que este
termo vulgarmente usado, na nossa opinido, € um termo vago pelo que ndo consideramos
que seja a forma mais correta de se designar, uma vez que pode representar um sentido
depreciativo, na medida em que se contrapde ao paradigma do direito ao identificar as
criancas e adolescentes como sujeitos sob a tutela da familia ou outros responsaveis legais
gue ndo gozam dos seus plenos direitos enquanto cidaddos autbnomaos.

A expressao “menor” comegou progressivamente a levantar algumas questoes,
tendo em conta que transpde uma ideia de desvalorizagédo e inferioridade, apresentando
uma conotacao discriminatoria relativamente a crianca. Esta no¢cdo tem-se demonstrado
claramente incompativel com o reconhecimento desta como sujeito de direitos e enquanto
pessoa. Ndo podemos considerar a crianca como um ser humano inferior, pois possui
igual dignidade, apesar da sua especial vulnerabilidade. A utilizacdo da expressdao
“crianga” ¢ reflexo “de uma nova forma de a olhar que o Direito tem procurado adotar a
medida que tenta acompanhar a evolucéo da concegdo da crianca pela sociedade.”*

A crianca, aos olhos do Direito, é atualmente perspetivada como titular de Direitos
Fundamentais. A autora supracitada, mais acrescenta que, ““ a crianca deixou de ser vista
como mero sujeito passivo, objeto de decisdes de outrem, sem qualquer capacidade para
influenciar a conducdo da sua vida, e passou a ser vista como sujeito ativo, com uma
autonomia progressiva no exercicio dos seus direitos em funcdo da sua idade, maturidade
e desenvolvimento das suas capacidades.”?

Nas palavras desta, atualmente, verificamos, “a passagem de um modelo

assistencial e autoritario, que encara a crianga como menor, COmo Ser passivo, mero

1V. DIAS, Cristina, “A crian¢a como sujeito de direitos € o poder de corre¢do”, in Revista JULGAR, n.°
4, Coimbra Editora, 2008, p. 93.
2V. Idem, ibidem.

14



objeto de protecdo, para um modelo participativo e democratico, promotor dos direitos
da crianca encarada como sujeito de direitos dotado de uma autonomia progressiva na
conducdo da sua vida.”®

Assim, a referéncia a “direitos da crian¢a” aparece pela primeira vez num texto
internacional: a Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia da
Sociedade das Nacoes, a 26 de setembro de 1924, em Genebra. A esta declaracéo seguiu-
se a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, a 20 de novembro de 1959.% Contudo, é com a “Convencéo sobre os
Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, a 20 de novembro
de 1989, que aquela passagem se confirma, reconhecendo-se a crianca a capacidade de
autodeterminac3o.”®

A CDC considera a crianca como sujeito de Direitos Fundamentais dotado de uma
gradual autonomia para o seu exercicio em funcdo da sua maturidade, idade e
desenvolvimento das suas capacidades. Esta deixa assim, de ser objeto de direitos, para
passar a ser sujeito de direitos que, atendendo a sua vulnerabilidade inerente e
necessidades especiais que carece, nomeadamente uma protecdo especial seja assegurado
0 desenvolvimento harmonioso da sua personalidade.

Segundo a CDC,® no seu art.? 1°: “crianga ¢ todo o ser humano menor de 18 anos,
salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.” Também
no nosso CC, o seu art.° 122°, contempla que “¢ menor quem ndo tiver completado 18
anos de idade”, bem como na LPCJP, no seu art.® 5° a) onde refere “a pessoa com menos
de 18 anos”. Ja para o nosso CP, a concec¢do que ¢ dada difere consoante a faixa etaria a
que se estende a tutela.

Para CLARA SOTTOMAYORY “reconhece-se, hoje, que a nogdo de crianga é uma

construcdo social, que depende da época, da historia e da cultura, e que na mesma época,

V. Idem, ibidem.

4V. Idem, ibidem.

V. Idem, ibidem. p. 94. No mesmo sentido, e para melhores esclarecimentos, ALBUQUERQUE, Catarina,

“Direitos Humanos, Orgdos das Nagdes Unidas de Controlo da Aplicagdo dos Tratados em Matéria de

Direitos Humanos — Os Direitos da Crianca: as Nagdes Unidas, a Convengdo e o Comité, Gabinete de

Documentagao e Direito Comparado”, disponivel em:

http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os_direitos crianca_catarina_albuguerque.pdf. Acesso

a: 04-02-2020.

V2 Convengdo sobre 0s Direitos da Crianca, disponivel em :

https://www.unicef.pt/media/2766/unicef_convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf. Acesso a: 04-02-

2020.

V. SOTTOMAYOR, Clara, “Temas de Direito das Criangas”, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 37 e ss. A

autora refere que “a autonomizacdo do Direito das Criangas tem um significado cultural, social e politico e
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coexistem conflituantes e contraditérios em torno da infancia”. Deste modo, é possivel
dizer-se que “(...) a construcdo social da infancia ndo é neutra, mas sempre moral e
politica, e construida em funcdo dos interesses dos adultos” isto porque “(...) as criangas
sempre tiveram um lugar central na satisfacdo das necessidades dos adultos e oferecem
aos adultos tudo o que eles querem mas que lhes falta: a dependéncia, 0 amor, o cuidado,
a estabilidade e a seguranca.” Para a autora, a infancia gradua-se até aos 18 anos, sendo
que até atingir esta fase, existem varias etapas, em que cada uma delas se pauta por niveis
diferentes de desenvolvimento especifico. Contudo, a lei prevé diferentes respostas legais
para cada limite de idade inferior a 18 anos, “como € o caso para efeitos de trabalho, a
idade minima de admisséo € de 16 anos (art.° 68° n.1 e n.2 do Cddigo de Trabalho), a
capacidade nupcial e maioridade religiosa (art.°’1601°, n.1, alinea a) e art.° 1886° do CC),
bem como a imputabilidade penal tém inicio aos 16 anos (art.°19° do CP). Mas alguns
destes limites etarios tendem, contudo, a subir para os 18 anos, para a protecao das
criancas e defesa dos direitos humanos — por exemplo, o caso da capacidade nupcial e a
imputabilidade penal.”®

No entendimento de Armando Leandro,® “este reconhecimento, também ao nivel
do Direito, da crianca como ente completo, embora em desenvolvimento, titular
autonomo de Direitos Humanos, fundados na sua indiscutivel e inviolavel dignidade
como pessoa, constitui uma aquisicado civilizacional relevantissima.”

E certo que encontramos hoje uma preocupagio crescente com a protecdo das
criancas e dos jovens e assistimos a uma evolucao gque trouxe o reconhecimento destes
como sujeitos autdnomos de direitos, sendo protegidos por varios instrumentos juridicos.
Na eventualidade de as criancas poderem ser vitimas de crime, houve a necessidade de

dar resposta legislativa e encontrar mecanismos eficazes que as conseguisse proteger

simboliza um aumento da importancia das criancas e da preocupacdo do estado e da sociedade com o seu
bem-estar.”

8V. Idem, ibidem.

® A este respeito, V. LEANDRO, Armando, “A crianga sujeito auténomo de Direitos Humanos-
Desenvolvimentos de uma aquisic¢do civilizacional plena de virtualidades”, DJPJ, Promog&o ¢ Protecdo dos
Direitos das Criancas Na Area da Justica, 18 novembro de 2015, p.11, disponivel em:
http://fecongd.org/pdf/crianca/DireitosCriancasJustica.pdf. Acesso a: 04-02-2020. O autor menciona ainda:
“A crianga, titular autonomo de Direitos Humanos, coautor e corresponsavel, em funcéo do seu progressivo
desenvolvimento, da construcdo do seu préprio destino, vivenciando, com a indispensavel solidariedade e
apoio dos adultos, o seu direito a um presente feliz e a projetar-se positivamente num futuro justo e
realizado. Para o que é vital o exercicio dos seus direitos a palavra e a participacdo, em todos os dominios
da sua vida; direitos que a familia, as diversas institui¢des e o cidaddo tém a obrigacdo de estimular e
respeitar, criando também as melhores condigdes, recomendadas pela cultura, pela ciéncia, pela técnica e
pela experiéncia, para que esse exercicio seja efetivado em circunstancias adequadas a cada crianca e a cada
situacdo, na perspetiva do seu superior interesses.”
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legalmente. Com o desenvolvimento dos tempos, assistimos a uma mudanca de
mentalidades positiva, no que toca a ambicdo para fomentar alteragdes legislativas, que
nos permitem afirmar hoje que as criangas e 0s jovens estdo mais salvaguardados que
outrora, nomeadamente com mais direito a participar nos assuntos que lhes digam

respeito, deixando de ser consideradas seres “menores”.

2. A internet como meio preferencial para a pratica de crimes sexuais com

criancas

Antes de falarmos acerca da internet como meio preferencial para a préatica de
crimes sexuais com criangas, cumpre-nos compreender numa primeira instancia, a
literacia digital das criancas. Deste modo, é de crucial interesse entender o tipo de
envolvimento que esta ferramenta tem nos dias de hoje, perceber o tempo e consumo
despendido nessas suas acoes e, por ultimo, 0s riscos associados a essa mesma utilizacao.

Face a crescente globalizacdo e ao alargado avanco tecnoldgico, 0 acesso a
internet passou a ser cada vez mais alcancavel, deixando de se fazer a navegacéao
exclusivamente a partir de um computador, podendo ser acedida por varios dispositivos
moveis, em qualquer hora e em qualquer parte. E deste modo que, no seguimento de
inquéritos apurados e conduzidos pela rede EU Kids Online Portugal, a criancas e jovens
de idades compreendidas entre 0s 9 e 17 anos, constatou-se que em 2010 num ranking de
25 paises europeus, Portugal liderava no acesso destas criangas e jovens a internet atraves
de um portatil pessoal, 26% faziam-no através do telemdvel e 7% por outras vias.'
Mais recentemente, em 2018, foram novamente analisadas estas variaveis e, de seguida,
apurou-se que 0 acesso a internet passou a ser frequentemente feito através de um
smartphone (87%) enquanto o acesso por computador portatil teve uma descida para
41%.1

Mas afinal, que tipo de utilidade d&o as criangas e jovens a esta ferramenta e quao

dependentes serdo dela?

0V, PONTE, C. & Batista, “EU Kids Online Portugal. Usos, competéncias, riscos e mediagdes da internet
reportados por criangas e jovens (9-17 anos). EU Kids Online e NOVA FCSH,” 2019, p. 19, disponivel em:
http://fabricadesites.fcsh.unl.pt/eukidsonline/wpcontent/uploads/sites/36/2019/03/RELATO%CC%81RIO
-FINAL-EU-KIDS-ONLINE.docx.pdf. Acesso a: 05-02-20202.

1V, Idem, ibidem.
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Num inquérito realizado em 2018, solicitou-se a 1966 criancas e jovens dos 9 aos
17 anos de idade, utilizadores de internet, que respondessem com que frequéncia faziam
determinada atividade online, dado como exemplo questdes tais como: “fui a uma rede
social”, “conversei com pessoas de outros paises”, “joguei jogos online”, “procurei
noticias online”, “vi videos e ouvi musica”, entre outras.? Deste modo, revelou-se que as
atividades mais praticadas entre criancas e jovens, prendem-se, essencialmente, com
entretenimento e comunicacdo. Ou seja, cerca de 80% acedem todos os dias a internet
para visualizar videos e ouvir musica e cerca de 75% afirmam usar para conversar com
amigos e familiares ou para navegar nas redes sociais. Os jogos online também sdo uma
das principais atividades, sendo referidos por quase metade dos inquiridos e, por altimo,
ler noticias e fazer trabalhos de casa foi respondido por cerca de um quarto dos
inquiridos.3

Cumpre ainda uma breve nota para clarificar os riscos associados a essa mesmo
utilizacdo. Se para a maior parte dos jovens 0s riscos possiveis na internet sdo
maioritariamente virus ou riscos comerciais, como 0s anuncios publicitarios, através de
alguns inquéritos realizados, ja a criancas e jovens da faixa etaria antes mencionada, foi
possivel apurar e olhar para este paradigma de outra forma.* Assim sendo, determinou-
se outro tipo de atividades por parte destes utilizadores e que podem ter impacto no crime
que aqui esta a ser descortinado, tais como: “ver imagens de cariz sexual (pornografia)”,
“receber ou enviar mensagens de cariz sexual (‘sexting”)”, “ciberbullying”, “exposigdo a
conteudos potencialmente nocivos criados por utilizadores e abuso de dados pessoais” e
“encontros com pessoas que foram conhecidas através da internet”, sendo este o potencial
risco a debater na presente dissertacdo, uma vez que o grooming sexual online pressupde
aliciar criancas para fins sexuais, através das NTIC onde pode culminar num encontro.

Desta forma, aplicado novamente em 2018, um inquérito a criancas e jovens dos
9 aos 17 anos, pretendeu saber-se se ja haviam tido contacto com alguém que nédo
tivessem tido contacto cara a cara e, de imediato, constatou-se que, numa dimensao de

1966 inquiridos, mais de metade (53%) ja tinha tido essa experiéncia.'® Adicionalmente,

2. Idem, ibidem, p. 21.

BV, Idem, ibidem.

14y, PONTE, Cristina, JORGE, Ana, SIMOES, José¢ Alberto, CARDOSO, Daniel S. (org.), “Criangas e
internet em Portugal Acessos, usos, riscos, media¢des: Resultados do inquérito europeu EU Kids Online.”,
Minerva Coimbra, 2012, p. 94, disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Cristina_Ponte/publication/313025700_ Criancas_e_Internet_em_Po
rtugal/links/588d21d892851cef1361884c/Criancas-e-Internet-em-Portugal.pdf. Acesso a: 05-02-2020
15V, PONTE, C. & Batista, op. cit., p. 41.
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também foi possivel perceber que, a maior parte desse contacto, foi feito sobretudo por
jovens de 13 e 14 anos de idade (62%) e por jovens de idades compreendidas entre os 15
e 0s 17 anos (71%).1® Mas afinal, de que tipo de contacto online estamos a falar?

Uma das formas mais tradicionais sao feitas via e-malil, isto entre os jovens de 11
e 12 anos e, por parte dos adolescentes, as redes sociais € a via de aproximacao. Ja alguns
sites de jogos e chats, parecem n&o indicar tantos encontros offline.’

Aplicado um outro inquérito a0 mesmo grupo etario mas com uma amostra de 414
criancas e jovens pediu-se que respondessem como se sentiriam face a esses encontros e
conclui-se que, encontros offline com pessoas que se conheceram online ndo induzem
necessariamente, a uma experiéncia negativa e que Varias criancas e jovens até
demonstraram alguma satisfacéo, ou seja, 79% dos que tiveram esses encontros afirmam
terem ficado contentes por se terem encontrado pessoalmente com uma pessoa que tinham
conhecido através da internet. J&4 19% demonstrou-se indiferente (ndo ficou nem contente
nem perturbado) e apenas 2% responderam que sentiriam algum incomodo com o
encontro.'® Também foi possivel fazer-se uma comparagéo entre Portugal e outros paises
da UE e, desse modo, constatou-se que Portugal esta entre os que menos desenvolvem
esse contacto online, ou seja, 16% comparativamente a média europeia (30%) e apenas
5% se encontram contra alguém apos esse primeiro contato (contra 9% a nivel europeu).®

A internet ¢ um meio que tem evoluido constantemente e permite comunicar com
diversas pessoas de diferentes partes do mundo, onde a informacdo estd em constante
processo de aceleracdo e € transmitida, cada vez mais, através de diversas formas de
comunicacéo, tendo trazido consigo um mundo cheio de oportunidades, que nem sempre
se pautam pelas melhores razdes no que toca ao risco de vitimagao das criancas.

Para O ’Connell®® “as NTIC vieram claramente alterar os pardmetros da atividade
criminal em geral, e mais especificamente de atividades relacionadas com o abuso sexual
de criangas.”

O acesso simplificado das criancas a internet da oportunidade aos abusadores de

se esconderem na web podendo assumir varias personalidades e identidades, reduzindo

16\, Idem, ibidem.

17/, PONTE, Cristina, JORGE, Ana, SIMOES, José Alberto, CARDOSO, Daniel S. (org.), op. cit., p. 101.
18V. PONTE, C. & Batista, op. cit., p. 42.

19/, PONTE, Cristina, JORGE, Ana, SIMOES, José Alberto, CARDOSO, Daniel S. (org.), op. cit., p. 100.
20 V. O’CONNELL, Rachel, “A typology of child cybersexploitation and online grooming practices,”
Cyberspace Research Unit, University of Central Lancashire, 2003, pp. 38- 52, Disponivel em:
http://image.quardian.co.uk/sys-files/Society/documents/2003/07/24/Netpaedoreport.pdf. Acesso a: 05-
02-2020.
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as suas inibicdes, facilitando o abuso sexual de criancas, acabando por ser considerado
um territorio sem lei para quem os pratica. A lei penal portuguesa dedica uma seccao do
CP a vaérios comportamentos que estdo tipificados como crimes contra a
autodeterminacdo sexual,?! pelo que nesta nossa analise, concentrar-nos-emos neste
ultimo e na influéncia que a internet apresenta no cometimento deste crime.

A navegacdo e 0 uso desta vieram para ficar, e muitos dos problemas com
relevancia juridica, que tém potencial de surgir no nosso quotidiano acabam por se
deslocar para a internet instalando uma série de questdes as quais € necessario dar
resposta. As atividades de natureza criminal ficam agora alteradas tendo em conta a
utilizacdo das NTIC, mais ainda no que toca ao online grooming, em que estamos perante
um caminho facilitador para a pratica deste crime.

O acesso a contetdos indesejados e inapropriados, nomeadamente de cariz
pornogréafico e a procura de criancas na rede sdo uma preocupacdo atual. Enquanto meio
de comunicacdo e partilha de informacao, a internet ocupa um papel cada vez de maior
destaque, tendo atualmente uma posicéo de tal forma preponderante no nosso quotidiano
que é praticamente impossivel desliga-la do nosso conceito de sociedade moderna, bem
como o fendmeno das redes sociais.

Face a esta tendéncia crescente, a internet apresenta-se como um meio
privilegiado, facilitando contactos, tendo ainda o beneficio de ser possivel fazé-lo de
forma totalmente andénima, “uma vez que um utilizador de um chatroom, rede social ou
e-mail pode facilmente recorrer a estes servigos utilizando dados pessoais que ndo
correspondam a verdade ou ocultando a sua verdadeira identidade através do recurso a
um nickname.”?2

As criancas, dada a sua inocéncia particular da idade, bem como o seu
desconhecimento relativamente aos riscos inerentes a utilizacdo da internet, ou mesmo
motivadas pela simples curiosidade, podem ser levadas a adotar comportamentos que Ihes

sdo lesivos, nomeadamente no que diz respeito a sua exploracdo sexual virtual. Os riscos

21 Estes abrangem o art.° 171.° (abuso sexual de criangas), 172.° (abuso sexual de menores dependentes),
173.° (atos sexuais com adolescentes), 174.° (recurso a prostituicdo de menores), 175.° (lenocinio de
menores), 176.° (pornografia de menores) e 176.°-A (aliciamento de menores para fins sexuais). Aqui, 0
bem juridico que se pretende tutelar é a autodeterminacdo do sexual e a liberdade de desenvolvimento da
personalidade da crianca, na sua esfera sexual.

22V, SILVA, Jodo Miguel Almeida, “Cibercrime: O Crime de Pornografia, Infantil na Internet” Dissertacio
em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, p. 8, disponivel
em:https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/34801/1/Cibercrime_0%20Crime%20de%20Pornografia%?2
0Infantil%20na%20Internet.pdf. Acesso a: 20-08-2020.
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da utilizacdo da rede podem consistir na divulgacao de imagens de menores com contetido
sexual como a pornografia de menores, prostituicdo, conversas de carécter sexual,
exposicao da crianga a contetdos pornogréaficos, devassa da vida privada, aliciamento de
criancas para fins sexuais, intimidacdo, cyberbullying e cyberstalking.

Assim, os perpetradores utilizam salas de chat para entrar em contacto com as
potenciais vitimas, “preferindo as salas em que ¢ obrigatoria a identifica¢do online. Desta
forma, torna-se mais facil saber o nome, idade, morada e aspeto fisico da vitima, quando
esta disponibilize fotografias suas. O abusador faz entdo uso da sua capacidade de
ludibriar, entrando em contato com a vitima ao fazer-se passar por outro menor, ou por
alguém que s6 quer ser seu “amigo”, tudo com o objetivo de criar lagos com a potencial
vitima, abrindo caminho para a préatica de crimes.”?

Para Jorge Duque®* “(...) quando alguém se liga a0 mundo virtual, no conforto de
sua casa, protegido por uma porta blindada e a coberto de uma identidade ficticia, e
explora & razdo de um clique as virtudes e potencialidades da internet esta transformasse
numa “arma” tecnologicamente avangada, passivel de ser utilizada para uma ampla
atividade criminogena, protegida por leis que lhe conferem o direito a privacidade no seu
domicilio e ao sigilo das suas comunicagdes.” Mais acrescenta que: “(...) é também claro
que a internet € um espaco onde a vida acontece e onde 0s mais novos se confrontam no
seu dia-a-dia, no retiro do seu quarto, com imagens, videos ou informacdo negativa para
a qual ndo estdo preparados. Importa, como novo espaco publico e para que as suas
potencialidades sejam aproveitadas, promover ndo s6 0 uso seguro da internet, como
também o reconhecimento dos direitos de todos quantos navegam.”?°

O autor supracitado refere que existem atualmente investigagOes para disseminar
estas condutas “quer a nivel de producdo de diversos diplomas legais e recomendacoes,
até numa oOtica de tentar perceber a influéncia que a internet tem no nosso mundo e na
forma como atualmente é uma ferramenta para préatica de crimes virtuais.” O referido
autor mais adianta que: “(...) o advento do computador associado as novas formas de
comunicar e ao multimédia passou, deste modo, a permitir novos crimes e novas formas
de cometimento de velhos crimes.?® As NTIC trouxeram o agressor e as vitimas para uma

realidade virtual inesperada, e vieram dar uma nova dimensdo a criminalidade. O

V. Idem, ibidem, p. 9.
24V DUQUE, Jorge, “Internet e sentimentos de inseguranga”, in PONTE, Cristina, JORGE, Ana, SIMOES,
José Alberto, CARDOSO, Daniel S. (org.), op. cit., p. 111.
V. Idem, ibidem.
2V, Idem, ibidem, p.112.
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potencial de vitimas € agora a escala mundial e como sabemos, “uma vez na internet, na

internet para sempre”.

3. A delimitagdo do conceito de aliciamento de criancas para fins sexuais

por meio de tecnologias de informacéo e de comunicacao

Neste capitulo o que se pretende apresentar é o esclarecimento do conceito de
aliciamento, analisar o conceito material de crime bem como perceber se este resulta da
funcdo do Direito Penal, no sentido de entender se o bem juridico protegido é dotado de
dignidade penal. E necessério perceber o verdadeiro sentido deste conceito juridico e o
que cabe dentro dele, e ainda o que determinados autores consideram e se este esta aos
olhos da lei bem concretizado e bem delimitado para que se designe como um ilicito
penal. Mas, afinal, o que é aliciar? O que entende a lei por aliciamento?

Para Erik Planken?’ o “online grooming € o processo em que alguém constréi uma
ligacdo emocional com uma crianga para ganhar a sua confianca para fins de abuso sexual
ou exploracdo sexual.” Os alegados agressores concretizam esta conduta através de sites,
de redes sociais, de aplicacbes de mensagens instantaneas, incluindo aplicacdes de
encontros com adolescentes, ou sites de jogos online. No mesmo artigo de Erik Planken?®
percebemos que os “groomers vao tentar encontrar nomes de utilizador ou comentarios
que sejam manipuladores, que contenham um significado sexual ou procurardo ainda
comentarios publicos que sugiram um encontro.”

Muitas vezes aquilo que acontece na forma de manipulacdo, ou de seducao, se
assim preferirmos, é a de que os alegados agressores fingem maioritariamente ter uma
identidade ficticia, como por exemplo, o aliciador referir que tem 18 anos sendo a sua
idade real 50 anos, para conseguir estabelecer uma relacdo de proximidade e de confianca
com esta, bem como oferecer conselhos, ser compreensivo, comprar presentes, oferecer
atencdo a criancga, tornando-se assim mais facilitador quando esta se apresenta num estado
fragil e de vulnerabilidade. Segundo o artigo supracitado®® consta que “(...) uma vez

estabelecido algum tipo de confianca, pode dar-se o isolamento da crianga dos amigos ou

27'V. PLANKEN, Erik, “Child sexual abuse online: Grooming”, DJPJ, Promogcdo e Protegiio dos Direitos
das Criancas Na Area da Justica”, 18 novembro de 2015, pp. 20 e ss., disponivel em:
http://fecongd.org/pdf/crianca/DireitosCriancasJustica.pdf. Acesso a: 6-02-2020.

2\/, Idem, ibidem.

2V, Idem, ibidem.
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da familia e fazer com que a crianga se sinta dependente deles, assim, lentamente irdo
introduzir conversacdes com teor sexual em conversas online, ou enviam imagens
pornograficas persuadindo a crianga a usar a webcam para mostrar partes intimas.” A
crianca pode até ndo ter uma percecdo do que possa estar a acontecer, pelo facto dos
alegados agressores a seduzirem ao ponto desta considerar que possa ser um namorado,
ou alguém que seja da sua confianca, e por esse motivo ndo percecionarem que este crime
esta a ser cometido, sendo dificil de detetar, pela elevada capacidade de manipulagéo que
é utilizada.

Este aliciamento pode ser materializado através de chatrooms direcionados para
jovens, onde se apresentam aos restantes utilizadores como jovens da sua idade de
maneira a conseguir chegar até estes. Podera também acontecer o oposto, em que estes
ndo iniciam de imediato uma conversa, nem tomam iniciativa, assistindo antes as
conversas que se estendem entre os sobrantes utilizadores, por forma a recolher
informacdes sobre determinadas criancas, o que permite abordar a que mais interesse Ihe
suscita, consoante os dados que mais cativam para a pratica de aliciamento.

Este contacto, para além da internet, pode acontecer pessoalmente ou através de
outros meios tecnolégicos, como é o exemplo do telemovel, e nesse caso ja ndo estamos
perante o aliciamento online, mas sim offline, que ndo sera tema de analise nesta
dissertacdo, cumprindo apenas com uma breve descricdo. O grooming também existir na
sua vertente offline, ainda que os casos de grooming online proliferem. Este ocorre com
0 estabelecimento do contacto fisico e presente entre o agressor e a crianga. Acontece que
com a evolugédo e desenvolvimento das tecnologias, os comportamentos de grooming
transferiram-se maioritariamente para o espaco cibernético, havendo distingdo quando
este comportamento € efetivado com recurso ao telemével, ou a chatrooms ou as NTIC,
ou ndo. Surge o aliciamento online, quase em detrimento das tradicionais formas de
manipulagdo, em que os palcos principais passam a ser as NTIC.

Para O’CONNEL® existem cinco estadios ndo necessariamente sequenciais, no
aliciamento online de criangas. “O primeiro estadio é 0 da formacdo da amizade que
consiste na aproximacao do abusador a crianca através da partilha de informac&o, e a sua
duracdo depende do estabelecimento da relagdo. O segundo estadio é a formacgédo da

relacdo, consiste na partilha de informagdes pessoais, levando a crianga a acreditar que

%V, O’CONNELL, Rachel, op. cit., pp. 8-9.
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que tem um/a melhor amigo/a.>'O terceiro estadio denomina-se por avaliagio de risco,
que consiste na tentativa do adulto obter informac6es quanto ao nimero de utilizadores
do computador, em que local esta 0 computador, se a crianga € vigiada por algum adulto,
ou seja, esta a tentar compreender qual a probabilidade de ser descoberto. O quarto estadio
é a exclusividade, que consiste no estabelecimento de uma relagdo mutua, onde existe a
partilha de informacdes de ambas as partes e, desta forma, o abusador consegue perceber
0 quanto a crian¢a confia nele. O Gltimo estadio caracterizado por estadio sexual, consiste
na introducdo de perguntas simples sobre comportamentos tipicos de uma relagéo, i.e, se
ja beijou alguém alguma vez, incluindo perguntas de cariz sexual progressivamente mais
explicito e, dado que a crianca confia nessa pessoa, é capaz de ndo ter nogdo desse avanco.

A questdo do aliciamento online ¢ uma conduta intencional baseada na
manipulacéo de criancas para fins sexuais, através das NTIC para a gratificacdo sexual.*?
O aliciamento de uma crianca pode ter diferentes métodos capazes de ofender a
autodeterminagdo sexual da crianca, a fim de cometer algumas ofensas criminais
puniveis, conhecidas como o abuso sexual de criancas e a pornografia infantil.

E de crucial interesse questionar se as conversas online sdo legalmente relevantes
para fins criminais uma vez que a lei ndo proibe as interacdes inocentes, i.e, o legislador
dever esclarecer se todo o processo de aliciamento € criminalmente relevante para punir
quem quer que se envolva nesta pratica, definindo em que momento o agente pode ser
acusado da pratica de tais crimes. Fica por definir em que momento tais conversas ou tal
aliciamento constitui uma ofensa a um bem juridico suscetivel de intervencédo penal. Apés
apresentarmos estes termos vagos e depois de elucidarmos quanto ao processo de
aliciamento em si, fica por explicar, quer doutrinalmente quer jurisprudencialmente o que
se entende por aliciamento.

Consideramos que o comportamento do alegado agressor com tais conversas
sexuais antecedidas por um periodo de manipulacdo® com a crianca para chegar a um

fim, j& este explicado, é suscetivel de intervencdo penal, uma vez que ofende um bem

31 As duas primeiras etapas envolvem o inicio da relagdo online e o seu caracter diario. Ambas as condutas
poderao ser consideradas atos preparatorios que, embora nao puniveis no sistema portugués, de acordo com
0 art.° 21° do CP, podem antecipar outras condutas puniveis ou mesmo caracteriza-las, tema este que sera
discutido em sede propria. Para mais detalhes, V. AA. VV, “Elsa Legal research, International Legal
Research on Children’s Rights on the implementation of Directive 2011/93/EU: Portugal, ELSA Portugal,
2014, p. 10.
32V. O’CONNELL, Rachel, op. cit., p. 9.
33 Na construgdo da amizade, o alegado agressor consegue a confianga da crianga ou do jovem e da-lhe a
ilusdo de reciprocidade no relacionamento, tornando-se mais de facil manipular e seduzir para o contacto
sexual.
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juridico gravissimo, sendo este a liberdade do desenvolvimento pessoal da criancga e a sua
autodeterminacgéo sexual.

A auséncia de uma definigéo cristalina do processo e as suas implicagdes tém
dificultado a avaliacdo dos comportamentos que nele se enquadram. Revela-se, assim, de
extrema importancia aprofundar o conhecimento sobre 0 modo como o aliciamento
decorre, desde o contacto inicial até a concretizacdo do abuso e que tipo de manipulacao
ou de conversas caberédo no aliciamento de criangas para fins sexuais.

Face ao acima exposto, consideramos por aliciamento a preparacdo de uma
crianca por parte de um adulto com a finalidade desta ser abusada sexualmente em
momento posterior. Somos de idéntica opinido, onde se refere que: “este processo podera
levar mais ou menos tempo, dependendo do tipo de agente em questdo, mas também da
prépria crianc¢a, que envolvera a cria¢do inicial de um relacionamento de amizade com
esta, sequido de uma tentativa de abordagem de assuntos relacionados com a sua
sexualidade, em que a crianca € convidada a partilhar os seus pensamentos, questdes e
experiéncias sobre o0 assunto. Sequencialmente, o abusador expora a crian¢a a materiais
de conteudo sexualmente explicito (escritos, fotografias, videos, muitas vezes de
pornografia infantil), por forma a reduzir as inibi¢des deste e a criar-lhe um padrdo mental
de normalidade das condutas, facilitando a sua cooperagao no abuso.”3*

Consideramos assim o aliciamento de criancas para fins sexuais, através das
NTIC, um processo inteligente de manipula¢do em que um alegado agressor cria uma
ligacdo com uma crianca ou jovem, para ganhar a sua confianca, visando a préatica de
quaisquer dos atos compreendidos nos n.% 1 e 2 do art.° 171.° e nas alineas a), b) e c) do
n.° 1 do art.° 176.° do CP. Neste processo observamos que por aliciamento se entende
qualquer conversa suscetivel que lese o livre desenvolvimento da personalidade destas e

ndo proteja assim a sua autodeterminacado sexual.

3 V. BORJESSON, Carla, “Tecnologias de Informagao e Crimes Sexuais contra Menores- O Abuso Sexual
de Menores e a Internet”, Dissertagdo de Mestrado- Universidade Catdlica Portuguesa do Porto, 2012 pp.
50-51, disponivel em :
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/9687/1/Tecnologias%20de%20Informa%C3%A7%C3%A3
0%20e%20Crimes%20Sexuais%20Contra%20Menores%20%20Carla%20B%C3%B6rjesson.pdf. Acesso
a: 05-02-2020.
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Capitulo 11- Enquadramento Internacional

1. O Conceito Material Europeu de crime

A questdo que se coloca neste capitulo é se podemos entender por crime tudo
aquilo que o legislador considerar como tal? O que se pretende quando se aborda esta
temética é saber qual a fonte de onde provém a legitimidade para considerar certos
comportamentos humanos como crimes e aplicar aos infratores determinadas
consequéncias. Ou seja, que caracteristicas deve um comportamento assumir para que 0
legislador se encontre legitimado a submeter a realizacdo desse tal comportamento a
sancOes criminais.

Ora, isto esta ligado a questdo do Estado de Direito Democréatico em que o Estado
sO deve intervir nos direitos e liberdades fundamentais na medida em que isso se torne
imprescindivel para assegurar esses mesmos direitos e liberdades fundamentais de cada
individuo. Acontece, porém, que violagbes morais ou proposi¢des meramente ideoldgicas
ndo conformam a lesdo de um bem juridico e ndo podem, por isso, integrar o conceito
material de crime.

O conceito material de crime® é essencialmente constituido pela nogdo de bem
juridico dotado de dignidade penal, contudo a esta nogdo tem de acrescer ainda um critério
adicional que é o do art.° 18° n° 2 da CRP*®0 da necessidade de tutela penal.

Deste modo, ndo basta somente que haja a violacdo de um bem juridico-penal para

desencadear a intervencdo, antes se requerendo que este seja absolutamente indispensavel

% V. PALMA, Maria Fernanda, “Conceito material de crime, Direitos Fundamentais e Reforma Penal ” in
Anatomia do Crime”, n.° 0 — jul/dez, Almedina, 2014, in resumo. Para a autora e em concordancia com
esta, “o movimento neocriminalizador verificado recentemente em Portugal e noutros paises europeus
confronta o Direito Penal com os seus parametros constitucionais de validade. O conceito material de crime
deve funcionar aqui como instrumento de controlo da validade destas incriminagdes. Esse controlo ha de
estender-se a andlise da estrutura do comportamento atingido, na perspetiva da possibilidade, da leséo ou
colocagdo em perigo de um bem juridico-penal. Por outro lado, o conceito material de crime deve orientar
o alargamento da tutela penal de direitos ja consagrados onde a caréncia dessa tutela se tenha, entretanto,
tornado percetivel.”
% V. Artigo 18.° CRP - (Forga juridica)
1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.
2. A lei sé pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.
3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem
ter efeito retroativo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteldo essencial dos preceitos
constitucionais.
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a livre realizacéo da personalidade de cada um na comunidade. Isto vai ao encontro da
natureza subsidiaria do direito penal, uma vez que este s6 pode intervir em Gltima ratio.

A incriminacdo ndo pode ser ela prépria, um modo de coatar um direito
fundamental, esta tem de se dirigir a protecéo de bens juridicos essenciais, respeitantes as
condicdes de liberdade da pessoa e de funcionamento do Estado de Direito Democratico,
que legitimam o exercicio do poder punitivo do Estado. A dignidade punitiva requer
sempre uma demonstracdo empirica, a partir do funcionamento da sociedade, da
necessidade da incriminacdo para resolver um problema de desprotecdo de direitos.
Exige-se assim um processo argumentativo que demonstre a pertinéncia de qualquer nova
incriminacgdo, que daremos resposta aquando o tratamento desta questao relativamente a
criminalizacdo do ilicito penal aqui em discusséo.

Para Anabela Rodrigues®” “a entrada em vigor do Tratado de Lisboa constitui, do
ponto de vista politico-criminal, um enorme desafio para a Unido Europeia (UE). Abrem-
se-lhe as portas para a criacdo de um direito penal europeu — no sentido de um direito
penal criado a nivel da UE — que, de acordo com a Comissdo, lhe permita assegurar «a
execucdo eficaz» do direito da Unido. O disposto no art.° 83.° n.° 2 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) veio precisamente atribuir competéncia ao
legislador europeu para adotar diretivas em matéria penal, desde que “a aproximagao das
disposicdes legislativas e regulamentares dos EM se afigure indispensavel para assegurar
a execucao eficaz de uma politica da Unido num dominio que tenha sido objeto de
medidas de harmonizacao.”

J& o recurso ao Direito Penal Europeu tem de ser, assim, avaliado e demonstrado
pelo legislador (penal) da Unido, a nivel Europeu, de acordo com o critério fornecido no
art.°83.%,n.° 2, do TFUE: “ser a intervencado penal a nivel da UE essencial para assegurar
a eficécia do direito da Unido. Exprimindo o principio da proporcionalidade em sentido
amplo ou da necessidade da intervencdo penal, que traduz o carater de Ultima ratio do
Direito Penal, é este um critério que se liga, desta forma, ao principio da subsidiariedade
do direito da Unido: deve ser demonstrada a necessidade de intervencéo da UE.”*®

A subordinacdo do Direito Penal europeu aqueles principios da necessidade e

ultima ratio e a um programa politico-criminal europeu a nivel constitucional, como hoje

37V. RODRIGUES, Anabela Miranda, “O Direito Penal Europeu a luz do principio da necessidade — o caso
do abuso de mercado”, Catélica Law Review, VOLUME I\ n.° 3\ novembro, 2017, p. 12.
8V. Idem, ibidem.
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€ 0 caso com o Tratado de Lisboa, faz incidir uma nova luz sobre a sua legitimacao quando
esta em causa assegurar a eficdcia do direito da Unido.

Na verdade, o critério de Ultima ratio do Direito Penal, que tem funcionado a nivel
estadual “como critério politico-criminal que norteia a evolugdo dos direitos penais
nacionais dos EM — e que radica, além do mais, em muitos textos constitucionais destes
Estados, constituindo o pardmetro de um programa politico-criminal a ser desenvolvido
pelos legisladores nacionais —, pode ser uma fonte da compreensdo do critério de
intervencéo penal do legislador europeu.”®

Relativamente ao conceito material europeu de crime, sob o ponto de vista
iluminista, que emana a vontade do parlamento europeu de decidir, sendo um conceito
penal e organico, serd crime aquilo que os politicos acreditarem e assim o entenderem.
Contudo, importa dar énfase ao art.° 18.° da CRP, onde esta plasmado o principio da
proporcionalidade, mais especificamente no seu n°2, em que este se divide em trés
subprincipios, como o da necessidade (ou exigibilidade), adequacéo e racionalidade (ou
proporcionalidade em sentido restrito), com isto queremos dizer que a necessidade de
intervencdo penal e a medida da pena tém de ser proporcionais. Os crimes ndo podem ser
do mero arbitrio do legislador e ndo se pode verificar uma mera vontade de punir, uma
vez que hd um desvalor material prévio a conduta que legitima a criminalizacdo da
conduta. A vontade no seu conceito formal quantitativo de crime, seria tornar pessoas
reféns e o direito penal ndo pode ser visto como uma arma destruidora, assim entendemaos.

Tendo em consideracéo o art. 13.° da CRP* referente ao principio da igualdade
no que toca aos instrumentos juridicos internacionais, verifica-se que na criminalizacdo
do aliciamento de menores para fins sexuais, ndo se viola qualquer principio
constitucional. O facto da tipificacdo do aliciamento de menores para fins sexuais, ter
como fonte o Direito Europeu, ao conceito material de crime nao se pode também deixar
de aplicar o Direito Europeu. Assim sendo, os tratados Europeus e os direitos
fundamentais de cada cidaddo tém de ser respeitados, tendo em conta o principio da

proporcionalidade, adequacdo, necessidade e o principio da igualdade previstos na CRP.

3 V. Idem, ibidem, p. 27.
40V, Artigo 13°. - (Principio da igualdade)
1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razéo
de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicgBes politicas ou ideoldgicas,
instrugdo situacdo econdémica, condicdo social ou orientagdo sexual.
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Ao Direito Europeu, subjaz um principio fundamental que é o Principio do
Primado do Direito Europeu- Pacta Sunt Servanda- em que segundo este, o Direito
Europeu tem um valor superior ao dos direitos nacionais dos EM. O principio do Primado
aplica-se a todos os atos europeus com forca vinculativa. Assim, os EM ndo podem
aplicar uma regra nacional contraria ao Direito Europeu. O referido principio garante a
superioridade do Direito Europeu sobre os direitos nacionais e torna-se um principio
fundamental, em que Portugal compromete-se nas instituicfes europeias a transpor a
Diretiva Europeia, e é obrigado a cumprir, desde que seja legitimo, e ndo haja violacéo
de nenhum bem juridico, nem a violagdo dos principios da igualdade e da
proporcionalidade, tal como acontece com a introducdo deste tipo de ilicito na ordem
juridica portuguesa, em que Portugal respeitou, sendo a sua fonte o art.° 23° da Convencéo
de Lanzarote e 0 art.° 6° n° 1, da Diretiva 2011/93/UE.**

2. A Tutela das criancas através de instrumentos juridicos internacionais

Os instrumentos internacionais de maior relevo para 0 assunto em questdo séo
essencialmente a Convencdo sobre os Direitos da Crianga com o seu protocolo facultativo
a Convencdo das NacBes Unidas sobre os Direitos da Crianga relativo a venda de
Criangas, prostituicdo infantil e pornografia infantil, a Convengdo de Lanzarote
(Convencdo do Conselho da Europa para a Protecdo das criancas contra a exploracao
sexual e abuso sexual) e ainda a Diretiva 2011/93/EU do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de dezembro de 2011.

Estes instrumentos visam assegurar a protecdo das criangas contra o abuso e a
exploracdo sexual e até a presente data, o refor¢o e a preocupacdo a nivel europeu e
internacional face a esta problematica, tem sido crescente, uma vez que ja se adotaram
varios instrumentos e neles estdo previstas clausulas que respeitam ao online grooming,
sendo que a nos ultimos tempos, tem havido uma grande preocupacéo face a utilizacdo
da internet por parte de criangas e a UE tem -se mostrado empenhada em trabalhar sobre

a protecdo que se deve atendida as criangas.

41 V. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto “Comentario do Codigo Penal & luz da Constituicido da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem™. 3* ed. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa,
novembro 2015, p. 705.
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2.1. A Convencao sobre os Direitos da Crianca

Aos 20 de novembro de 1989, as Nacdes Unidas adotaram por unanimidade a
CDC, que enuncia um vasto conjunto de direitos fundamentais. A CDC ndo é apenas
uma declaracdo de principios gerais, uma vez que quando esta é ratificada, traduz-se
num vinculo juridico para os Estados que a ela aderem e que estes devem adequar as
normas de direito interno as da Convencdo, para a promocao e protecdo eficaz dos
direitos e liberdades nela consagrados. Este Tratado internacional é um importante
instrumento legal devido ao seu caracter universal e também pelo facto de ter sido
ratificado pela quase totalidade dos EM, exceto os EUA, que ainda ndo ratificou a
CDC, contrariamente a Portugal que ratificou a Convencgédo aos 21 de setembro de
1990.

O Preambulo*? da mesma lembra os principios fundamentais das Nagoes Unidas
e as disposicOes precisas de varios tratados de direitos humanos e textos pertinentes. Nela
reafirma o facto das criancas, devido a sua especial vulnerabilidade, necessitarem de uma
protecdo e de uma atencdo acrescida, e sublinha ainda, de forma particular a
responsabilidade fundamental da familia no que diz respeito aos cuidados e protecéo,
também a necessidade de protecdo juridica e ndo juridica da crianca antes e apds o0 seu
nascimento, a importancia do respeito pelos valores culturais da comunidade da crianca,
e o papel vital da cooperacdo internacional para que os estes direitos sejam uma realidade.

Na presente Convencgao, a crianga “(...) deve receber a prote¢do e a assisténcia
necessarias para desempenhar plenamente o seu papel na comunidade, reconhecendo que
a crianca, para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve crescer num
ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo. Na presente, “importa
preparar plenamente a crianca para viver uma vida individual na sociedade e ser educada
no espirito dos ideais proclamados na Carta das Na¢des Unidas e, em particular, num
espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade.” E ainda
referido que: “Tendo presente que a necessidade de garantir uma protecdo especial a
crianca foi enunciada pela Declaragdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca
e pela Declaragdo dos Direitos da Crianga adotada pelas Nagdes Unidas em 1959, e foi

reconhecida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional

42\, Preambulo da Convengéo sobre os direitos da crianca e Protocolos Facultativos, pp.5-7., disponivel
em: https://www.unicef.pt/media/2766/unicef convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf. Acesso a: 04-02-
2020
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sobre os Direitos Civis e Politicos (nomeadamente nos arts. 23.° e 24.9), pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (nomeadamente o art.°
10.°) e pelos estatutos e instrumentos pertinentes das agéncias especializadas e
organizagdes internacionais que se dedicam ao bem-estar da crianga.”*

Esta plasmado no art.° 34.° da CDC a prote¢do contra as formas de exploracéo
sexual, em que os EM deverdo tomar medidas para proteger as mesmas e impedir que a
crianga seja violentada na sua sexualidade, neste caso, concede protecdo face a tipificacdo
em causa. A esta CDC, subsiste o protocolo facultativo a convencdo das nacgdes unidas
sobre os direitos das criancas relativo a venda de criangas, prostituicdo infantil e
pornografia infantil,**que entrou em vigor na ordem juridica portuguesa a 16 de junho de
2003. No predmbulo consta que “para melhor realizar os objetivos da CDC e a aplicagdo
das suas disposicOes, especialmente dos artigos 1.2, 11.°, 21.°, 32.°, 33.2, 34.°, 35.° ¢ 36.°,
seria adequado alargar as medidas que os EM devem adotar a fim de garantir a protecédo
da crianca contra a venda de criancas, prostituicao infantil e pornografia infantil.”*

Reconhece-se, portanto, a importancia de reforcar e promover a promogao e
protecdo dos direitos da crianca, tendo em conta a crescente disponibilizacdo de
pornografia infantil na internet e outros novos suportes tecnoldgicos e assim, com este
instrumento, invoca-se a criminalizacdo mundial da “producéo, distribuicdo, exportacéo,
transmissdo, importacdo, posse intencional e publicidade da pornografia infantil, e
sublinhando a importancia de uma cooperacgdo e parceria mais estreitas entre 0s governos
e a industria da internet” para o desenvolvimento harmonioso da crianga, abrindo assim
um caminho para a devida protecdo no que toca ao aliciamento de criancas para fins

sexuais.

4V, Idem, ibidem.
4 Este Protocolo facultativo estabelece, entre outras, obrigacdes para os EM, tais como a incriminagéo da
venda de criangas para fins de exploragdo sexual, venda de 6rgdos ou trabalho forgado, bem como da acéo
dos intermediarios nos processos de ado¢do efetuados em violagdo dos instrumentos internacionais sobre
esta matéria; a incriminacdo da oferta, obtencéo ou utilizagdo de criancas para fins de prostituicdo infantil;
a incriminagdo da producdo, distribuicdo, divulgacdo, importacdo, exportacdo, oferta, venda ou posse para
qualquer um destes fins de pornografia infantil; o estabelecimento de jurisdicdo sobre os crimes acima
referidos, sempre que cometidos no seu territdério ou por um dos seus nacionais (caso 0 autor ndo seja
extraditado com este mesmo fundamento); e ainda o reforco da cooperacdo internacional nesta matéria, a
nivel multilateral, regional e bilateral.
4V, Idem, ibidem, pp. 43-45.
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2.2. A Convencao de Lanzarote (Convencgado do Conselho da Europa para a

Protecéo das criancas contra a exploracao sexual e abuso sexual)

A Convencdo de Lanzarote foi o primeiro instrumento internacional, tornando-se
assim pioneiro na introducéo do crime o aliciamento. Como ja referimos, a utilizagéo das
NTIC por parte dos jovens tem crescido exponencialmente assim como o uso das redes
sociais entre estas. Isto levou a um aumento do crime de aliciamento, especificamente
para a tendéncia de abuso sexual online. Esta Convencéo foi assinada por Portugal aos 25
de outubro de 2007 e entrou em vigor na ordem juridica interna a 1 de dezembro de 2012,
existindo por consequéncia alteracfes importantes ao CP.

Esta Convencéo resulta na “promogdo da cooperagao nacional e internacional
contra a exploracédo e abuso sexual de criancas, face ao uso crescente das tecnologias de
informacdo e comunicacdo e ainda a protecdo das criangcas e jovens vitimas de
criminalidade.”*

O art.° 23.%7 desta Convencao prevé a criminalizagdo da conduta a quem aborde
criancas para fins sexuais. Neste artigo exige-se que as partes criminalizem a proposta
intencional de um adulto quando este se encontrar com uma crianga com o objetivo de
cometer préaticas sexuais. O termo utilizado na Convencéao de Lanzarote é a "solicitacdo
de criangas para finalidade sexual”. Os redatores da presente Convencéo, escolheram
limitar deliberadamente o alcance do art.’ 23° a situacdo em que a proposta intencional
de um adulto para um encontro com a crianca, com o objetivo de abusar sexualmente
desta, se expressa através do uso da internet e das NTIC, e é seguida de atos materiais
que conduzem a esse encontro. Este artigo veio introduzir o imperativo de criminalizagdo
de uma nova conduta, apontando que cada EM tomara as medidas necessarias legislativas

ou outras, por forma a criminalizar a proposta intencional de um encontro, feito através

4\, WHYTE, Joana, “Cibercrime, abuso sexual de criancas e pornografia infantil” in “Manual de Boas
Praticas para as Comissdes de Protegdo de Criangas e Jovens”, Porto: Associagdo Projeto Criar, 2014, p.
82, disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/279962794 AAVV_Manual_de Boas Praticas para_as_Comis
soes_de Protecao_de Criancas e Jovens e_todas as entidades que_trabalham_em_prol dos_direitos
das_criancas_Porto Associacao_Projecto Criar_2014. Acesso a: 07-04-2020.

47V, Artigo 23° da Convencdo de Lanzarote — “Abordagem de criangas para fins sexuais”- “Cada parte
toma as necessarias medidas legislativas ou outras para qualificar como infracdo penal o facto de um adulto,
propor de forma dolosa, através de tecnologias de informagdo e comunicagdo, um encontro a uma crianca
que ndo tenha atingido a idade estabelecida em aplicacdo do n. 2 do art.® 18° (cada uma das Partes determina
a idade abaixo da qual ndo é permitido praticar atos sexuais com uma crianga), com a finalidade de cometer
nesse encontro qualquer uma das infracdes estabelecidas em conformidade com a alinea a), n° 1 do art.”
18.° ou com a alinea a) do n.° 1 do art.® 20°, desde que essa proposta seja seguida de atos materiais que
visem o tal encontro.” Disponivel em: https://rm.coe.int/168046e1d8. Acesso a 07-04-2020.

32


https://www.researchgate.net/publication/279962794_AAVV_Manual_de_Boas_Praticas_para_as_Comissoes_de_Protecao_de_Criancas_e_Jovens_e_todas_as_entidades_que_trabalham_em_prol_dos_direitos_das_criancas_Porto_Associacao_Projecto_Criar_2014
https://www.researchgate.net/publication/279962794_AAVV_Manual_de_Boas_Praticas_para_as_Comissoes_de_Protecao_de_Criancas_e_Jovens_e_todas_as_entidades_que_trabalham_em_prol_dos_direitos_das_criancas_Porto_Associacao_Projecto_Criar_2014
https://www.researchgate.net/publication/279962794_AAVV_Manual_de_Boas_Praticas_para_as_Comissoes_de_Protecao_de_Criancas_e_Jovens_e_todas_as_entidades_que_trabalham_em_prol_dos_direitos_das_criancas_Porto_Associacao_Projecto_Criar_2014
https://rm.coe.int/168046e1d8

deste meios entre um adulto e uma crianca, com o intuito de praticar com ela atos sexuais,
tendo esta idade inferior a legalmente permitida para a préatica desses atos.

A criminalizacdo deve surgir quando para além da proposta, tenham sido também
praticados atos preparatdrios materiais desse encontro. O ponto 160 da nota explicativa
da Convencao de Lanzarote, explica que este ilicito penal ndo exige efetivamente a
existéncia de um efetivo encontro ou que todas estas etapas se realizem cumulativamente.
Significa isto que a proposta de um encontro por parte de um adulto a crianca € suficiente,
0 que vai ao encontro do objetivo inicial da introducéo deste crime, em que se pretende
evitar que o abuso sexual real ou a pornografia se possa concretizar, pois se assim ndo
fosse, ndo conseguiamos evitar a ameaga em causa, podendo o aliciamento entretanto ja
se ter consumado.

Para ANNE BRASSEUR,* a Convencdo de Lanzarote teve um papel pioneiro e
fundamental na criminalizacdo do aliciamento, mas também no que se refere a maior
abrangéncia de infraces penais que preconiza, destacando ainda a importancia desta para
a protecao dos direitos das criancas, na resposta aos desafios crescentes que 0 acesso a
internet e as NTIC colocam.

Esta Convencéo estabelece ainda programas de apoio as vitimas, incentiva as
pessoas a denunciarem suspeitas de exploracdo e abuso sexual e estabelece linhas de
apoio por telefone e internet para criangas. Também garante que certos tipos de conduta
sejam classificados como crimes, como o envolvimento em atividades sexuais com uma
crianca abaixo da idade legal, bem como a prostituicdo infantil e a pornografia de
menores.

Esta também criminaliza a solicitacdo de criancas para fins sexuais onde se refere
a “aliciamento” e “turismo sexual”*® assim como estabelece “o objetivo de combater o

turismo sexual infantil”.5?

48V, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on the Protection of children against Sexual
Exploitation and Sexual Abuse, disponivel em:
https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016
800d3832. Acesso a: 8-04-2020.
49V. BRASSEUR, 4nne, “Parliamentary Assembly of the Council of Europe, One in five Campaign to stop
sexual violence against children”, in DJPJ, Promocdo e Proteccdo dos Direitos das Criangas na area da
Justica, 18 novembro de 2015, disponivel em: http://fecongd.org/pdf/crianca/DireitosCriancasJustica.pdf.
Acesso a 07-04-2020.
50V, Convencéo do Conselho da Europa sobre a Protecdo de Criangas contra Exploracdo Sexual e Abuso
Sexual, disponivel em: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/201.Acesso
a: 07-04-2020.
51 Cumpre-nos apenas uma breve nota em relagdo a Lei n.° 40/2020 que vem reforgar “o quadro
sancionatdrio e processual em matéria de crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual de menores
e estabelece deveres de informagcao e de bloqueio de sitios contendo pornografia de menores, concluindo a
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3. O papel da Unido Europeia no combate ao online grooming

Excurso: A Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de
13/12/2011

Com a criagéo de instrumentos normativos que balizam as jurisdi¢des nacionais
com a jurisdicdo da Unido Europeia no ambito destas suas novas competéncias, a UE
emitiu a Diretiva 2011/93/UE, de 13 de dezembro de 2011, relativa a luta contra o abuso
sexual e a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil que substitui a Deciséo-
Quadro 2004/68/JAl do Conselho.

Esta prevé no seu art.° 6°: “Os Estados Membros tomam as medidas necessarias
para garantir que os seguintes comportamentos intencionais sejam puniveis: 1. A proposta
de um adulto, feita por meio das tecnologias da informacdo e da comunicacéo, para se
encontrar com uma crianga gque ainda ndo tenha atingido a maioridade sexual, com o
intuito de cometer os crimes referidos no art.° 3°n°4 , e no art.° 5°, n° 6, se essa proposta
for seguida de atos materiais conducentes ao encontro, é punivel com uma pena maxima
de prisdo ndo inferior a um ano.” J& no ponto 2: “ Os Estados Membros tomam as medidas
necessarias para garantir que seja punivel a tentativa de cometer, por meio das tecnologias

da informacdo e da comunicagdo, os crimes previstos no art.° 5° n° 2 e 3, por um adulto

transposicdo da Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011,
alterando o CP e 0 Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro.” E ainda aditado ao CP, “aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, o artigo 176.°-B, com a seguinte redacdo: «Artigo 176.°-B Organizacéo
de viagens para fins de turismo sexual com menores: 1 - Quem, no contexto da sua atividade profissional
ou com inten¢do lucrativa, organizar, fornecer, facilitar ou publicitar viagem ou deslocagdo, sabendo que
tal viagem ou deslocacdo se destina a pratica de crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual de
menor, é punido com pena de prisdo até 3 anos, se pena mais grave Ihe ndo couber por forga de outra
disposicdo legal. 2 - O disposto no nimero anterior aplica-se ainda que as condutas contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual de menor praticadas no local de destino ndo sejam nessa jurisdi¢cdo punidas ou
quando nesse local ndo se exerca o poder punitivo.”

Fazemos esta breve referéncia, uma vez que para além do reforgo que ja foi dado ao crime em analise, 0
aliciamento de criancas para fins sexuais, pode ter como fim este novo crime, por forma a aliciar uma
criancga para viagens com a finalidade de organizar uma viagem para fins de turismo sexual com criancas.
V Disponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/140431166/details/maximized Acesso a: 20-08-2020.

V. Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho, disponivel em:
https://eurlex.europa eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:013:0044:0048:PT:PDF. Acesso a:
07-04-2020. Importa referir que esta ndo fazia mengdo a utilizagdo de tecnologias de informacédo, ao
contrario do que acontece com a presente Diretiva 0 que denota aqui uma preocupagdo crescente face a este
problema.
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que alicie uma crianca que ainda ndo tenha atingido a maioridade sexual a disponibilizar
pornografia infantil representando essa crianga.”?

Em Portugal, “a tendéncia, impulsionada pelos instrumentos internacionais, tem
sido a de alargar a criminalizacio nestas areas”.%*

A presente Diretiva foi transposta para a ordem juridica interna pela proposta de
Lein.° 305/XI1I. Esta refere que: “o objetivo geral da politica da UE na matéria de protecao
de menores contra a exploracdo e o abuso sexual é assegurar um elevado nivel de
seguranca, atraves de medidas de prevencdo e de combate, estabelecendo regras minimas
relativas & defini¢do das infragdes penais e das sangdes.””®

Dada a “evolucdo legislativa em matéria de crimes sexuais com menores
mostram-se as tendéncias atuais do direito penal. Nomeadamente de um direito penal
nacional que em opc¢bes politico-criminais fundamentais é determinado por
compromissos assumidos ao nivel europeu e internacional. A UE passou a intervir em
matéria penal através de decisdes-quadro do Conselho.””®

Veja-se que a Decisdo-Quadro relativa a luta contra a exploracdo sexual de
criancas e a pornografia infantil, indica um sentido de uma ponderacéo de diferentes graus
de desenvolvimento da personalidade da crianga no que se refere a esfera sexual, ao apelar
ao critério da maioridade sexual dos termos do direito nacional,>” ndo obstante no seu art.°
1. al. a) definir crianca como qualquer pessoa com menos de 18 anos de idade.”

No combate a criminalidade organizada, consideramos que a UE tem vindo a
evoluir dando como exemplo a criacdo da Europol, com a adocdo de medidas de

cooperacao policial e judiciaria entre os EM. H& uma crescente preocupacdo no que toca

53 V. Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro de 2011, disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=MT.Acesso
a: 07-04-2020.

% V. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, “Crimes sexuais contra jovens e criangas” in. “Revista
Juridica Luso-Brasileira, n° 3, Ano 3 (2017), n® 3 (Autores Varios (Dir.: Fernando Araujo), pp. 364-365,
disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2017/3/2017 03 _0345_0376.pdf. Acesso a: 2-08-2020.

5 V. Preambulo da respetiva Proposta e o Parecer da Proposta de Lei n° 305/XI1/4.2 da Comissdo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias vem dizer que “A Unido Europeia assume como
uma das suas bandeiras por exceléncia a protecdo dos direitos da crianca (artigo 3.°, n.° 3 do (TUE)) e
promove como valores a Protecdo dos direitos do Homem, em especial os da crianga» (artigo 3.°, n.°5 do
TUE). Mais consagra o principio, segundo o qual sdo concedidos poderes ao Parlamento Europeu e ao
Conselho para estabelecerem regras minimas relativas a definigdo das infracfes penais e das san¢Bes em
dominios de criminalidade particularmente grave com dimensdo transfronteirica que resulte da natureza ou
das incidéncias dessas infracGes, ou ainda da especial necessidade de as combater, assente em bases comuns
e entre as quais se inclui a exploracdo sexual de mulheres e criangas (artigo 83.%, n.° 1 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia).

% V. ANTUNES, Maria Jodo, “Abuso Sexual de criangas”, in “Codigo Penal Portugués”. 19* ed. Coimbra
Editora, 2012, p. 155.

STV, Art.° 3%, n.2, b) e art. 5°, n.2, b) e c) da referida Decisdo-Quadro.
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a utilizacdo da internet por parte das criancas e dos jovens, mostrando-se aparentemente
eficaz no que toca a sua protecéo.

A presente Diretiva estabelece regras minimas relativas a definigdo dos crimes e
san¢Oes no dominio do abuso sexual e da exploracdo sexual de criangas, de pornografia
infantil e do aliciamento de criangas para fins sexuais.

Apresenta, ainda, disposi¢des para enrijecer a prevencdo destes crimes e a
protecdo das suas vitimas.® E referido que “as formas graves de abuso sexual e de
exploracdo sexual de criancas deverdo ser penalizadas de forma eficaz, proporcionada e
dissuasiva. Incluem-se nelas, em especial, varias formas de abuso sexual e de exploragédo
sexual facilitadas pelo recurso as NTIC, como o aliciamento online para fins sexuais,
através de redes sociais na internet. ’°

O aliciamento é assim uma questdo presente nesta Diretiva, p.e.p. no n°1 do art.°
6°, a uma pena maxima ndo inferior a um ano quando exista uma proposta de um adulto,
feita por intermédio das tecnologias de informacdo e da comunicacdo, para se encontrar
com uma crianga que ainda nédo tenha atingido a maioridade sexual, com o intuito de
abusar sexualmente da mesma.

Sobre a transposi¢cdo da Diretiva, no que toca ao Estudo da Missing Children
Europe,®® o aliciamento de criangas, nos termos do art.° 6° da Diretiva impde que se
cumpram, em simultédneo, para que se possa considerar como cometido este crime, a
proposta intencional para realizar um encontro com uma crianga, por meio das NTIC,
com a finalidade de se envolver em praticas sexuais, conforme consta no art.° 3° ou a
producdo de pornografia infantil, art.° 5° n.°6, e atos materiais que conduzam a um
encontro, como por exemplo, atos o pagamento de um bilhete de autocarro, a reserva de
hotel, entre outros.

Na mesma Diretiva, no considerando 195! consta que: “O aliciamento de criangas

para fins sexuais constitui uma ameaga com caracteristicas especificas no contexto da

8V, art.° 1° da Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro de 2011.
9 V. Considerando 12, da Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro
de 2011, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L 0093&from=MT. Acesso a: 07-04-2020.

80 V. “Missing Children Europe, A Survey on the transposition of Directive 2011/93/UE on combating
sexual abuse and sexual exploitation of children and child pornography,” 2016, p. 14, disponivel em:
http://missingchildreneurope.eu/catalog/documentid/346/searchid/5?searchvalue=directive%202011/93/u.
Acesso a: 08-04-2020.

61V. Considerando 19, da Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro
de 2011, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:320111L 0093&from=MT. Acesso a: 07-04-2020.

36


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=MT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=MT
http://missingchildreneurope.eu/catalog/documentid/346/searchid/5?searchvalue=directive%202011/93/u
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=MT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0093&from=MT

internet, na medida em que esta confere aos utilizadores um anonimato sem precedentes
e, portanto, uma oportunidade para esconderem a sua verdadeira identidade e as suas
caracteristicas pessoais, como, por exemplo, a idade.” Assim, “a0 mesmo tempo, 0s EM
reconhecem a importancia de combater igualmente o aliciamento de uma crianca fora do
contexto da internet, nomeadamente quando tal aliciamento nédo é feito com recurso as
tecnologias da informagéo e da comunicagdo. Os EM séo encorajados a criminalizar as
situacGes em que o aliciamento de uma crianca para encontros de natureza sexual com
terceiros ocorra na presenca ou na proximidade da crianca, por exemplo, sob a forma de
um ato preparatério, da tentativa de cometer os crimes referidos na presente Diretiva ou
como uma forma particular de abuso sexual. Independentemente da solugdo legal
escolhida para criminalizar o aliciamento sem recurso as tecnologias da informagcéo e da
comunicacdo, os Estados-Membros deverdo garantir que, de qualquer forma, os autores
de tais crimes sejam judicialmente perseguidos.”®?

No que toca a transposicao do n. °1 do art.° 6 da Diretiva noutros paises, segundo
o Estudo da Missing Children Europe,®conclui-se que a maioria dos EM optou pela
introducdo de uma infracdo penal especifica no que toca ao online grooming, através da
transposicao praticamente literal do referido artigo. Estas decisdes de transposi¢ao vao ao
encontro do requisito estabelecido pelo art.° 288 TFUE, declarando que s6 € vinculativa
uma diretiva quanto ao resultado a ser alcangado, com isto, 0s EM tém a escolha na forma
e nos métodos utilizados para transpor as suas disposicdes para as respetivas legislacdes
nacionais.

E referido que os EM acabaram por ir mais além das exigéncias minimas
estabelecidas pela Diretiva “como é o exemplo da Franca e Luxemburgo, que
criminalizaram o "fazer de propostas sexuais, através de uma rede de telecomunicac6es"
a um menor, ndo exigindo uma proposta de encontro, pois a natureza sexual da proposta
dirigida ao menor é, por si s0, suficiente para estabelecer a ofensa mas, é importante
relevar que as penas aplicadas sio mais severas se ocorrer de facto, um encontro.”%

Também o Reino Unido tipificou “a mera comunicacdo sexual com uma crianca,

se for feita com a finalidade de obter gratificacdo sexual ou destinada a incentivar a

62/, Idem, ibidem.

83V, Missing Children Europe, op. cit., p. 15.

V. ABRANTES, Alexandra Catarina Silva, “O problema do aliciamento de menores através da internet
para fins sexuais”, Dissertacdo de Mestrado em Direito — Universidade Catdlica Portuguesa do Porto, 2016,
p.22, disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/21940/1/Alexandra%20Catarina%20Silva%20Abrantes.pdf.
Acesso a: 08-04-2020.
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crianca a ter uma comunicacdo sexual.” J& o CP holandés (art.° 248e) prevé a
criminalizacdo quando o aliciamento ¢ feito "(...) com a intencdo de cometer atos
indecentes com essa pessoa ou de criar uma imagem de um ato sexual em que esta pessoa
estd envolvida” (...) Na Alemanha “o aliciamento é criminalizado quando o agressor
incita uma crianca, por meio das TIC ou com materiais escritos, a envolver-se numa
atividade sexual(...)”. Em Italia o aliciamento online é criminalizado quando ha a
“solicitacdo de um menor com a finalidade de cometer crimes sexuais e pode incluir
qualquer ato destinado a ganhar a confianca do menor através de artimanhas, elogios ou
ameacas, ou também pelo uso da internet ou de outras redes, meios de comunicagao.”
J& no caso da Poldnia criminaliza-se o “fazer uma oferta a um menor de 15 anos, através
de uma rede de sistemas de informacdo ou de telecomunicagdes, para concretizar uma
relacdo sexual, ou participar da producdo ou preservacio de material pornografico.”®®
Em Portugal, no que se refere a transposicao do n.° 1 do art.° 6°, esta é quase literal

tendo o art.° 176°- A do CP como fonte a mencionada diretiva.

85 V. Idem, ibidem. p.23.
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Capitulo 111 — Enquadramento Nacional

1. Punibilidade do online grooming a luz do regime anteriormente aplicavel

O aliciamento de criangas para fins sexuais antes de ser tipificado como uma
incriminacdo autobnoma, podia traduzir-se em comportamentos ja puniveis a luz da
legislacdo penal, ainda que por forga de um preceito normativo que néo foi adotado para
o efeito. Sendo o aliciamento um processo de manipulagdo em que um agressor prepara
uma crianca para um dos fins visados, por exemplo para o abuso sexual, no art.° 171°, n°
3, al. b) do CP, refere que “Quem atuar sobre menor de 14 anos, por meio de conversa,
escrito, espetaculo ou objeto pornografico.” Na al. b) do n°® 3 do artigo supracitado
constatamos que, anteriormente, 0 mecanismo de combate ao aliciamento de criangas
poderia ser aqui previsto, quer offline quer online, uma vez que 0s agressores acabam por
ter as acdes elencadas neste artigo.

A questdo que se coloca é se fara sentido esta criminalizacdo auténoma tal como
ficou tipificada tendo em consideracdo os outros tipos legais de crime que protegem
criancas, e se por esta ordem de ideias o aliciamento poderia estar preenchido neste tipo
legal?

De facto, quando um agressor se encontra neste processo de seducdo ou de
manipulagdo com uma crianga, se assim considerarmos, tendo como objetivo final o
abuso sexual desta, podera ser punido pelo crime de atuacdo sobre uma crianca por meio
de conversa, ou escrito, espetaculo ou objeto pornograficos, se efetivamente recorrer a
estas técnicas para aliciar. J& no crime de pornografia infantil, o recurso a material
pornografico como mecanismo de seducdo no decorrer do processo de aliciamento, com
a intencdo de levar a crianca a participacdo de atividades de indole sexual e a aceitacdo
da normalidade de tais atos, podera ser punido nos termos do art.° 176° n° 1 al. b) onde
consta que: “Quem utilizar menor em fotografia, filme ou gravacdo pornogréficos,
independentemente do seu suporte, ou o aliciar para esse fim.” Assim poderiamos
entender que antes da autonomizagdo do crime em questdo, estes comportamentos eram
puniveis ex vi do art.° 171.°, n° 3, al. b) ou do art.° 176° n° 1 al. b).

Contudo, se assim se considerasse, esta punibilidade apresentaria um carater
bastante limitado na medida em que para este preceito ser aplicavel “o online grooming
desenvolvido por um adulto sobre uma crianca, mediante por exemplo uma conversa em
tempo real ou troca de e-mails, tera de se revestir, necessariamente, de um carater
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pornografico, como especificamente nos indica a norma. Isto significa que pode nao
revestir carater pornogréfico e o grooming sé seria punivel através do art.° 171°do CP se
tivesse esta componente.”® Mais acrescenta que com a reforma de 2007 “foram
eliminadas as referéncias a conversas obscenas, este artigo mantém o0 Seu recurso a
conceitos como conversa, escrito, espetaculo ou objeto pornogréaficos, que se deverdo
entender como destituidos de quaisquer referéncias morais ja que esta aqui em causa tao
somente a autodeterminacdo sexual como bem juridico que importa aqui proteger ao inves
da “moral publica.”®’

Isto levaria a que algumas situacGes pudessem ficar fora do tipo em questdo,
permanecendo impunes prejudicando a protecdo da liberdade sexual e autodeterminacéo
sexual da crianga.

Somos a concordar com este entendimento, na medida em que “a relagao de
grooming psicoldgico que se pode estabelecer online podera ou ndo incluir a utilizacédo
de qualquer um destes instrumentos com a finalidade ou né&o de excitar sexualmente a
vitima”,®® 0 que poderia acontecer é que caso ndo se preenchesse este elemento ndo se
podia aplicar este artigo. Entende ainda “existir a necessidade da cria¢do de clausulas
especificas anti-grooming”®® face a esta possivel impunidade, que “tornara possivel uma
intervengdo policial atempada, de forma a prevenir um encontro deste tipo que se saiba
estar eminente em vez de ter de se aguardar até que o contacto sexual abusivo tenha sido
efetivamente tentado para se proceder a detengdo do agressor.”””

Relativamente ao bem juridico tutelado no art.° 171° do CP, o grande leque dos
autores encontra o seu fundamento na liberdade sexual e na autodeterminagéo sexual da
crianca, o que nos leva a concordar com este entendimento. O legislador pretende proteger
com esta incriminacdo a autodeterminacdo sexual, enquanto manifestacdo da liberdade
individual, por questdes de maturidade, pela pouca idade da vitima, ainda que aquela
consinta, por poder prejudicar gravemente o seu livre desenvolvimento da personalidade,

ao nao entender nem perceber os efeitos do ato sexual de relevo.

% V. SANTOS, Ana Isabel Correia dos “Grooming sexual online de criangas”, Dissertacio de Mestrado
Profissionalizante Ciéncias Juridico-Forenses — Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2012, p. 32.
67V, Idem, ibidem.
8 V. Idem, ibidem.
V. Idem, ibidem.
0V, Idem, ibidem, p. 33.
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Segundo Inés Ferreira Leite,” a liberdade sexual é o bem juridico que as normas
que preveem crimes sexuais contra criangas visam tutelar. Nas palavras da autora, “o art.°
172.° (agora art. 171) néo deixa de tutelar a liberdade sexual do menor. Simplesmente o
legislador entendeu, e bem, que os menores de 14 anos necessitam de uma protecao maior
do que os adultos, dada a sua fragilidade e vulnerabilidade a agressfes sexuais que
naqueles poderiam nem assumir gravidade suficiente para que merecessem tutela penal”,
protegendo-se assim a autodeterminacdo das criangas de 14 anos, sendo este o limite
etario que se define no ordenamento juridico portugués.

Com as alteracdes operadas pela Lei n°® 103/2015, o CP portugués passou a prever
e punir de forma auténoma no novo art.° 176°-A do CP, o aliciamento de criangas para
fins sexuais que trataremos de seguida, por forma a perceber se faz sentido esta
neocriminalizacdo e o que pretendeu o legislador. Assim, as praticas de aliciamento
deixam de caber nas alineas a) e b) do n® 1 do art.° 176° e no art.° 171. n° 3, al. b), tendo

em conta a nosso ver, e bem, o bem juridico que se pretende tutelar.

2. O aliciamento de menores para fins sexuais previsto no art.° 176.°- A do CP

Ao aditamento ao CP do art.° 176.°-A pela Lei n.° 103/2015, que se refere a:
“Quem, sendo maior, por meio de tecnologias de informacgéo e de comunicacao, aliciar
um menor, para encontro visando a pratica de quaisquer dos atos compreendidos nos n.°s
1 e 2 do artigo 171.°"? e nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do artigo 176.° do CP,”® é punido
com pena de prisdo até 1 ano. Se esse aliciamento for seguido de atos materiais
conducentes ao encontro, o agente é punido com pena de prisao até 2 anos.”

A nivel internacional, como vimos, bem como a nivel europeu, tem existido uma
grande preocupacdo com a problematica do aliciamento de menores para fins sexuais,
especialmente através das NTIC, tendo em conta o deslumbramento que as criangas e
adolescentes tém por estes meios. Estas condutas, que se traduzem em comportamentos
perigosos face ao desconhecido mundo online, prejudicam o desenvolvimento das

criancas e jovens na esfera sexual e fundamentam aquela preocupagdo, bem como as

L'V, LEITE, Inés Ferreira, “Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infragdo”, Coimbra: Almedina, 2004., p. 39.
2 podem ser atos sexuais de relevo ou copula e atos equiparados.
8 Em tragos gerais, passa pela utilizagdo da crianca em material pornografico e/ou produgdo, distribuicao,
importacéo, exibicdo, divulgacdo desses materiais.
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imposicOes de criminalizacdo neste dominio.”* Como ja referimos, a Convencgdo de
Lanzarote prevé, no seu art.’ 23° a “abordagem de criangas para fins sexuais” e, por sua
vez, 0 art.’ 6° da Diretiva 2011/93/UE refere-se ao “aliciamento de criangas para fins
sexuais”, donde se retira a fonte deste preceito.

Imprescindivel neste ponto, sobre o qual nos cumpre debrucar, € a analise do bem
juridico protegido,” pois s6 assim conseguiremos perceber quais os interesses tutelados
por esta incriminacdo. Como sabemos, a tutela penal tem como fundamento a protecdo
de bens juridico-penais, sendo estes o reflexo do que a sociedade considera primordial
para a sua protecdo. Sera entdo crime em sentido material o comportamento que lese ou
ponha em perigo um bem juridico-penal cuja lesdo careca de dignidade penal. O online
grooming, tipificacdo aqui em analise, pde em causa a prote¢do da sexualidade em
desenvolvimento da crianga, como a sua autodeterminagdo sexual e ainda “o direito
fundamental ao desenvolvimento da personalidade”,’® consubstanciando um atentado a
dignidade da pessoa humana, o que torna a intervencdo penal indispensavel a realizacdo
da personalidade de cada individuo na comunidade.

O bem juridico € assim para Figueiredo Dias,”” “a expressdo de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso”. Fica desde ja afastada qualquer nog¢do de bem juridico baseada numa perspetiva
moral ético-social, uma vez que o Direito Penal ndo esta legitimado a tutelar a virtude ou
0s bons costumes.

De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque,” o bem juridico aqui tutelado é a
autodeterminagdo sexual do menor de 18 anos. Para uma melhor clarificagdo, o tipo
objetivo consiste em aliciar 0 menor para encontro, por meio de tecnologias de

informacdo e de comunicacdo, visando a préatica de atos previstos nos n° 1 e 2 do art.°

4 Contudo, os instrumentos internacionais conferem uma margem de autonomia para cada Estado conceber
0s seus tipos legais de crime e as respetivas molduras legais respeitando os limites minimos, e ainda para
determinarem a idade a partir da qual se considera haver maioridade sexual (art.° 2° al. a) da suprarreferida
Diretiva), apesar de se definir como “crian¢a” toda a pessoa com menos de 18 anos de idade em sintonia
com o art.° 1°da CDC.
5 O aparecimento do conceito de bem juridico corresponde a uma viragem no sentido da positivacéo,
normatizacdo e subjetivacao sistémico-social do objeto da infragdo.”, V. ANDRADE, Manuel da Costa, “A
“dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma doutrina teleoldgico-racional de
crime”, in RPCC,2 (1992), p. 65.
6V, Art° 26.2, n. 1 da CRP, que se pauta pelo direito geral da personalidade que aflora o postulado da
dignidade da pessoa humana - art.° 1.° da CRP.
"V. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal: Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais, A Doutrina
Geral do Crime”, 2.% ed. da 2% reimpressdo, Coimbra Editora, 2012, p.114.
8V. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit., p. 705.
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171° e alineas a), b) e ¢) do n° 1 do art. 176°, ou seja visando a pratica de ato sexual de
relevo, ato sexual de relevo qualificado, ou utilizacdo de menor em espetaculo
pornografico, fotografia, filme ou gravacéo pornogréafica, independentemente do suporte,
producdo, distribuicdo, importacdo, exportacdo, divulgacdo, exibicdo ou cedéncia, a
qualquer titulo ou por qualquer meio, de fotografias, filmes ou gravacdes pornograficas.’

O aliciamento, na perspetiva do autor supracitado,®® “¢ um ato de execucdo do
tipo objetivo do abuso sexual de criangas e do tipo objetivo de pornografia de menores
(art. 22.°,n.° 2, al. ¢), convertido em elemento tipico. Verifica-se assim uma antecipacao
significativa da tutela, que permite a puni¢do de um ato de execucdo ja com a moldura
penal prevista para o crime consumado.” Mais acrescenta que: “o aliciamento pode
destinar-se a um ou mais atos de abuso sexual ou a uma ou mais atividades sexuais. O
aliciamento supfe uma abordagem da crianca, por qualquer meio tecnoldgico de
informacio e comunicacdo, como a internet e o telemével.”8! Considera ainda que a
realizacdo de atos materiais conducentes ao encontro, como por exemplo, a deslocacao
ao local de encontro, representa uma forma agravada do crime. Materialmente, estes
ultimos consubstanciam atos de execucdo ainda mais proximos da préatica dos tipos
objetivos previstos nosn°® 1 e 2 do art.° 171.° e alineas a), b) e ¢) do n° 1 do art.° 176.°.

O crime de aliciamento de menores para fins sexuais pratica-se, neste caso, por
meio de tecnologias de informacdo e de comunicacdo, nomeadamente a internet. O
aliciado pode ser uma crianca gue se deixa conduzir ao engano ou porque confia ou até
por simples curiosidade, ndo sendo necessario que se excite ou gueira excitar-se, 0 mesmo
podendo acontecer com outras faixas etéarias. O autor é qualquer pessoa maior de idade,
0 sujeito passivo é um menor de 18 anos, de qualquer dos sexos.??

Paulo Pinto de Albuquerque refere que: “O tipo subjetivo admite somente a forma

intencional de dolo, como resulta da Convencao de Lanzarote e da palavra «visando»®® e

™ Para Miguel Garcia e J.M. Castela Rio, “A conduta prevista no n° 1 consiste no aliciamento de menor
por via eletronica para fins sexuais: propor na internet um encontro com o intuito de cometer abusos
sexuais, no dizer da lei, tem o objetivo do abuso sexual ou da pornografia infantil. A pena de prisdo pode
ir até um ano. Se o aliciamento for seguido de atos materiais conducentes ao encontro , n® 2, se por ex. a
crianga se dirige ao ponto donde parte o autocarro para o lugar de encontro “combinado”, o agente ¢ punido
de forma agravada, com pena de prisdo até 2 anos.” in GARCIA, M. Miguez / RIO, J. M. Castela, “Codigo
Penal parte geral e especial com notas e comentarios”, 3“a ed. atualizada, Almedina, 2018, p.839.
80 V. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit., p. 705.
81V, Idem, ibidem.
8 V. GARCIA, M. Miguez / RIO, J. M. Castela, op. cit., p.839.
8 V. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit., p. 705.
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uma vez que é praticado, com um determinado objetivo, o dolo serd necessariamente
direto.”

Paulo Pinto de Albuquerque elucida-nos ainda, que se trata de “um crime de ato
cortado. O tipo contém uma intencdo (visando) de realizacdo de um resultado que néo faz
parte do tipo (préatica de atos previstosnon. 1 e 2 do art.°171° e alineas a) e b) e ¢) do n.°
1 do art.° 176°), mas que é provocado por uma agdo ulterior a praticar pelo agente.”®*
Mais acrescenta que se “trata de um crime de perigo abstrato (quanto ao grau de lesdo do
bem juridico protegido) e de mera atividade (quanto a forma de consumacao do ataque
a0 objeto da a¢do)”.8% Consideramos nos que se trata de um crime de perigo abstrato, uma
vez que nao releva a verificagcdo no caso concreto da perigosidade da agdo, pois esta é
presumivel pelo legislador, ou seja supde uma antecipacao da tutela a um ponto anterior
a leséo, bastando-se com a probabilidade da mesma, contrariamente aos crimes de perigo
concreto, que exigem a demonstracdo causal entre a acdo e uma situacao que lese o bem
juridico.

O crime de aliciamento de criancas € um crime comum, pelo que a
comparticipacao se rege de acordo com as regras gerais dos arts. © 26.° e 27.° e classifica-
se como um crime de comparticipacao necessaria na modalidade de crime de encontro,
ndo sendo punivel o comparticipante necessario, neste caso a crian¢a ou jovem aliciado.

O agente comete tantos crimes de aliciamento de menor quantos 0s menores
aliciados. O crime de aliciamento de menores € subsidiario (subsidiariedade material ou
implicita) da punicdo dos crimes de abuso sexual de crianca ou de pornografia de
menores, seja na forma consumada seja na forma tentada.

Segundo Paulo Pinto de Albuquerque,® “ndo ¢ admissivel o crime continuado de
aliciamento de menor (...) esta proibicdo legal vale tanto para os crimes cometidos apenas

contra uma vitima como para os cometidos contra vérias vitimas.”8’

8 V. Idem, ibidem.

8 V. Miguel Garcia e J.M. Castela Rio, op. cit., p. 839, defendem que “os crimes de mera atividade, sdo de
perigo abstrato. A norma desprende-se de qualquer resultado enquadravel no crime de abuso sexual de
criangas ou no crime de pornografia de menores, o que significa a possibilidade de concurso efetivo (...).
Este artigo 176°-A ndo se afirma como ato preparatdrio de qualquer desses dois crimes, nem assume o papel
de ato anterior copunido.” Contrariamente ao que refere o autor Paulo Pinto de Albuquerque, op. cit., p.
705, ao defender que o aliciamento se configura em atos de execucdo, pelo que assumimos uma posicao
contréria, que sera adiante analisada.

8 V. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit., p. 705.

87 Sdo da mesma opinido, Miguel Garcia e J.M. Castela Rio, op. cit., p. 683, “ (...) A figura do crime
continuado, que encontra guarida no artigo 30.°, n.° 2 e 3 do CP, diz respeito “a uma pluralidade de crimes
(concurso real) que acaba por implicar a punibilidade do agente no &mbito da moldura penal abstrata do
crime mais grave (art. 79 do CP). A razdo fundamental para tal acontecer no &mbito do nosso CP diz
respeito a existéncia por ultimo de “uma mesma situagdo exterior que diminua consideravelmente a culpa
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Se o crime for praticado por uma ou mais pessoas a moldura penal é agravada de
um terco, nos seus limites maximo e minimo.%®

Para André Lamas Leite,®® a Lei n° 103/2015, de 24 de agosto, “neocriminalizou
o “aliciamento de menores para fins sexuais™(...) referindo-se as hipoteses tipicas em que
0 agente, necessariamente maior, utilizando as NTIC, “visa delas se prevalecer para
marcar encontros com menores para com eles praticar atos pornograficos contidos nas
diversas alineas do art.° 176.°, n°1, ou para abusar sexualmente de criangas (art.° 171.°,n.°
1 e 2).”°° Também ele refere que “estamos em face de um crime formal ou de mera
atividade, que se consuma, por isso, com a mera tentativa de combinar um encontro com
um menor com esses desideratos ilicitos (ndo se exige que o encontro efetivamente se
concretize), sendo também um delito de perigo abstrato, tdo comum nesta regido
normativo-criminal. Trata-se, ainda, de um delito de execucéo vinculada, tendo em conta
exigir-se uma forma de atuacéo especifica, por via das tecnologias a que acima aludimos.”

O autor considera que a interpretacdo que mais problemas juridicos traz é a do n.°
2, “ao punir com o dobro da pena prevista no n.° anterior as hipdteses em que esse
aliciamento for seguido de atos materiais conducentes ao encontro”. Mais refere que “nao
parece poder dizer-se que se pune a efetivacdo do encontro em si mesmo, pois se assim
fosse- e em face das regras do art.° 9.° do CC, o legislador té-lo-ia dito expressamente.
Donde, parece estar-se em fase intermédia entre o aliciamento e o encontro do maior com
o menor com intengdo de cariz sexual.” %

Este considera que para se preencher o segmento normativo que temporalmente
medeia entre o aliciamento e o efetivo encontro (se 0 mesmo se vier a realizar, 0 que ndo
é sequer condigdo objetiva de punibilidade do tipo legal de crime agora em analise)” se
deve recorrer ao conceito da tentativa previsto no art.° 22.° do CP e as varias teorias nele
consagradas. Adianta-se, desde ja, que ndo partilhamos desta opinido, sendo esta questdo

analisada no ponto seguinte deste capitulo.

do agente”- vide, neste sentido, MONTEIRO, Fernando Conde, “Direito Penal I, “Texto extraido das aulas
teoricas da disciplina de direito Penal I do curso de Direito da Escola de Direito da Universidade do Minho”,
ELSA UMinho, 1.2 ed. setembro 2015, p. 187.

8 V. GARCIA, M. Miguez / RIO, J. M. Castela, op. cit., p.839.

8 V. LEITE, André Lamas, “As alteracdes de 2015 ao Cédigo Penal em matéria de crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexuais — Notulas esparsas,” in Revista Julgar, n° 28, Coimbra Editora, 2016,
p. 70, disponivel em: http://julgar.pt/as-alteracoes-de-2015-a0-codigo-penal-em-materia-de-crimes-contra-
a-liberdade-e-autodeterminacao-sexuais-notulas-esparsas.Acesso a: 2-05-2020.

0V, Idem, ibidem, p. 71.

1V, Idem, ibidem.

92V, Idem, ibidem.
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No que toca a idade da crianga para consentir um ato sexual, ha disparidades em
termos de idade legal de consentimento que pode variar entre 0s 12 e 0s 18 anos de idade,
tendo sido estipulado pela Diretiva ja referenciada, uma margem de liberdade para cada
EM definir o seu critério.

Segundo o entendimento de Maria do Carmo da Silva Dias,® “a prote¢io do
interesse da crianga deverd fazer parte de toda uma estratégia de tutela de menores,
incluindo jovens até aos 18 anos de idade, que deve ser encarada como uma prioridade,
quer ao nivel nacional, quer ao nivel internacional.” Entende-se que neste preceito legal,
o legislador concedeu protecao as criangas até aos 18 anos, ao determinar “Quem, sendo
maior, (...) aliciar, menor”. Compreendemos e concordamos com esta protecédo, ainda
que figuem algumas questdes por esclarecer.

Com efeito, 0 nosso CP estabelece os 14 anos como limite etario no que toca a
capacidade para consentir um ato sexual, que indica o grau de desenvolvimento minimo
para entender estes atos. Compreendemos que seja dada esta maior protecéo e tutela sobre
estas criancas menores de 14 anos, mas atualmente reconhecemos que as idades
compreendidas entre os 14 e os 18 anos de idade sdo bastante subjetivas, por refletirem
alguma instabilidade. Com efeito, ha que atentar a diferenca entre aquilo que se entende
por maturidade efetiva para tomar decisdes livres e conscientes no que se prende com a
sexualidade e a idade legalmente fixada, os referidos 14 anos. Segundo a autora Maria da
Conceicdo Ferreira da Cunha,® “ha diferencas nos ritmos de maturacdo do sistema
emocional e cognitivo, havendo, durante a adolescéncia, uma forte ativacao do sistema
emocional e limbico e imaturidade no controlo cognitivo, 0 que se traduz em
impulsividade, visdo de curto prazo e maior vulnerabilidade a influéncias externas,
especialmente a pressdes do grupo de pares.”

Com estas palavras, retiramos que o0s jovens, independentemente da idade, sdo
vulneraveis e em muitos casos imaturos ao nivel da sua consciéncia quanto as implicacoes
dos seus comportamentos a nivel sexual, o que pode condicionar as suas escolhas e, para

0 que aqui releva, a sua capacidade para consentir num ato desta natureza.

9 V. DIAS, Maria do Carmo da Silva, “Notas substantivas sobre crimes sexuais com vitimas menores de
idade” in “Revista do CEJ”, n° 15,2011, p. 212. A autora afirma que abaixo dos 14 anos, “0 menor nao tem
capacidade, nem determinacdo, de forma livre e esclarecida, se decidir em termos de relacionamento sexual,
0 que conduz a que ndo seja atribuida relevancia juridica ao consentimento ou acordo que eventualmente
tiver manifestado”. Segundo a autora “a prote¢do do interesse da crianga devera fazer parte de toda uma
estratégia de tutela de menores, incluindo jovens até aos 18 anos de idade, que deve ser encarada como uma
prioridade, quer ao nivel nacional, quer ao nivel internacional.”
% V. CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, op. cit., p. 371.
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A mesma autora defende assim: “uma tutela especial, no ambito da sexualidade,
tendencialmente até aos 18 anos”®® explicando que se deve reconhecer a ponderagéo nas
diferentes expressdes de sexualidade. Somos da total concordancia desta quando refere
que: “nas situacdes suscetiveis de provocar maior impacto/prejuizo no livre
desenvolvimento da personalidade do menor, faz sentido que esta tutela se estenda até
aos 18 anos, como € o caso da utilizacdo de menor em material pornografico (art.° 176°)
e da prostituicio (art.° 174°).”% Acrescenta que ndo se trata de “tutelar a moralidade
sexual, mas sim aquela possibilidade de conformacéo da personalidade no &mbito sexual,
livre de interferéncias e pressdes, numa idade vulneravel, em que o jovem ainda néo tera
capacidade para ponderar as repercussoes destas condutas na sua vida e tendo ainda em
consideracdo a pressdo, limitativa da liberdade, que a promessa de contrapartidas pode
exercer na sua decisdo.”%’

Coloca-se ainda uma outra questdo. Como ja tivermos oportunidade de referir,
este preceito legal foi aditado ao CP pela Lei n°® 103/2015, de 24 de agosto, criminalizando
autonomamente esta conduta. Mas sera que ela tem dignidade penal suficiente para
consubstanciar um crime autébnomo? Ou tem de estar sempre ligada ao crime visado?
Desde logo se destaca, a proposito desta questdo, o principio da analogia substancial entre
a ordem axioldgica constitucional e os bens juridicos tutelados pelo direito penal, de
acordo com o qual ndo pode o legislador ordinario pretender proteger um bem juridico
que ndo tenha correspondéncia com os valores defendidos pela nossa CRP. Assim, na
criacdo de uma nova criminalizacdo, importa sempre ter em mente ndo sé o referido
principio, mas também a ideia de que o Direito Penal é direito de tltima ratio. Posto isto,
cumpre questionar: o aliciamento tera ou ndo dignidade suficiente para ser tutelado
autonomamente, isto €, se os fins visados deste artigo ndo se concretizarem?

Cremos gue a criminalizacdo autbnoma deste preceito é essencial, e concordamos
com a sua autonomizacao, por tudo o que foi exposto acerca do aliciamento em si e na
medida em que torna possivel uma detencéo oportuna e atempada dos contactos sexuais,
permitindo de certa forma prevenir um encontro deste tipo que se saiba estar iminente,
em vez de ter de se esperar que o abuso sexual, por exemplo, seja efetivamente
concretizado. De resto, toda esta ideia de antecipagdo da tutela penal encontra-se em

perfeita harmonia com o conceito de crime de perigo abstrato, sobre o qual se discorreu

% V. Idem, ibidem, p. 372.
% \/. Idem, ibidem.
V. Idem, ibidem.
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supra, uma vez que perante uma situacdo de aliciamento sdo evidentes os perigos (ou
resultados) tipicos que dali podem emergir, e que se pretendem evitar.

Mais importa referir que esta criminalizagdo autonoma visa tutelar um dos bens
juridicos mais gravosos que é a autodeterminacao sexual da crianca (algo que se retira,
desde logo, da colocagdo sistematica no CP dos crimes que a visam proteger), ndo
ignorando o perigo que representa para o livre desenvolvimento da sexualidade desta.

Pelo exposto, facilmente se conclui que se tornou premente - e cada vez mais,
dada a facilidade de acesso as NTIC — tomar em consideracdo estas problematicas,
levando a que o poder legislativo se debrucasse seriamente sobre a criminalizacdo destes
atos, em que se perpetuam (e até banalizam) os agressores online, que cometem este tipo
de ilicito. Consideramos, portanto, que andou bem o legislador ao autonomizar o
aliciamento de menores para fins sexuais, sem prejuizo dos problemas juridicos inerentes
a este, como a articulacdo adequada com os outros tipos legais de crime referenciados
neste art.° 176.°-A, ndo olvidando a problematica do concurso de crimes e a questdo do
enquadramento das figuras juridicas do ato preparatério e da tentativa nesta tipificacéo.

Iniciaremos pelo concurso de crimes.

2.1. A problematica do concurso de crimes

A criminalizacdo do aliciamento com recurso as NTIC veio criar um problema de
concurso.”® Com efeito, importa cogitar a possibilidade de o agente perpetrar um crime
de aliciamento, preenchendo os elementos tipicos do art.° 176.-A CP, vindo depois a
consumar-se também um dos crimes visados por aquele preceito, ou seja, abuso sexual
ou pornografia de menores. Importa, a este proposito, fazer um breve enquadramento
teorico.

Para Fernando Conde Monteiro,® ha concurso de crimes quando alguém comete
mais do que uma infracdo penal, estando perante uma pluralidade de crimes relativamente
a um mesmo agente. Havendo grande convergéncia no que toca a matéria de concurso de
crimes, de facto o que o legislador refere é que pode haver lugar a pratica de crimes

diferentes (por um mesmo agente) ou 0 mesmo crime pode também ter lugar mais do que

% Estaremos aqui perante o designado, doutrinalmente por concurso aparente de crimes. Apesar de estarmos
aparentemente pela realizagdo de mais do que um crime, efetivamente estaremos perante uma so infragao
penal.
% V. MONTEIRO, Fernando Conde, op. cit., p.187.
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uma vez, sendo fundamental, desde logo determinar o que se deve entender pela pratica
de mais do que um crime pelo mesmo agente (neste sentido, art.° 30.°, n.° 1 do CP).

Nas palavras de Jorge de Figueiredo Dias,'® o problema do concurso de crimes
“releva desde logo a nivel juridico constitucional nos termos do art.° 29.° n. ° 5 da CRP
(ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime), sendo
determinante a concretiza¢ao do que significa “o mesmo crime” ou “crime diverso”, para
irmos de encontro ao principio ne bis in idem “por um lado a proibigéo de dupla valoragao
do mesmo substrato material nele contida e, por outro lado, 0 mandado de esgotante
apreciacdo de toda a matéria tipicamente ilicita submetida a cognicao do tribunal num
certo processo penal” 1t

A nivel processual penal levanta-se ainda uma questdo, a de “num mesmo
processo penal poder julgar-se um s crime ou uma pluralidade de crimes. A distincdo
assume importancia ao nivel do objeto do processo e, nomeadamente, dos limites da
alteracdo juridico-processualmente admissivel dos factos que constituem aquele objeto.
E também decisiva a questdo de saber aquilo que, para o direito penal substantivo,'%?
constitui 0 mesmo crime ou o mesmo facto”.1%

Ora, o problema do concurso sé se coloca quando o facto global foi levado a cabo
pelo mesmo agente. A categoria de concurso de crimes que entendemos aplicar-se a
relacdo entre o aliciamento e os crimes consumados por aquele visados, € a do concurso
aparente por consuncao (que é, de resto, para Figueiredo Dias, a Unica forma de concurso
aparente, distanciando-se aqui da doutrina tradicional fixada por Eduardo Correia).

A consungéo existe quando “o conteudo de um ilicito-tipico inclui em regra o de
outro facto, de tal modo que, em perspetiva juridico-normativa, a condenacdo pelo ilicito-
tipico mais grave exprime ja de forma bastante o desvalor de todo o comportamento”.1%4
Aqui, consideram-se os factos nas suas conexdes tipicas, e “assume-se que 0 legislador
teria ja levado implicitamente em conta esta circunstancia, ao editar as molduras penais
respetivas. Deste ponto de vista - 0 de uma consuncdo em sentido estrito- seriam
fundamentalmente dois os grupos de situagdes que integrariam a categoria da consungéo:

o dos factos tipicamente acompanhantes e o dos factos posteriores nio punidos.”%

100y, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., p. 978.
101V, 1dem, ibidem.
102 A distingdo entre unidade e pluralidade de crime relevam para efeitos da punicédo do agente.
103 v/, Idem, ibidem.
104y, 1dem, ibidem, pp. 1000-1002.
105 v/, Idem, ibidem.
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De forma a englobar todas as relacdes de mais e menos que se estabelecem entre
“os valores juridico-criminalmente protegidos pelas normas concorrentes”, para Eduardo
Correia, confere-se a categoria da consungdo um ambito muito mais lato, o que acaba
“por abranger todas aquelas hipoteses em que os ilicitos-tipicos singulares se intercetam
ou coincidem parcialmente no seu ambito de protecdo, sendo embora diferentes os bens
juridicos lesados por uns e outros, e em que por conseguinte a puni¢do do concurso ndo
deveria seguir a norma de sancdo do art.° 77.°, mas ocorrer em termos idénticos aqueles
em que ocorre a puni¢do dos casos de especialidade e de subsidiariedade, i.e., como
unidade de lei (e, por isso, também de punicéo apenas em funcio dela).'% Entendemos,
porém, que 0s casos de consuncao constituem hipoteses de pluralidade de normas
concretamente aplicaveis e suscitam por isso um problema de concurso de crimes.

Na ética de Figueiredo Dias, “o concurso aparente impuro ou impréprio (respeita
a uma), pluralidade de normas incriminadoras concretamente aplicaveis, havendo que
apurar se no comportamento global do agente existe um unico sentido social de ilicitude
ou antes uma pluralidade de sentidos sociais auténomos da ilicitude.”'” H& ainda um
concurso aparentemente impréprio ou impuro de crimes, aplicando-se a norma
incriminadora que de modo mais esgotante contempla o contetdo do ilicito do
comportamento global do agente, sendo o restante contedo do ilicito valorado na medida
concreta da pena prevista na norma prevalente (norma consuntora).1%

Em jeito de sintese, podemos afirmar que para a doutrina tradicional, defendida
por Eduardo Correia, se distingue concurso efetivo de concurso aparente, neste Gltimo se
integrado as situacdes de especialidade, subsidiariedade e consuncéo. Por seu turno (e
ainda que em jeito complementar), Figueiredo Dias vem defendendo uma ideia de
unidade/pluralidade de lei ou de normas, entendendo que nas situacdes de especialidade
e subsidiariedade se aplica uma Unica norma (a semelhanca do que se defende na doutrina

tradicional), reservando apenas para a consuncao as situacdes de concurso aparente.

106 v/, CORREIA, Eduardo Henriques da Silva Eduardo, “A Teoria do Concurso em Direito Criminal” ed.
2.2 Reimpressdo, Almedina, 1996, e V. SILVA, Germano Marques da “Direito penal portugués: teoria do
crime” Lisboa: universidade Catolica Portuguesa, 2012, p. 171.
107 Neste caso ha um concurso efetivo de crimes (arts. 30 n°1 e 77° CP), a uma pluralidade de tipos de crime
efetivamente realizados, aplica-se as regras de punicdo do art.° 77° n® 2, determina-se a pena concretamente
aplicavel a cada um dos crimes em concurso, 0 produto da soma das penas- limite maximo da moldura
penal do concurso sedo o limite minimo dessa moldura representado pela pena concreta mais grave.
108 para um melhor entendimento, V. DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., pp.1011 e ss.
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A pedra de toque, na perspetiva da punicao, sempre serd o facto de, para este
ultimo autor, haver que ter em conta os crimes consumidos no momento da determinacéo
da medida concreta da pena.

Feita esta breve contextualizacdo, cumpre afirmar que, a nosso ver, a problematica
que aqui se discute reflete uma situagcdo concurso aparente por consunc¢éo, na concegdo
defendida por Figueiredo Dias, imperando a consideragcdo do crime consumido na
determinacdo da medida da pena. Deitando mao dos critérios que ambas as doutrinas
utilizam, o agente que pratica estes ilicitos fa-lo com um dnico sentido social de ilicitude,
um Unico designio criminoso, e 0 bem juridico protegido pelos crimes em causa € 0
mesmo, algo que consubstancia um fator determinante. Poder-se-& ainda identificar uma
relagdo de crime-meio/crime-fim, o aliciamento de menores para fins sexuais e 0s crimes-
fim, previstos nos n° 1 e 2 do art.° 171.° e nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do art.° 176.° do
CP.

Ademais, € possivel identificar aqui uma situacdo de diferentes estadios de
realizacdo do crime, critério igualmente defendido por Figueiredo Dias, na medida em
gue no momento do aliciamento o agente estd ainda a preparar 0s crimes que, em
principio, visa perpetrar. Por fim, também a conexdo espacio-temporal existente entre o
crime de aliciamento e o crime posteriormente consumado aponta para a existéncia de
uma relacdo de consuncéo entre eles.

Assim, e porque o ambito de protecdo do crime de aliciamento se encontra
totalmente protegido pelos outros crimes em causa, sera aquele consumido por estes
ultimos, caso estes se concretizem, punindo-se apenas por aliciamento, nos termos do
art.°176.°-A do CP, quando o abuso sexual ou a pornografia infantil ndo se consumem
(nem de forma tentada). A partir do momento em que ha abuso sexual, o aliciamento
recua, passando a ser considerado “apenas” na medida concreta da pena.

Note-se que o facto de o aliciamento ter passado a ser um crime auténomo nédo
contraria a posicdo do concurso aparente.'® Como se disse, pune-se por aliciamento
guando ndo se concretiza o abuso ou a pornografia, ou seja, pune-se quando ndo acontece
0 crime visado, dai a relevancia da sua autonomizacgdo legal — s6 assim se preenchem

eventuais lacunas punitivas.*°

109 Afastamos, assim, a hipdtese de concurso efetivo, uma vez que ndo admitimos a conjetura de punicéo

pelos dois crimes, pois colocaria em causa a dimensdo do principio ne bis in idem.

110 Contra esta posicdo, como referido na nota de rodapé 85, Garcia e Miguez, afirmam a existéncia de um

concurso efetivo. Justificam assim com o facto de ser crime de perigo abstrato, tomando posi¢do quanto a

existéncia do tipo de concurso que ha entre um crime de perigo abstrato e o crime de resultado que depois
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Ainda a este propésito, Maria Conceicéo Ferreira da Cunha''!

coloca a questéo de
um outro prisma. Debrugando-se sobre a hipotese de uma crianga ser aliciada através da
internet, para ser utilizada num filme pornografico, questiona-se sobre a aplicacdo do art.°
176.%,n°1 al. b) ou do art.° 176.°-A. Nas palavras da autora, “poderia pensar-se que este
tipo legal seria especial face ao art.° 176°, punindo mais gravemente o aliciamento por
meios tecnologicos, atenta a sua especial frequéncia e perigosidade”. Porém, como ja
tivemos oportunidade de concluir, tal ndo acontece - confrontando a moldura do art.° 176°
n° 1 e a deste art.° 176°-A, verifica-se que aquela é mais gravosa do que esta. Assim, a
autora entende ndo se justificar esta neocriminalizacéo, criticando veemente a construgdo
legislativa em causa. Conclui, deste modo, que ndo prevendo o art.° 176.°-A uma moldura
mais grave para a hipotese acima gizada, “esta criminalizagdo ndo era necessaria”,
entendendo que a resposta a tal situagdo passa por “punir pela moldura mais grave”,''? ou
seja, deitando méo da figura do concurso aparente na formulagéo oferecida pela doutrina
tradicional.

Ainda que se possamos concordar com a autora quando esta critica a opgéo
legislativa [pois se a intencdo do legislador era a de punir mais gravemente o aliciamento
de menor através das tecnologias para a cedéncia de pornografia infantil, tal objetivo ndo
vingou, pois até a moldura da tentativa do art.° 176° n° 1 c¢) € mais elevada do que a
moldura do art.° 176 © - A (mesmo a do n° 2)]**3, importa reforcar a ideia que defendemos
no sentido de ndo ignorar, jamais, a pratica do crime de aliciamento. Assim, a luz da
doutrina de Figueiredo Dias, a preexisténcia de um crime de aliciamento devera ser
sempre considerada na determinacdo da medida concreta da pena, pelo que nos
demarcamos da solucdo apresentada por Ferreira da Cunha (que afasta, sem mais, a
realidade de no enquadramento factico se encontrar um prévio crime de aliciamento).

Ja relativamente ao aliciamento de criangas para encontro visando a pratica de
atos sexuais, a mesma autora tem um entendimento consonante com o explanado supra,
com o qual concordamos parcialmente, pelos motivos igualmente aduzidos supra. Assim,
refere Ferreira da Cunha que: “Se se tratar de um menor de 14 anos e tal aliciamento se

puder integrar nas “propostas de teor sexual” do art.° 171° n° 3 al. a) — havendo

se concretiza. A este propdsito, em principio, se o resultado for negligente, ha a agravacdo prevista no tipo
(os designados, no passado, “crimes preterintencionais”), se 0 resultado for doloso, ha concurso efetivo (dai
a posicdo adotada por aquele autor). Vide, a este proposito, GARCIA, M. Miguez / RIO, J. M. Castela, op.
cit., p.839.
11V, CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, op. cit., pp. 367-370.
112y, 1dem, ibidem, p. 368.
13V, Idem, ibidem.

52



importunagdo e constrangimento — haverd concurso aparente e, de novo, deveremos
aplicar a moldura do art.° 171° n° 3 al. a), que € mais gravosa do que a do art.° 176° - A.
Se ndo se provar tal importunacao, ai, tera aplicacdo o art.° 176°- A que conduzird também
a maior puni¢do”.!** Mais uma vez, releva esclarecer que do art.° 176.°-A nio se deita
méo apenas quando ndo se concretiza o crime visado, antes se considerando na
determinacdo da medida concreta da pena nos casos em aquele se concretize. Nao se
concretizando, punir-se-4, naturalmente, pelo art.° 176.°-A.

Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha apresenta ainda um exemplo muito pratico,
no que toca ao problema dos menores com idades compreendidas entre 0s 16 e 0s 18 anos,
que nos leva a concluir, como a mesma afirma, pela incoeréncia da lei penal face a este
crime: se “(...) via facebook, uma jovem de 17 anos € aliciada por um adulto de 55 anos
para um encontro sexual, que acaba por se concretizar, como esta jovem tem 17 anos ja
n&o se pode aplicar o art.° 173°%>, mesmo que haja abuso de inexperiéncia; porém, havera
punic¢do pelo aliciamento, segundo o art.® 176°A.” Diferentemente, se a jovem tivesse 15
anos de idade, o agente ja seria punido pelo art.° 173.° em concurso aparente (consuncao)

com o aliciamento.

2.2. O aliciamento perspetivado como ato preparat6rio ou como tentativa

A primeira questdo que se imple é a de saber o que se entende por atos
preparatorios, distinguindo-os da tentativa, previstos nos arts. 21.° e 22.° do CP
respetivamente. Ora, esta distin¢do é feita, consabidamente, com base no iter criminis,
que se inicia com a intencdo de praticar um determinado ilicito penal, seguindo-se da
realizacdo de atos preparatérios do mesmo, aos gquais podem ou nao suceder atos de
execucdo daquele tipo de ilicito. Havendo atos de execucdo, podera o agente ficar-se pela
fase da tentativa, quando o resultado por si representado e desejado, por qualquer motivo,
ndo venha a consumar-se ou, diferentemente, podera o iter criminis realizar-se por
completo, quando se verifique a consumacao do tipo legal.

Para Jorge de Figueiredo Dias,'!® “a mera decisdo de realizacdo de um tipo de

ilicito objetivo, independente de um comeco de realizagdo efetiva, ndo ¢ punivel.”

114V, Idem, ibidem, p. 369.
115 Este artigo na opinido da autora em questdo, deveria abranger criangas até aos 18 anos para uma tutela
idéntica a do crime de aliciamento.
116/, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., pp.681-682.
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Significa isto que, como se sabe, o Direito Penal ndo pune meras inteng¢fes. Prossegue 0
autor afirmando que “a propria funcao do direito penal é a de protecéo subsidiaria de bens
juridicos, ndo de puros valores morais: se o direito penal ndo visa, ao menos diretamente,
contribuir para a modelacdo moral do individuo, mas proteger uma ordenacéo social, s6
a violagdo desta ordenac&o pode constituir um ilicito.”**’

Relativamente aos atos preparatorios, a preparacdo da execucdo de um tipo de
ilicito e os atos em que se traduzem n&o sdo, salvo disposi¢do em contrario, puniveis, nos
termos do art.° 21 do CP. Por atos preparatorios deve entender-se toda a vontade
manifestada e toda a atividade externa, que estd direcionada a facilitar a realizacao
posterior de um crime. Estes s6 alcancam dignidade penal quando, de maneira
auténoma, o legislador os considera expressamente como ilicitos penais. O que se
verifica é que o legislador, excecionalmente, antecipa a tutela penal a esta fase. Todas
as disposi¢cfes que mandam punir atos anteriores a consumacao do crime sdo extensoes,
verdadeiros alargamentos do direito penal, e por isso mesmo tipos dependentes.®

A ressalva em relagdo aos atos preparat6rios que acabou por figurar na lei abrange
ndo sé os que podem ser punidos como crimes autbnomos, mas também como verdadeiros
atos preparatorios. Serdo muito poucas as condutas de preparacdo com oObvia capacidade
para pér em perigo um bem juridico que, no limite, justificam a atengdo do legislador.®
Neste caso, 0s atos preparatérios indicam ja um grau de probabilidade muito elevado de
realizacdo do crime, e verifica-se, por isso, a necessidade de uma intervencdo penal
especifica num estadio particularmente precoce do iter criminis. Significa isto que esta
em causa 0 comportamento que visa a realizagdo tipica, bem como a lesdo de um bem
juridico, mas que ainda ndo alcancou o estadio de um ato de execugéo.?°

Compreende-se que, como explica Jorge de Figueiredo Dias, existem “tipos de

ilicito que abrangem logo a preparacéo de tais violaces ou ataques, criando deste modo

17V, 1dem, ibidem.
118/, GARCIA, M. Miguez / RIO, J. M. Castela, op. cit., p.195.
119 Como exemplo de ato preparatério temos o art.° 262.° do CP, referente a contrafacio da moeda:* Quem
praticar contrafacdo de moeda, com intengdo de a pér em circulagdo como legitima,(...)”, que constituiu
substancialmente um ataque ao ordenamento social, que apenas se da com a entrada em circulacéo daquela
moeda, sendo este conceito material de ato preparatorio que justifica, em determinados casos, a sua
autonomizacédo formal enquanto ilicito-tipico.
120 No mesmo entendimento, V. DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., p.683, - “Em perspetiva material, os
atos preparatorios definem-se em funcéo da violagdo do bem juridico, do ataque ao ordenamento social que
a ordem juridica quer prevenir.”
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tipos, de perigo abstrato em principio, de atos materialmente preparatorios, mas
formalmente transformados em crimes auténomos.”*?!

Um entendimento fulcral para conseguirmos determinar a nossa posicao, é o
entendimento do autor supracitado, em que nos diz : “ Punir atos preparatorios enquanto
tais implica por seu lado duas consequéncias especificas: a de que se ndo deve punir a
tentativa de ato preparatorio, mesmo que ela fosse em geral punivel se o ato preparatério
constituisse um crime autdnomo, e a de que, sob pena de violag&o substancial do principio
ne bis in idem o ato preparatorio, como tal, punivel ndo deve voltar a considerar-se punivel
como crime auténomo.”*??

A questdo que se levanta é a da perceber se um ato preparatério pode ser
considerado um crime auténomo daquele que se prepara ou se, por outro lado, vem
sempre associado a ele pois, como vimos, 0s atos preparatérios, regra geral, ndo
constituem em si condutas ilicitas, dada a distancia a que ainda se encontram, as mais das
vezes, da criagdo do perigo visado pelo agente.

No que concerne a figura da tentativa, segundo Miguel Garcia e J.M. Castela
Ri0,12 “os atos de execucio”, enquanto simples atos de tentativa, representam ja, nalguns
casos, crimes autonomos (a semelhanca do que vimos acontecer, ainda que
excecionalmente, com alguns atos preparatdrios). O legislador decidiu expressamente que
tentativa e consumagéo sédo tratadas como idénticas — ainda que perante um caso de
tentativa haja atenuacdo da pena -, portanto o agente em qualquer destes casos executa
todos os elementos de um crime completo logo que entra no estadio de tentativa. Os atos
de execucdo sdo aqueles que pressupdem o inicio, o principio ou 0 comeco da realizacao
da conduta tipica correspondente. S6 quando o sujeito passa a fronteira dos atos
preparatorios € que aparece a tentativa como fase executiva do crime, o “fazer-se alguma
coisa” terd que representar algo mais do que a simples preparacdo do crime, exprimindo
ja a ofensa do bem juridico num grau que a ordem juridica, em principio, ja ndo esta na
disposicao de tolerar.

Germano Marques da Silva'?* entende que “a distingio entre atos preparatorios e
atos de execucgdo assenta num critério objetivo, sendo necessario que o ato de execugdo

contenha, ele mesmo, um momento de ilicitude” enquanto “os atos preparatdrios ja sao

121V, Idem, ibidem, p.683.
122\/. 1dem, ibidem.
123V, GARCIA, M. Miguez / RIO, J. M. Castela, op. cit., p.194.
124y, SILVA, Germano Marques da “Direito Penal Portugués: Teoria do Crime”, Lisboa: Universidade
Catolica, 2012, pp. 307- 309.
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atos externos (fisicos) que preparam ou facilitam a execugdo” e conclui que “sé
excecionalmente sdo puniveis 0s atos preparatorios, mas os atos preparatdrios de um
crime podem em si mesmo constituir crimes, independentemente do fim de facilitar ou
preparar a execucio de outro crime.”?°

Nos termos do art.° 22.° do CP, sdo atos de execucdo (i) aqueles que preencham
um elemento constitutivo de um tipo de crime — encontramo-nos aqui no ambito dos
crimes de forma vinculada -, (ii) os que sejam idoneos a produzir o resultado tipico —
critério que se utiliza perante crimes de forma livre — ou (iii) os que, segundo a experiéncia
comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar que se Ihes
sigam atos que preencham um elemento constitutivo de um tipo de crime ou atos idoneos
a produzir o resultado tipico — destacando-se aqui a relevancia do critério da dupla
conexdo. Com efeito, para que um ato de execucdo seja punivel nos termos da alinea c)
do n.° 2 do art.° 22.° do CP, importa que se verifique ndo s6 uma conexao de perigo, i.e.,
0 ato ter de colocar em perigo iminente/atual o bem juridico, ndo tendo de ser idéneo, em
si, a provocar o resultado (ato temporalmente proximo), mas também uma conexao tipica,
exigindo-se que o ato toque/entre no &mbito de protecdo da norma, que entre em contacto
com aquilo que a norma protege.

Uma das exigéncias para a punicdo de qualquer ato de execucdo é, portanto, a
iminéncia do perigo para o bem juridico penal: um ato de execucdo tem de estar
espacial/temporalmente mais préximo do perigo do que um ato de preparacéao.

Transpondo tal conclusdo para os casos de aliciamento de criangas, de abuso
sexual ou de pornografia infantil, é premente fixar uma delimitagdo espacio-temporal dos
varios elementos tipicos. Com efeito, e tomando posi¢do sobre a discussdo que o presente
capitulo encerra, considerado todo o enquadramento acima desenvolvido, afirma-se desde
ja que entendemos o crime do art.° 176.>-A do CP como a criminalizacdo de atos
preparatdrios dos tipos de ilicito por si visados. Sendo vejamos.

N&o se nega a dificuldade de aplicacdo do regime em causa ao crime de
aliciamento de menores, por pressupor a defini¢cao precisa do momento em que um “ato
preparatdrio se transforma num verdadeiro ato de execugdo do crime para efeitos da
aplicago do art.° 22° do CP.”1%

125 Vide, neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., pp. 682-684.

126 \/, SANTOS, Ana Isabel Correia dos, op. cit., p. 34. No entendimento que ali se encontra, o qual

corroboramos, o processo de online grooming nao configura atos de execugfo, “e sendo esta a situagdo

mais frequente ja que, na grande maioria dos casos, 0 processo de grooming é constituido por um conjunto

de acles que, aparentemente, estdo de acordo com o ordenamento social, estes serdo considerados atos de
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Ora, no nosso entendimento, a criminalizagao do aliciamento de menores traduz,
por um lado, uma evidente larga antecipacgao/recuo da tutela penal, por a sua consumacgao
estar ainda distante da colocagdo em perigo do bem juridico por si visado. Por outro lado,
como ja tivemos oportunidade de referir, os atos preparatorios so excecionalmente sdo
puniveis e, portanto, do ponto de vista do principio da proporcionalidade, nos termos do
art.° 18.° CRP, o legislador teve em conta a protecdo do bem juridico em causa, a afetacéo
que determinada conduta trard, in casu, a crianga aliciada, e ao prolongamento e
desenvolvimento da sua personalidade, por considerar tal conduta uma violacdo de
direitos fundamentais.'?’

A prdpria remissdo que a norma faz para o abuso sexual de criancas e para a
pornografia infantil demonstra claramente que este ilicito foi formulado em funcéo desses
outros crimes e, portanto, o elemento objetivo foi também tipificado a luz dos outros,
como atos que os precedem, e isto traduz-se em nada mais do que o iter criminis a
funcionar.

Acreditamos ainda que o aliciamento configura uma conduta que reflete uma certa
premeditacdo e, por isso, reflete o tal distanciamento espacio-temporal quanto a lesédo do
bem juridico, caracteristico dos atos preparatorios. Por outro lado, e como vimos, por
forca do desenvolvimento tecnoldgico e da consequente facilidade com que se comete
este crime, bem como por se tratar de uma das formas mais usadas para perpetrar os tipos
legais por si visados, como via para desbloquear e manipular as criancas, rapidamente se
conclui que o legislador decidiu autonomizar tal conduta como crime autbnomo, mas
sempre em funcdo dos outros. Dai que, como vimos defendendo, na hipdtese de os outros
se verificarem, ndo podemos olvidar que previamente houve um aliciamento, a ser tido
em conta na determinacdo da medida concreta da pena.

Para quem perceciona o crime de aliciamento como uma tentativa de abuso sexual
de crianca ou de pornografia infantil,}?® e salvo devido respeito, deixamos o seguinte
raciocinio: se do ponto de vista do iter criminis de um abuso sexual ou de pornografia
infantil, o aliciamento por meio de NTIC for considerado ato de execucdo daqueles, entéo

nas situagdes em que os factos constitutivos do crime de aliciamento se verifiquem,

preparacdo da execucdo do ilicito tipico que ndo sdo, salvo disposi¢do em contrario, puniveis(art.® 21.° do
Cp).”

127y, 1dem, ibidem.

128 \/ide, neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit., p. 705, em anotag&o ao art.° 176.°-A do CP,
notas 4 e 5.
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estaremos a ignorar a expressa autonomizacao deste tipo legal, esvaziando de todo e
qualquer sentido util a alteracdo legislativa sobre a qual ja nos debrucamos supra.

Acreditamos que pode existir aliciamento através de uma proposta ou convite,
sem gue cheguem efetivamente a concretizar-se atos de execucao do crime visado, e por
esse motivo aliciamento e tentativa ndo se identificam, afastando-se ainda a hipdtese de
tentativa deste crime, por se traduzir na antecipacdo da antecipagéo.

Por fim, cumpre responder a seguinte questdo: podera um crime autbnomo, como
é o crime de aliciamento de menores, ser também um ato preparatdrio de um outro crime?
Tendemos a considerar que 0 mesmo comportamento pode ao mesmo tempo
consubstanciar um crime e um ato preparatorio de outro crime, como é o exemplo da
contrafacio da moeda.!?® Do mesmo modo, o crime de aliciamento é um crime em si
mesmo, punivel autonomamente, que pode também consubstanciar o ato preparatorio de
um outro crime. Consumando-se esse outro crime, o aliciamento, enquanto ato

preparatdrio, sera consumido por aquele.**°

3. O Acordéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 11 de dezembro 2019,
Processo n° 797/17.9JACBR.C1%%

129 Vide, a este propdsito, nota de rodapé 119.

130 Cfr. Capitulo 111, 2.1. relativo ao concurso de crimes, p. 48.

181V, Ac. TRC, de 11-12-2019 (Isabel Valongo), Processo n°® 797/17.9JACBR.C1. - Sumario: “I — O
aliciamento de menores para fins sexuais, conduta tipificada no artigo 176.°-A do CP, supBe uma
abordagem da crianca, por qualquer meio tecnolégico de informacdo e comunicagdo, como a internet e 0
telemével. 11 — O aliciamento constitui uma forma agravada do crime quando configura ja a realizagdo de
atos materiais conducentes a num encontro do agente com o menor — exs., deslocacgao ao local do encontro,
prestacdo de auxilio ao transporte da vitima, marcacdo de um espaco fisico para o efeito. 11l — O tipo do
art. 176.°-A do CP contém uma intencéo ( “visando ) de realizagdo de um resultado que dele néo faz parte
(prética de atos previstos nos n.°% 1 e 2 do art. 171.° e nas alineas a), b) e ¢) don.° 1 do art.° 176.°), mas
que é provocado por uma agao ulterior a praticar pelo agente, prevendo, deste modo, um crime de ato
cortado. IV — O tipo subjetivo admite somente a forma intencional de dolo, como resulta da Convencéo de
Lanzarote e da palavra “visando. V — O dito crime € um crime comum e de comparticipagdo necessaria na
modalidade de crime de encontro, ndo sendo punivel o menor (comparticipante necessario). VI — Comete
o ilicito previsto no artigo 176.°-A, n.° 1, do CP, o agente que, através de diversas mensagens enviadas a
menor insinuando atos sexuais a praticar com a mesma, tenta encontrar-se com ela, dispondo-se a pagar-
lhe a viagem e sugerindo-lhe boleia para um sitio onde se poderiam encontrar.” Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/b434fabd21331094802584ef0041eb7d
?0penDocument. Acesso a: 01-05-2020.

58


http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/b434fabd21331094802584ef0041eb7d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/b434fabd21331094802584ef0041eb7d?OpenDocument

Excurso: O Acérdao em comentario e analise critica

O acord@o em questdo versa sobre a problemética do aliciamento p.e. p. pelo art.°
176.°- A do CP, e é aqui aludido que: “A na qualidade de arguido foi condenado na
pratica, como “autor material de um crime de aliciamento de menores para fins sexuais,
previsto e punido pelo art.° 176.° - A do CP na pena de nove meses de priséo (...) absolve
0 arguido A da pratica, como autor material um crime de pornografia de menores
agravado, previsto e punivel pelos arts. 176.°, n.° 1, alinea b), 177.°, n.° 6 e 14.°, todos do
Caodigo Penal (...) absolve o arguido (...) da pratica, como autor material de um crime de
pornografia de menores, previsto e punivel pelos artigos 176.%,n.°5, 14.°, todos do Cédigo
Penal (...)”.

Em face de tais sang¢des, “A veio interpor recurso com base em alguns argumentos,
dos quais: “(...) Incorreu também o Tribunal a quo em erro de Direito, quando julgou
erradamente por preenchido o tipo objetivo e subjetivo do crime de aliciamento de
menores para fins sexuais, p. e p. pelo art.° 176-A, do CP, a par de ter incorrido na falta
de fundamentacdo da sentenca quanto a este crime, tendo em consideracdo o(s) crime(s)
pelo qual o arguido vinha acusado e aquele pelo qual, a final, viria a ser condenado -
como autor material de um crime de aliciamento de menores para fins sexuais, previsto e
punido pelo art.° 176-A do Codigo Penal, sem especificar se o foi pelo n.° 1 ou pelo n.°
2 daquele preceito legal (...) o tipo subjetivo contém uma intengéo (visando) de realizacdo
de um resultado que nédo faz parte do tipo (...) o arguido agiu de forma livre, deliberada
e consciente, donde com dolo direto (art.° 14° n.° 1 do CP) donde se tem por assente a
comisséo do tipo criminal de aliciamento de menores para fins sexuais, previsto e punido
pelo art.’176.° - A do Cddigo Penal.” Ainda neste acorddo, considera que foi
desconsiderado “todo o contexto, toda a narrativa e mensagens trocadas entre arguido e
ofendida, ja que parte significativa das mensagens a que aludem o n.° 13° e seguintes dos
factos provados estdo descontextualizadas, €, ainda, porque razdo o tribunal a quo ndo se
debrugou sobre todas as mensagens enviadas pela ofendida ao arguido, constante da
factualidade documentada (...) por onde se infere que o arguido, por vérias vezes, e por
diversas razdes, rejeitou e colocou entraves a um qualquer encontro com a ofendida, ndo
anuindo aos pedidos de encontros e visitas propostos pela propria ofendida, essenciais a
afirmacdo do dolo (da intengéo), ndo foi julgada, avaliada e objeto de critica ou juizo,

quando a mesma era fundamental e imprescindivel & formagéo da conviccédo do tribunal

59



com vista a firmar o tipo subjetivo de ilicito quanto ao dolo (...) as mensagens remetidas
pela ofendida ao arguido, de mote proprio, sem qualquer interpelacdo, convite ou acdo do
arguido, propondo-lhe encontro, provocando-o e instigando-o (...) o arguido nunca
propds a ofendida qualquer ato sexual especifico, que ambos efetivamente diziam um ao
outro que se queriam ver, sem nunca especificarem, combinarem agendarem um local,
hora, esquema de encontro, pormenorizando 0 mesmo, resultado apenas uma linguagem,
digna de critica social mas ndo com idoneidade penal para o preenchimento do tipo, por
carecerem de autonomia e idoneidade para prejudicar o livre e harmonioso
desenvolvimento da personalidade da ofendida na sua esfera sexual, pois como esta
referiu, ndo se sentiu aliciada nem persentiu que arguido quisesse, de facto, ter relacdo
sexual consigo (...) as mensagens trocadas entre o arguido e a ofendida, carecem 0s SMS
trocados de autonomia e idoneidade para prejudicar o livre e harmonioso
desenvolvimento da personalidade da menor na sua esfera sexual, até porque como a
ofendida referiu esta ndo se sentiu aliciada nem pressentiu que arguido quisesse, de facto,
ter relagdo sexual consigo.”

Inconformado contesta ainda: “O crime de aliciamento a que alude o art.® 176.°-A
do CP, exige uma concreta forma de execucao - “por meio de tecnologias de informagao
e de comunicagdo (...) surge relacionado com varias ameagas que partilham uma
caracteristica especifica - a internet e as novas tecnologias de informacéo, que conferem
aos utilizadores um anonimato e, portanto, uma oportunidade para esconderem a sua
verdadeira identidade e as suas caracteristicas pessoais (...) o crime que acabou tipificado
no art.° 176.° - A do CP, surge na luta da criminalidade contra a autodeterminacgéo sexual
com recurso a internet e as tecnologias de informacgdo por via da massificacdo das
comunicagdes por meios informaticos e redes sociais.”

Dos autos é referido que a comunicacéo entre a ofendida com o arguido ““ operou,
quanto ao eventual aliciamento, com o envio de mensagens, vulgo SMS, sem a utilizagéo
de qualquer plataforma de comunicacgéo ou rede social para o efeito, ndo tendo existindo
qualquer forma dissimulada de comunicagdo, pois que o arguido utilizou o n.° de
telemovel que Ihe estava associado, o qual era do conhecimento da ofendida. (...) o tipo
de ilicito compreendido no art.° 176.°-A do CP é um crime doloso, ndo se retirando dos
factos provados, ao contrario do fundamentado no acérdéo ora recorrido, que o arguido
tivesse visado ter com a ofendida “relacdo de cariz sexual”, ndo se depreendendo dos

autos que o arguido visou a pratica com a ofendida de ‘“ato sexual de relevo”,
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nomeadamente “copula, coito anal, coito oral ou introducédo vaginal ou anal de partes do
corpo ou objetos (...) o tribunal a quo ndo se pronuncia de que concretas mensagens retira
a conclusdo (porque de conclusdo se trata “¢ obvio™) que o arguido quisera praticar com
a ofendida copula, limitando-se a remissdo para todas as mensagens de texto enviadas
pelo arguido.”

O MP vem responder, considerando que: “Da simples leitura das mensagens em
referéncia desde logo se conclui que o arguido quis e teve intencdo de praticar com a
ofendida, atos de natureza sexual, tendo tentado de todas as formas possiveis que a mesma
fosse ter consigo para concretizar tais intentos. Cumpre ainda salientar que entendemos
estar preenchida a exigéncia do tipo de uma concreta forma de execucdo, a de ser por
meio de tecnologias de informacgéo e de comunicacdo (...) de facto, o arguido agiu com
a intencdo de aliciar e convencer a menor para a realizacdo de encontros visando a pratica
de atos sexuais, tendo para tanto enviado pelo seu telemovel para o telemdvel da ofendida
mensagens escritas, recorrendo por vezes as redes sociais “Whatsapp”, “Facebook” e
“Instagram”, considerando-se preenchidos todos os elementos objetivos e subjetivos do
ilicito criminal em apreco.”

No acérddo recorrido, foram dados como provados alguns factos, e no que
concerne a matéria de facto podemos referir que o acérddo aqui em questdo trata de um
arguido que exercia fun¢des de comandante num posto da GNR, em que a crianga por ter
sido alegadamente vitima de agressoes fisicas e verbais na escola, dirigiu-se aquele posto
auxiliando ajuda, pelo que “desde meados de novembro de 2017 até ao dia 17 de
dezembro de 2017 o arguido comecou a enviar mensagens escritas a ofendida pelo
telemovel (...) enviou pelo seu telemovel a ofendida para o telemovel desta mensagens
escritas em que dizia que gostava de sentir o leitinho dele a escorrer entre as suas
maminhas e lhe perguntava se o queria sentir todo e enviou a ofendida as seguintes
mensagens: “tu tb ndo linda... n mandaste foto, fiquei triste ... olha, apaga msgs; pois ...
nem foto ... como sei se ¢ verdade; ok ... diz me algo depois ... qto as fotos népia; a min
ninguém tira fotos ... sou eu cm.temporizador ... resto digo pessoalmente; gosto de ti;
tesao; lamber te todinha; fumas mt?; hum ... rebelde ...gosto ... das pica ... das tesao;
mandas ou ndo as fotos?; quero ver essas mamas e essa cona.(...) a jovem enviou do seu
telemovel para o telemodvel do arguido fotos dos seus seios e vagina ao arguido face a
insisténcia do mesmo para que o fizesse, assim como, o arguido enviou a ofendida fotos

dos seus abdominais e do seu penis. (...) o arguido e a jovem também trocaram
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mensagens e fotos um com o outro pelas redes sociais “Whatsapp”, “Facebook” e
“Instagram” (...) o arguido ao longo deste processo de aliciamento “dizia aquela para
apagar tudo, para nunca se esquecer de apagar, pois caso terceiros viessem a saber das
conversas entre eles seria muito grave para o seu trabalho e que caso tal sucedesse a
ofendida também iria ter problemas.”

Ao longo deste processo de aliciamento foi dado como provado a troca de
mensagens que o arguido trocava com a jovem de 15 anos, e é evidente que estas
prejudicam o livre desenvolvimento da personalidade crianca e prejudicam gravemente a
sua autodeterminacdo sexual, através de mensagens com este teor: “tou desejoso d ver
esse corpo (...)"lamber-te todinha”(...) “metia te d 4 e enfiava o todo™(...) “espetar to
todo e levares cm leitinho na boca e nas mamas.” (...) “se viesses recompensava
presencialmente” (...) “eu pago transporte.”

E notério que o arguido estava a agir com dolo e que através das NTIC aliciava
uma crianga da qual ndo desconhecia a idade, para se encontrar com esta e praticar atos
de natureza sexual, nomeadamente copula. Relativamente as mensagens enviadas pela
ofendida, o tribunal considera que “estas sdo irrelevantes no sentido em que “a atuagdo
ilicita do agente pressuposta pelo imputado crime implica o desenvolvimento de
comunica¢do manipuladora com vista a eficacia do aliciamento.”

Com tais comportamentos, o0 arguido convenceu a jovem para que Se
encontrassem, chegando inclusive a oferecer-se para Ihe pagar o transporte, estando aqui
em causa um ato material conducente ao encontro previsto no n° 2 do art.° 176°- A do CP.
Pelas mensagens enviadas, arguido quis que este encontro, tal como se prevé, visasse a
pratica sexual, nomeadamente de cOpula com a jovem. Neste acorddo assistimos ao
processo de aliciamento que se concretizou com o desenvolvimento da confianca e
convencimento da jovem, que deu lugar a uma proposta para um encontro para fins
sexuais, com a intencédo de satisfazer os seus impulsos sexuais e instintos libidinosos.

O cerne da questdo e na realidade aquilo que se tornou denominador comum neste
acordao é que todas as questdes que tém vindo a ser levantadas nesta investigacdo sao
exemplo neste acérddo, estando aqui plasmado um exemplo pratico, de um acaso tipico
de aliciamento em que o fim visado ndo chega a concretizar-se mas o agente € punido,
por se considerar que 0 comportamento tipico deste & suficiente para preencher o tipo,

neste caso as conversas que havia mantido pelos meios tecnoldgicos.

62



Somos a concordar com o que se esclarece ao longo do acordao, no que toca a
teoria geral da infragdo penal e a sua caracterizacao do tipo objetivo e subjetivo.

E evidente e resulta do comportamento do agente que este agiu de livre e
deliberada vontade, com dolo direto, tentou por todas as vias que a jovem de 15 anos
fosse ter consigo para manter com ela relagbes sexuais, dispondo-se ainda a pagar a
viagem, sugerindo a possibilidade de boleia, desejando esse encontro, aliciando-a por sua
vez, com recurso as NTIC e ainda as inUmeras mensagens e fotografias trocadas seriam
uma forma de conseguir chegar até a jovem, estabelecendo uma relacdo de prévia
confianca. Denota-se aqui a incongruéncia ao ndo estar definido o que se entende por
“aliciamento”, nomeadamente, 0 teor de todas as mensagens que se enviam por forma a
aliciar e o que se entende por estas conversas, capazes de ofender uma crianga, argumento
dado pelo arguido, uma vez que o tribunal considerou com base em regras de experiéncia
comum. Contudo, ja referimos que se deveria concretizar legalmente que tipo de
conversas é que sdo consideradas a prejudicar o livre desenvolvimento da crianga, ainda
que ja tenhamos definido 0 nosso entendimento em sede prépria.

Este acorddo € um exemplo em gue o fim visado ndo ocorre, mas face a toda a
matéria factual apresentada, pune-se por aliciamento ainda que nao se concretize o abuso
ou a pornografia, ou seja, como ja o referimos, pune-se quando ndo acontece o crime
visado, dai a relevancia da sua autonomizacdo legal, pois s6 assim se preenchem eventuais
lacunas punitivas e damos resposta a ofensas que lesam este bem juridico, que se
caracterizam como comportamentos gravissimos. Dai que se 0s outros se verificarem, ndo
nos podemos esquecer que houve um aliciamento prévio que deve ser tido em conta na
medida concreta da pena.

Com esta investigacdo deparamo-nos com pouca jurisprudéncia neste sentido,
uma vez que esta problematica ainda é recente. Contudo, existe ainda um outro acérdao**?
que entende que “a previsao legal no crime de aliciamento de menores para fins sexuais
abrange as hipéteses tipicas em que o agente utiliza meios ligados as tecnologias da
informacdo e da comunicagao para marcar encontros com menores para com eles praticar
ato pornografico ou ato sexual de relevo.” Corrobora ainda a ideia j& defendida de se
tratar de um crime de mera atividade “que se consome, por isso, com a mera tentativa de

combinar um encontro com um menor com esses desideratos ilicitos”, ou seja nao ¢

182y, Ac. TRL, de 18-12-2019 (Jodo Lee Ferreira) Processo n° 117/17.2PHLRS-3, disponivel em
-http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/934421e22b80e9a880258 4ff0059f266?
OpenDocument&Highlight=0,aliciamento,de,menores,para,fins,sexuais Acesso a: 01-05-2020.
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necessario que se concretize o encontro. E considerado nestes termos “um crime de perigo
abstrato”, na medida em que nd3o interessa a verificagdo, no caso concreto, da
perigosidade da acdo, visto que esta é inilidivel presumida pelo legislador.

Entende-se ainda neste acorddo que “a previsao tipica referente ao aliciamento
ndo exige a utilizacdo de alguma férmula explicita no convite e para se apreender o fim
visado pelo arguido ao escrever e enviar as mensagens, deve ser feita uma interpretagéo
conjunta do significado comum das expressdes utilizadas”, ficando assim, mais uma vez,
por definir, como ja referimos, uma concretizacdo do conceito de aliciamento e que tipo
de conversas online sdo legalmente relevantes para fins criminais uma vez que a lei ndo
proibe as interacdes inocentes, sendo da nossa opinido, qualquer tipo de conversas com
carater sexual ou pornografico que prejudique o livre desenvolvimento da personalidade
da crianca e prejudique gravemente a sua autodeterminagao sexual.'®

E ainda o acrddo do STJ,*34 no seu ponto IV refere que: “ O crime de aliciamento
de menor, do art.’ 176.°-A, n.% 1 e 2, do CP é um crime subsidiario (subsidiariedade
material ou implicita) da punicdo dos crimes de abuso sexual de crianca seja na forma
consumada, seja na forma tentada e, dai, que, no contexto da consumacao dos crimes de
abuso sexual do art.° 171.°, n.% 1 e/ou 2, a incriminagio perdeu autonomia”.

O que nos leva a concordar com o entendimento deste Tribunal no que toca a ideia
da consunc¢do, como ja explicamos em sede propria, uma vez que somos da opinido que
existe um problema de concurso aparente, em que neste crime ha um concurso
aparentemente improprio ou impuro de crimes “aplicando-Se a norma incriminadora que
de modo mais esgotante contempla o contetdo do ilicito do comportamento global do
agente sendo o restante contetido do ilicito valorado na medida concreta da pena prevista

na norma prevalente (norma consumptora)”*, como explica Jorge Figueiredo Dias.

133 Neste caso em concreto, as referéncias expressas a diversos atos de copula, seguidas dos pedidos de “um
relacionamento num ambiente intimo e de carinho (“s6 os dois sozinhos, "a vontade” “pra te ver bem e feliz
pra relaxares e descontraires cmgo e pra te sentires amada e acarinhada” “asserio eu adrt bue e gosto bue d
ti”), em local reservado e da disponibilidade do arguido (“trazer-te a minha casa”),” é no entendimento
daquele Tribunal, que “ao enviar as mensagens pelas redes sociais, o arguido tinha, ndo sé o proposito de
marcar um mero encontro com a menor mas também visava que nesse encontro viesse a praticar com ela
ato sexual de relevo previsto no art. 171°n° 1 e n° 2 do Cédigo Penal.”

18 V. Ac. STJ, de 22-02-2018 (Francisco Caetano), Processo: 351/16.2JAPRT.S1, disponivel em :
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/8D3CE88F5654AADD8025823D0058A17B. Acesso a: 01-05-2020.

135V, Dias, Jorge de Figueiredo de, op. cit., pp.1000-1002.
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Capitulo IV

A (in)admissibilidade das ac¢6es encobertas no online grooming para fins de

prevencéao e investigacdo criminal

O estudo das acbes encobertas onde encontramos a figura dos agentes
provocadores, infiltrados e encobertos deve ser perspetivado a luz do contexto societario
emergente da globalizacdo, caracterizado pela propagacdo e expansdo de novas e
insidiosas fenomenologias criminais, para cujo combate, os mecanismos tradicionais de
investigacdo ja ndo se mostram adequados, 0 que determina o recurso crescente a
métodos ocultos de IC.

Em matéria de eficiéncia no combate a criminalidade grave e organizada, séo
inquestionaveis as vantagens da investigacdo, contudo, a danosidade social intrinseca ao
recurso a esta investigacdo sob disfarce, afeta muitos bens juridicos e ainda principios
fundamentais do processo penal como o nemo tenetur se ipsum accusare, que obriga a
procura constante de novos equilibrios entre a politica criminal e a dogmatica juridico-
penal. Com os crescentes avancos tecnoldgicos a IC em casos como a exploracao infantil
tem sido cada vez mais complexa face a disperséo de alegados agressores e aos diferentes
ordenamentos juridicos de pais para pais, havendo uma dificuldade colossal no
reconhecimento de vitimas e agressores. Deste modo, ao existir alteracdo de regras
juridicas nacionais, € determinante que também haja um acompanhamento eficaz nas
metodologias utilizadas, pois tal como refere Manuel Aires Magrico,'®® “existe a
possibilidade de perda da eficacia da validade da prova obtida num determinado pais,
qguando esta é necessaria para a prova de um outro caso numa investigacao de um pais
terceiro.”

E neste seguimento que o processo penal ganhou a recente preocupacio da
investigacio dos crimes digitais. Com a aprovacdo da Lei do Cibercrime,'®’ nas palavras
de Pedro Venancio®® prevé-se “um conjunto de disposi¢des processuais que viabilizam
a obtencdo de prova especificas para o ambiente digital, mas destinadas a universos de

crimes distintos: as medidas destinadas ao acesso a dados informaticos (art.° 12° ao 17°

1% V. MAGRICO, Manuel Aires, “A exploracdo sexual de criancas no ciberespaco”, Lisboa: Alétheia,
2014, pp. 17 e ss.
137V, Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro.
138 v, VENANCIO, Pedro Dias, “As medidas de Prova digital da lei do ciberespago-regra ou excegdo”, in
“Boletim da ordem dos advogados”, n.° 123, fevereiro 2015, p. 40.
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da LC) e as medidas de interce¢io de comunicacdes e agdes encobertas (art.°18° e 19013
daLC).”

Numa primeira instancia, qualquer EM devera estar altamente capacitado de
instrumentos de investigacdo especializados para que as agressfes sexuais nao se
concretizem, neste caso evitar que um dos fins do aliciamento de criancas para fins
sexuais se verifique. Assim sendo, um meétodo que tem vindo a ser cada vez mais utilizado
por diversos paises e por parte dos investigadores sdo as a¢fes encobertas, caraterizadas
especificamente para este caso, pela criacdo de uma identidade falsa em salas de chat com
0 objetivo de identificar possiveis abusadores sexuais de criancas. Ou seja, 0S
investigadores, assumem o papel de uma crianga ou de um jovem e participam numa
interacdo via chat, e-mail ou SMS com o alegado agressor, ainda que, de forma a nao
colocar em risco a propria investigacdo, respondendo apenas a convites, ndo tomando a
iniciativa da comunicacdo ou da conversa.

Adicionalmente, noutras situagdes, também haveré a possibilidade dos agentes
encobertos usarem uma identidade real de uma crianca que ja tenha sido vitima de
aliciamento, se os pais tiverem manifestado preocupacdo e tenham pedido auxilio as
autoridades.!*® Contudo, tais medidas ndo deverdo ser levadas como certezas universais,
isto porque, em algumas jurisdicdes, podera determinar-se que ndo existird crime de
grooming sexual de criancgas se a crianca real ndo tiver sido efetivamente contactada por
um agressor, “pelo que a obtencdo de provas mediante comunicacdo com um agente
encoberto ndo terd qualquer valor probatdrio.”4!

E deste modo que, em certos ordenamentos juridicos, argumentos de defesa sobre
a figura do agente provocador poderéo ser utilizados, como por exemplo, nos EUA, o
comportamento do agente provador, pode estar relacionado a expressdo ‘entrapment’

5% ¢¢

traduzida como “apanhar na armadilha”, “burlar”, “vigarizar” ou “ardil”.

139 v/, Art.2 19.5- AgBes encobertas — “1 - E admissivel o recurso as acdes encobertas previstas na Lei n.°
101/2001, de 25 de Agosto, nos termos ai previstos, no decurso de inquérito relativo aos seguintes crimes:
a) Os previstos na presente lei; b) Os cometidos por meio de um sistema informatico, quando lhes
corresponda, em abstrato, pena de prisdo de maximo superior a 5 anos ou, ainda que a pena seja inferior, e
sendo dolosos, os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual nos casos em que os ofendidos sejam
menores ou incapazes, a burla qualificada, a burla informatica e nas comunicacdes, a discriminacdo racial,
religiosa ou sexual, as infragbes econdmico-financeiras, bem como os crimes consagrados no titulo IV do
Cadigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. 2 - Sendo necessario o recurso a meios e dispositivos
informaticos observam-se, naquilo que for aplicavel, as regras previstas para a intercecdo de
comunicagoes.” Disponivel em :
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1137&tabela=leis. Acesso a 4-06-2020.

140 v, ABRANTES, Alexandra Catarina Silva, op. cit., p. 32, e ver ainda, SANTOS, Ana Isabel Correia
dos, op. cit., p. 80.

141V, SANTOS, Ana Isabel Correia dos, op. cit., p. 81.
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A distincdo entre agente infiltrado e o agente provocador, nas palavras de Pinto
de Sousa:}*? “(...) ndo se confundem as duas figuras uma vez que o agente infiltrado
recebe ordens e aceita, voluntariamente, a tarefa de infiltrar-se na organizac¢ao criminosa,
com o objetivo de prevenir e reprimir os crimes elencados no art.° 2, da Lei n.° 101/2001,
de 25 de agosto.}** Além disso, a sua atuacio é permitida legalmente e através da
colocacdo deste agente infiltrado, os 6rgdos de policia criminal vao ter acesso a um
conjunto de vérios elementos probatdrios, que irdo permitir uma investigacao eficaz tendo
como objetivo o desmantelamento da organizagdo. J& a figura do agente provocador
apresenta um aspeto de atividade positiva de “provocar” a pratica do crime, infiltrando
ou integrando a organizagdo criminosa. Trata-se, assim, de uma forma de auséncia de
respeito aos direitos fundamentais da pessoa, a qual acaba sendo substancialmente
enganada, sem que o Estado tenha permitido tal uso de meios de dissimulagdo.”*** Como
sabemos, a provocacdo é um meio enganoso e proibido de obtencdo da prova, pelo que
ndo pode ser admitido no nosso ordenamento juridico. Assim sendo, “as agdes encobertas
sdo admissiveis no ambito de prevencdo e repressao de (...) crimes contra a
autodeterminacao sexual de ofendidos menores de 16 anos”, nos termos da al. b) do art.°
2° da lei 101/2001. Sendo ainda admissivel a utilizacao nestas operacgdes, a possibilidade
de identidades ficticias, tal como consta no art.° 5° da supracitada lei.

Ha quem coloque a questdo da seguinte forma:**® “se a suposta crianga com quem
a comunicacdo é estabelecida ndo existe realmente, e apenas se trata de uma mera
identidade ficcionada e assumida por um agente infiltrado, se se devera considerar
cometido um crime de grooming sexual de criangas?” Mais acrescenta, “como se justifica
a punicgéo de atos que nao envolvam, efetivamente, uma crianca e que, por conseguinte,
sdo insuscetiveis de lesar a autodeterminagio sexual da crianga?”’148
Nas palavras da autora,*’esta considera que: “num Estado de Direito

Democratico, alicergado especificamente nos direitos fundamentais, o direito penal, em

142 v, SOUSA, Pinto de, “Agdes encobertas. Meio enganoso de prova? Agente infiltrado e agente
provocador, outras questdes”, in Revista do CEJ, 14, 2%sem., Lisboa: Centro de Estudos Judicirios, 2010,
p. 235. A solugdo para os concretos problemas de delimitagdo deve buscar-se nao s6 na andlise dos
requisitos de que depende o preenchimento do conceito de “meio enganoso” do art.° 126° n° 2 al. a) do
CPP, mas também na procura constante de equilibrio entre os valores conflituantes & luz do principio da
proporcionalidade do art.® 18° n°2 e n°® 3 da CRP, privilegiando sempre uma orientacdo para as
especificidades da casuistica concreta.
143 Preveé o regime juridico das agOes encobertas para fins de prevencéo e IC.
144/, SOUSA, Pinto de, op. cit., p. 235.
145V, SANTOS, Ana Isabel Correia dos, op. cit., pp. 83-84.
146\, 1dem, ibidem.
147V, 1dem, ibidem.
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razdo da violéncia que significa para os direitos individuais s6 encontra justificacdo na
existéncia de uma concreta ofensa ou num perigo de lesdo ao bem juridico que constitui
o centro de interesse da norma penal.” A este prop0sito a mesma considera que ndo pode
haver criminalizacdo, uma vez que ndo ha violacdo de qualquer bem juridico penal e
entendeu que “as ag¢Oes encobertas ndo podem constituir tatica de investigacdo legitima
na medida em que ndo prossupbe a existéncia de um perigo de lesdo do bem juridico
penal”!*® pela identidade desta ndo ser real.

Contrariamente a esta opinido, consideramos a admissibilidade das acOes
encobertas no ilicito penal em causa, na figura do agente encoberto. Nao cremos na
ilegalidade destas a¢Oes, no assunto em questdo, pois para além desta apresentar inimeras
vantagens, ndo viola os principios constitucionais e esta operacdo passaria pela utilizacéo
de um perfil passivo, em que neste caso, ndo iniciaria o0 contacto com a crianca ou jovem,
i.e., apenas responderia a contactos a fim de obter a identificacdo do alegado agressor.
Admitimos ndo haver qualquer ilegalidade nesta acdo, assim como a prova recolhida
através desta, por considerarmos que esta admissibilidade ndo consubstancia a pratica de
qualquer crime, mostrando-se proficua face as necessidades e exigéncias dos desafios
emergentes da sociedade que a IC coloca.

Tendo em conta o crime aqui em discussao, serd admissivel acdes por agentes
encobertos, contrariamente a posicdo do agente provocador, pois diferentemente seria se
um agente tomasse iniciativa numa estratégia ardilosa, da qual ndo podemos admitir por
considerarmos que esta em causa a violacdo dos direitos fundamentais de cada individuo.

De forma a que se consiga compreender melhor as questdes acima mencionadas,
como exemplo, presencia-se 0 caso “Sweetie”, investigagdo conduzida na Holanda para
perceber e combater o fendmeno da exploracao infantil online. Conhecido também pelo
caso WCST (Webcam Child Sex Tourism), 4° este ocorre quando existe um pagamento ou
outro tipo de recompensas, por parte de um adulto, para visualizar através de uma
webcam, videos em direto de criancas de outros paises a realizarem atos sexuais. De uma
forma geral, os investigadores fizeram-se passar por criang¢as do sexo feminino, em salas
de chat puablicas, que viviam nas Filipinas. Assim, durante o periodo de 10 semanas,

foram cerca de 20.000 o nimero de agressores de 71 paises que aliciaram 0s

148\, 1dem, ibidem, p. 85.

149 v/, Webcam Child Sex Tourism, Becoming Sweetie: a novel approach to stopping the global rise of
Webcam Child Sex Tourism”, Terre des Hommes, pp. 11-12.
https://resourcecentre.savethechildren.net/sites/default/files/documents/webcam-child-sex-tourism-terre-
des-hommes-nl-nov-2013.pdf. Acesso a: 5-06-2020.
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investigadores com o objetivo de conseguirem visualizar criangas na pratica de atos
sexuais porque acreditavam, genuinamente, na identidade por detras da sala de chat.
Com efeito, os investigadores conseguiram obter alguns dados que resultaram na
identificacdo de 1000 alegados agressores, pelo que a admissibilidade de uma
investigacdo semelhante em Portugal para nos seria aceitavel e vantajosa para fins de
investigacdo e prevengao criminal.

A resposta a problematica que orientou o desenvolvimento deste capitulo é
positiva, na medida em que 0 recurso a uma acao encoberta mostra-se na sua substancia
um meio capaz de permitir um combate eficaz ao crime organizado. O proprio
desenvolvimento das a¢des encobertas esta intimamente ligado ao combate ao crime
organizado, assim, a utilizacdo destes métodos, neste caso de acbes por agentes
encobertos, seriam admissiveis, em contraposicdo com o agente provocador. Fara sentido
no nosso ordenamento juridico, mas em concordancia com todos os valores de um estado
de Direito Democrético, contrariamente a posi¢cdo em cima apresentada, em que a autora
supracitada, refere que ndo ha nenhuma ofensa concreta ao bem juridico que constitui o
centro de interesse da norma penal, defendendo, neste caso, a ilegalidade das acdes
encobertas, na medida em que ndo pressupde a existéncia de um perigo de lesdo do bem
juridico penal, cuja protecdo justifigue uma criminalizacdo de grooming sexual de
criancas, “exatamente por nao envolver uma crianga real cuja sexualidade em
desenvolvimento careca de ser protegida.”*>°

Discordamos deste entendimento ao considerar o aliciamento de criangas para
fins sexuais, um crime de prevencdo, em que se pretende proteger a autodeterminagéo
sexual da crianga, e pelo facto de podermos numa investigacdo “chegar a tempo” da
detecdo de tais praticas criminosas, identificando alegados agressores e
consequentemente, a ndo concretizacdo das praticas sexuais previstas nos art.° 171°n° 1
e 2 e nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do art.° 176° CP. Estas a¢des sdo ainda vantajosas na
medida em que séo proativas e facultam aos investigadores uma forma de anonimato
através da internet facilitando o combate a este crime e transmite ainda um efeito
dissuasivo na medida em que, 0s potenciais agressores revelam incertezas por quem possa

estar do outro lado da web, se efetivamente uma crianga ou nao.

150y, SANTOS, Ana Isabel Correia dos, op. cit., pp. 84-85.
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Capitulo V
Um olhar sobre o papel das Comissdes de Protecdo de Criancgas e Jovens em Perigo

e a sua intervencao no ilicito penal em causa

Tem sido um caminho arduo e dificil no que toca a protecdo da crianca, uma vez
que este nem sempre se pautou pelas respostas mais leais e eficazes, ainda que haja uma
evolugéo nesse sentido. Segundo Paulo Guerra,*! “toda a crianca tem direito a viver uma
filiacdo segura, vinculada, com ambos 0s progenitores e juridicamente estavel, sem
atropelos ou descontinuidades arbitrarias ou injustificadas, a luz do seu superior interesse,
construindo-se uma ética no cuidar da mesma, uma cultura da crianca e um futuro de
exceléncia para ela.”

Para dar resposta a situacfes de perigo em que as criangas possam estar expostas,
surge a Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo,** que tem por objeto a promog&o
e protecdo dos direitos das criangas e dos jovens em perigo, por forma a garantir o seu
bom desenvolvimento integral.

Quanto a este tema, o ponto fulcral prende-se com a discussdo, bem como
perceber de que forma a CPCJ no ilicito penal em causa pode atenuar, ou de alguma
forma, prevenir a questdo do aliciamento de criangas para fins sexuais através das NTIC.

As CPCJ tém por missdo “contribuir para a planificacdo da intervencdo do Estado
e para a coordenacgdo, acompanhamento e avaliacdo da acdo dos organismos publicos e
da comunidade na promocdo dos direitos e protecdo das criancgas e jovens, constituindo-
se como entidade de referéncia para a efetiva concretizagdo dos Direitos Humanos de
todas e de cada uma das criangas em Portugal.”*3

Explanando de uma forma abstrata o funcionamento, os procedimentos e 0 modo
de intervencdo da CPCJ, esta € uma instituicdo oficial ndo judiciaria com autonomia
funcional que visa promover os direitos da crianga e do jovem e prevenir ou por termo a
situacBes suscetiveis de afetar a sua seguranca, salde, formacgdo, educacdo ou
desenvolvimento integral e que exerce as suas atribuicbes em conformidade com a
LPCJP, sendo supervisionada pela Comisséo Nacional de Promocdo dos Direitos e

Protecédo de Criancas e Jovens.

151 V. GUERRA, Paulo, “Lei de Prote¢io de Criancas e Jovens em Perigo Anotada”, 3* ed. Revista e
aumentada, 2017, p. 8.

152V, Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, doravante LPCJP.

153 V., https://www.cnpdpcj.gov.pt/inicio. Acesso a: 01-08-2020.
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Foram atribuidas as CPCJ func¢Ges normalmente desempenhadas pelos tribunais,
com objetivo de promover e proteger criangas e jovens por via extrajudiciéria. De acordo
com os arts. 16°, 17°, 18°, 19°, 20, 21° e 22° da LPCJP, a CPCJ funciona em modalidade
alargada ou restrita designadas, respetivamente, por comisséo alargada e por comisséo
restrita.
No que concerne a comissdo alargada, esta é composta por profissionais que de
alguma forma d&o o seu contributo para sensibilizar a comunidade para os direitos da
crianca e do jovem, colaborar no levantamento de caréncias e ha mobiliza¢do de recursos
e ajudar na elaboracéo de projetos inovadores de prevencgéo primaria, assumindo um papel
de prevencdo, e a comissdo alargada compete em conjunto com outras entidades prevenir
as situacOes de risco e de perigo a que as criangas possam estar expostas, desde logo,
fundamental no combate ao online grooming, prevenindo e sensibilizando para que esta
problematica seja atenuada com ac6es de sensibilizacao e acdes preventivas neste ambito.
Quanto a comissdo restrita, esta € composta por um namero impar, nunca inferior
a cinco dos membros que integram a comisséo alargada, e assume-se como 0 COrpo
técnico da CPCJ. A comissdo restrita compete intervir nas situacdes em que uma crianca
ou jovem esta em perigo, devendo a mesma proceder a instrucdo de processos, solicitar
pareceres e colaboracdes de técnicos de outras entidades, decidir a aplicacdo de medidas
de promocdo e protecdo, acompanhar e rever estas medidas, informar semestralmente a
comissdo alargada sobre 0s processos, entre outros, o que denota um trabalho e um papel
mais interventivo e direto na remocao da situacdo de perigo em que a crianga se encontre.
A LPCJP veio conceber um conjunto de principios fundamentais no exercicio dos
direitos da crianca e na corresponsabilizacdo da sua familia. Assim, a intervencéao obedece
a uma série de principios orientadores que estdo plasmados no art.° 4.° da LPCJP, tais
como:
= Superior interesse da crian¢a ou do jovem — entende-se aqui que a intervencgdo deve
respeitar prioritariamente 0s interesses e direitos destes, nomeadamente a
continuidade das relagdes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da
consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no &mbito da pluralidade
dos interesses presentes no caso concreto;

» Privacidade - a promogéo dos direitos e protecdo da crianca ou do jovem deve ser

efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida privada;
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Intervencéo precoce - a intervencdo deve ser efetuada logo que a situacdo de perigo
seja conhecida;

Intervengdo minima - a intervencédo deve ser exercida exclusivamente pelas entidades
e instituicOes cuja acao seja indispensavel a efetiva promocdo dos direitos e a protecao
da crianca ou do jovem em perigo;

Proporcionalidade e atualidade - a intervencdo deve ser a necesséria e adequada a
situacdo de perigo em que a crianga ou 0 jovem se encontram no momento em que a
deciséo é tomada e s6 pode interferir na sua vida e na da sua familia na medida do
que for estritamente necessario a essa finalidade, a intervencao deve ser efetuada logo
que a situacdo de perigo e urgéncia seja noticiada;

Responsabilidade parental - a intervencéo deve ser efetuada de modo a que os pais
assumam o0s seus deveres para com a crianga ou o jovem;

Primado da continuidade das rela¢fes psicoldgicas profundas - a intervencdo deve
respeitar o direito da crianca a preservacdo das relagdes afetivas estruturantes de
grande significado e de referéncia para o seu saudavel e harménico desenvolvimento,
devendo prevalecer as medidas que garantam a continuidade de uma vinculacdo
securizante;

Prevaléncia da familia - Deve ser dada prevaléncia as medidas que integrem em
familia, quer na sua familia bioldgica, quer promovendo a sua adocao ou outra forma
de integracdo familiar estavel,

Obrigatoriedade da informacdo - a crianga ou o jovem, 0s pais, 0 representante legal
ou a pessoa que tenha a sua guarda de facto tém direito a ser informados dos seus
direitos, dos motivos que determinaram a intervencdo e da forma como esta se
processa;

Audicdo obrigatoria e participacdo - a crianca ou 0 jovem, em separado ou na
companhia dos pais ou de pessoa por si escolhida, bem como os pais, representante
legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto, tém direito a ser ouvidos e a participar
nos atos e na definicdo da medida de promocao dos direitos e de protecao;
Subsidiariedade - a intervencdo deve ser efetuada sucessivamente pelas entidades com
competéncia em matéria da infancia e juventude, pelas CPCJ e, em Ultima instancia,

pelos tribunais.
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As respostas existentes na CPCJ correspondem as medidas de promogédo e
protecdo®* sob as quais se rege esta intervengdo, nomeadamente:

= Apoio junto dos pais: responsabilizacdo dos pais e eventualmente das criangas,
apoio psicopedagdgico e social a crianca ou jovem, eventual ajuda financeira e
programa de educacéo parental que pode ser extensivel ao agregado familiar;

= Apoio junto de outro familiar: colocagdo sob a guarda de um familiar com quem
resida ou ndo, acompanhada de apoio de natureza psicopedagdgica e social;

= Confianca a pessoa idonea: colocagdo sob guarda a pessoa que ndo é da familia,
mas tem com a crianca relac6es de afetividade reciproca;

= Apoio para a autonomia de vida: autonomizacao de jovens com mais de 15 anos

a quem pode ser prestado apoio econdmico e acompanhamento psicopedagdgico

e social através de programas de formacdo ou menos de 15 anos a maes, caso se

justifique;

= Acolhimento familiar: atribuicdo da confianca da crianga ou do jovem a pessoa
ou familia de acolhimento;

= Acolhimento residencial: colocacdo aos cuidados de entidade que disponha de
instalacBes e equipamentos para acolhimento permanente;

» Confianca a pessoa selecionada para adogdo, a familia de acolhimento ou a
instituicdo com vista & adog&o.

As medidas expostas podem ser executadas em meio natural de vida quando se
refere as medidas de apoio junto dos pais, de outro familiar, de confianca a pessoa idonea
e de apoio para autonomia de vida, e em meio de colocac¢ao quando sdo aplicadas medidas
de acolhimento familiar ou de acolhimento residencial.

Para cada uma destas medidas é celebrado um acordo com os pais, o representante
legal ou a pessoa que detenha a guarda de facto e com a crianca ou jovem quais as acoes
a executar e quais as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude
envolvidas, para que a medida de promocdo e protecdo cumpra algumas finalidades,
nomeadamente, remover 0 perigo em que a crianga se encontre, proporcionar a crianga as
condi¢cBes que permitam proteger e promover a sua seguran¢a, saude, formacao,
educacdo, bem-estar e desenvolvimento integral, e ainda garantir a recuperagéo fisica e

psicoldgica das criangas e jovens.>®

154 V. Art.2 35° da LPCJP.

15 Adiantamos ainda que: “A intervencio tutelar protetiva tem como premissa aplicar, caso seja necessario,

uma das medidas de promogdo e prote¢do ja mencionadas, visando afastar o perigo em que as criangas ou
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De uma forma prética, o procedimento é o seguinte. Ao receber uma sinalizagéo,
a CPCJ avalia se existe situacdo de perigo passando posteriormente a um arquivamento
liminar ou a fase de avaliagdo diagndstica. Para que a CPCJ possa obter legitimidade de
intervencdo, na fase de avaliacdo diagnostica € feita uma convocatoria para que 0s pais,
representantes legais ou quem tenha a guarda de facto, estejam presentes numa reuniao.
Caso ndo comparegam na mesma, 0 processo serd remetido para tribunal. Ao invés, se
estiverem presentes no atendimento é imprescindivel que prestem o seu consentimento
para a intervencao, nos termos do art.° 9° da LPCJP. Caso nédo seja prestado, 0 processo
transita para o TFM. Se a crianca em questao tiver idade igual ou superior a 12 anos a sua
n&o oposicdo tem de ser, de igual modo, prestada e caso se oponha, o procedimento legal
€ 0 mesmo. Se 0s responsaveis legais ndo comparecerem na CPCJ é enviada uma segunda
convocatoria para entrevista e se ainda assim ndo se apresentarem para um atendimento,
é enviada uma notificacdo policial com averiguacao de paradeiro. Caso ndo comparecam
0 processo segue pela via judicial. Apos a obtencdo do consentimento, é necessario avaliar
0 perigo em que a crianga ou jovem possa estar a incorrer. Para tal, € importante recolher
informacdes relativas a crianca e ao seu agregado familiar, fazendo uma avaliacdo
diagnostica solicitando informacdes relevantes junto de outras entidades, por forma a
conhecer a dindmica do seio familiar e manter o contacto direto com a crianca sinalizada.
Caso esta avaliacdo ndo revele uma situacdo de perigo, deliberar-se-a o arquivamento do
processo por ndo subsisténcia ou inexisténcia de situacdo de perigo ou por néo ter sido
previsto o principio da subsidiariedade.%®

Apos a referida avaliacdo, se for considerada a existéncia de situacdo de perigo
delibera-se uma medida de promoc&o e protecdo e procede-se a execug¢do de um conjunto
de obrigacdes para os varios intervenientes. Um APP consiste num conjunto de medidas
de intervencao sendo apresentado como uma declaracédo assinada pela CPCJ, pelos pais,
representantes legais ou quem tenha a guarda de facto, pelo jovem, caso tenha mais de 12
anos de idade, e outras entidades que assumam um papel interventor junto do agregado.

O APP estabelece uma relacdo contratual com as partes intervenientes e define o conjunto

jovens se encontram, proporcionando-lhes as condi¢des que permitam proteger e promover a sua seguranca,
salide, formacéo, bem estar, e desenvolvimento integral, garantindo ainda a recuperacéo fisica e psicologica
das criancgas e jovens vitimas de qualquer forma de exploracdo ou abuso”, como ¢ o caso de aliciamento
em que caso exista uma sinaliza¢do, podera a crianca beneficiar de um PPP sendo-lhe aplicada uma medida
de promocdo e protecdo. Neste sentido, V. CARMO, Rui; ALBERTO, Isabel e GUERRA, Paulo, “O abuso
sexual de menores, Uma conversa sobre justica entre o direito e a psicologia”. Coimbra: Almedina, 2002,
pp. 39-44.

156V, Art.° 74° da LPCJP.
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de atividades e responsabilidades correspondentes a cada uma delas nos termos do art.°
36° da LPCJP. E importante que seja feito um acompanhamento visto que as realidades
ndo sdo estaticas, sendo este realizado pelas entidades de primeira linha. Considerando a
constante avaliacdo necessaria, as medidas aplicadas sdo obrigatoriamente revistas findo
o0 prazo fixado no acordo. A decisdo da revisdo determina a continuacéo ou a prorrogagédo
da execucdo da medida, a substituicdo, ou a cessacdo da medida, quando o APP é
cumprido, ou pelo contrario, quando este ndo € cumprido da-se a remessa para 0 TFM.

Relativamente a legitimidade para a intervencdo da CPCJ de acordo com o art.°
3°n°1 da LPCJP (que ndo é taxativo) considera-se que a crianga ou jovem esta em situacédo
de perigo, nomeadamente, quando est4 abandonada ou vive entregue a si propria; sofre
maus tratos fisicos ou psiquicos ou é vitima de abusos sexuais; ndo recebe os cuidados ou
a afeicdo adequados a sua idade e situacao pessoal; esta aos cuidados de terceiros, durante
periodo de tempo em que se observou o estabelecimento com estes de forte relacdo de
vinculacdo e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas funcbes parentais; é
obrigada a atividade ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade, dignidade e
situacdo pessoal ou prejudiciais a sua formacdo ou desenvolvimento; esta sujeita, de
forma direta ou indireta, a comportamentos que afetem gravemente a sua seguranga ou 0
seu equilibrio emocional; e ainda, quando assume comportamentos ou se entrega a
atividades ou consumos que afetem gravemente a sua salde, seguranca, formacao,
educacdo ou desenvolvimento sem que o0s pais, 0 representante legal ou quem tenha a
guarda de facto lhes oponham de modo adequado a remover essa situacao.

E ainda importante deixar clarificado as diferencas entre as situacdes de perigo e
as situacdes de risco, sendo que a problemética do aliciamento de menores para fins
sexuais € ja uma situacdo de perigo.

O conceito de risco € mais amplo e abrangente tornando-se dificil a demarcacéo
entre ambas. Assim, as situacdes de risco implicam um perigo potencial, demarque-se,
para a concretizagdo dos direitos da crianca embora ndo atingindo o elevado grau de
probabilidade de ocorréncia que o conceito legal de perigo encerra. A manutengéo ou a
agudizacdo dos fatores de risco poderdo em determinadas circunstancias conduzir a
situagdes de perigo, na auséncia de fatores de protecdo. Nem todas as situacdes de perigo
decorrem necessariamente de uma situacdo de risco prévia, podendo instalar-se perante
uma situacao de crise aguda. E esta diferenciaco entre situacdes de risco e de perigo que

determina os varios niveis de responsabilidade e legitimidade na intervencéo.
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Nas situacOes de risco a intervencgao circunscreve-se aos esforcos para superagao
do mesmo, tendo em vista a prevencao primaria e secundaria das situacbes de perigo,
através de politicas, estratégias e a¢des integradas, e numa perspetiva de prevencdo
primaria e secundaria, dirigidas a populacdo em geral ou a grupos especificos de familias
e criancas em situacao de vulnerabilidade, como campanhas de informacéo e prevencéo,
acOes promotoras de bem estar social, projetos de formacdo parental, respostas de apoio
a familia, a crianca e ao jovem, prestagdes sociais, habitacdo social, alargamento da rede
pré-escolar, podendo como ja foi explicado ser um papel da comisséo alargada.

Ja nas situacdes de perigo,*®’

a intervencao visa remover o perigo em que a crianca
se encontra, nomeadamente, pela aplicacdo de uma medida de promocao e protecdo bem
como promover a prevencdo de reincidéncias e a reparacdo e superacdo das
consequéncias dessas situagdes.'*®

Neste sentido, ndo basta a existéncia duma situacdo que afete os direitos
fundamentais da crianca, para tal, € necessario que ela se encontre desprotegida face a
esse perigo, como € o caso quando esta exposta a situacfes de perigo online, levando a
que seja aliciada por eventuais agressores sexuais, para pratica de tais atos sendo que
neste caso a CPCJ tem legitimidade de intervencdo nas questdes do online grooming.

Mais acrescentamos que tendo em conta a exposi¢do online das criangas, mais
ainda que os adultos, além destas serem crescentemente vitimas de crimes online, as
criancas e jovens com idades compreendidas entre os 12 e 16 anos tém vindo,
recorrentemente, a praticar factos qualificados na lei penal como crime, visando outras
criancas, jovens e adultos, quando por exemplo, um jovem de 15 anos aliciar outra crianga
de 13 anos, neste caso, cabe a resposta a lei tutelar educativa.>®

Quanto ao desafio da parentalidade digital, 0 acesso a internet e as suas principais
caracteristicas tém colocado novos desafios as familias que procuram conectar-se,
aprender e adquirir conhecimentos através dos meios digitais. As criangas precisam de

ser educadas acerca das consequéncias das suas atividades online como seja enviar

157 A LPCJP enumera a titulo exemplificativo, no seu art.? 3°, n° 2, algumas situacdes que se enquadram no
conceito de perigo, como ja referenciamos.
1%8 Segundo Paulo Guerra, “o abuso sexual, é uma clara situacdo de perigo para a vitima”, atualmente na
LPCJP é considerada uma situacdo de perigo a situacdo em que uma crian¢a ou jovem é vitima de abuso
sexual (artigo 3, n° 2 al b) in fine, cabendo depois a lei penal definir o que se deve considerar por abusos
sexuais, in CARMO, Rui; ALBERTO, Isabel e GUERRA, Paulo, “O abuso sexual de menores, Uma
conversa sobre justi¢a entre o direito e a psicologia”. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 39-44.
159 A lei tutelar educativa aplica-se as situagOes de jovens, com idades compreendidas entre os 12 e os 16
anos, com praticas de fatos qualificados como crime pela lei, e passiveis de medidas tutelares.
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imagens pornogréaficas ou de outra forma nocivas pela internet ou mesmo atraves dos
telemoveis, o publicar de fotografias intimas ou de informacdo pessoal nas redes sociais
0u 0s encontros com amigos que apenas se conhecem online. A consciéncia de tudo isto
por parte dos adultos € crucial no que respeita a existéncia de uma acao eficiente por parte
dos pais e professores contra a exploracdo online de criancas podendo aqui o papel da
CPCJ e das entidades de primeira linha ser fulcral.

As ComissGes podem e devem intervir neste problema de uma forma mais
direcionada, sendo necessario intervir o mais cedo possivel, de forma a salvaguardar os
elementos de prova que permitam aferir o aliciamento para fins sexuais e identificar o
agente em causa.

J& deixamos escrita a nossa opinido que seria muito benéfico para esta
problematica aplicar medidas de apoio junto dos pais ou junto de quem a crianga esteja
confiada. Dessa forma, a supervisdo parental e essa supervisao podera ser definida no
ambito de um PPP a correr termos na CPCJ com a aplicacdo de medidas de promogéo e
protecdo e com a adoc¢do de clausulas especificas de obrigatoriedade para os progenitores
a essa supervisdao. Questionamos se a falta dela e a falta desta protecdo com as nossas
criancas pode responsabilizar os pais por negligéncia?

Tendo em conta a evolugdo tecnoldgica, a resposta a esta questdo passa por
acreditar que a auséncia de educacao digital e parental podera levar a que 0s pais sejam
responsabilizados, isto porque

a falha da supervisdo das suas acBes leva a que esteja em causa a figura da
negligéncia parental, considerada esta uma situacao de perigo que legitima, por sua vez,
a necessidade de intervencéo da CPCJ.1%°

A solucdo de privar as criancas do uso da internet para evitar riscos como
0 grooming é uma medida dréastica pois de maneira paralela também € negado o acesso a
um conjunto de recursos de grande utilidade como a vasta informacéo, conhecimento ou
mesmo entretenimento. Neste sentido, evitar que as criangas utilizem os meios digitais
ndo € possivel considerando que isso faz parte de suas vidas atualmente. Pelo contrério,

os conselhos de protecdo devem existir para que uso controlado e seguro da internet seja

160 Dados revelam que Portugal é simultaneamente o pais da Europa em que o nivel de consciencializagdo
do risco por parte dos pais € menor e em que é maior o desconhecimento do risco. Donde, importa promover
uma maior consciencializagdo publica, confianca e facilidade de uso, como também uma maior atencéo
para com os jovens que ficam incomodados ou perturbados com determinados atos de que foram vitimas
de modo a minimizar traumas, in v. DUQUE, Jorge, “Internet e sentimentos de inseguranga”, in PONTE,
Cristina, JORGE, Ana, SIMOES, José Alberto, CARDOSO, Daniel S. (org.), op. cit., p. 114.
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possivel podendo incluir nas clausulas do APP, por exemplo, a consciencializacdo das
criangas sobre os perigos da rede, a educacédo digital, verificar o acesso das criangas a
internet e as suas publica¢des, como a orientacdo para a publicacdo consciente das suas
informacdes pessoais e privadas, como o endereco, telefone ou nome da escola que
frequentam, manter um dialogo aberto entre pais e filhos, bem como a utilizacdo de
solugdes de seguranga nos computadores.

A colocacdo de uma clausula especifica num PPP numa situac&o de aliciamento,
tal como o asseguramento da supervisdo, a imposicao de regras e limites, o dever de
cuidar e educar para as questdes digitais, e formacGes de parentalidade positiva sdo uma
obrigatoriedade necessaria. Ao existir, falamos de prevencéo e por consequéncia 0 menor
cometimento destes crimes, ou pelo menos, a consciéncia das criangas para evitar a
exposicdo online aqui debatida.

De referenciar que a LPCJP é um meio para ultrapassar um concreto perigo, mas
ndo um fim para a situacdo juridica da crianca, ou seja, ela aplica-se de forma a que a
situacdo de perigo seja definitivamente removida e a situacdo juridica da crianca seja
definida, protegendo as criancas das situacdes de perigo, neste caso das situacdes de
aliciamento. A atuacdo do sistema judiciario consiste no dominio da justica protetiva (a
cargo do TFM competente - e ai pretende-se aplicar a crianca uma medida de promocao
e protecdo prevista no art.° 35° da LPCJP, agindo a instancia judiciaria logo que néo
possam ou nao devam agir as entidades com competéncia em matéria de infancia ,e
juventude ou as CPCJ, em nome do principio da subsidiariedade, nos termos do art.° 4°,
al. f) da LPCJP, ou uma providéncia tutelar civel que defina mais claramente e em termos
mais definitivos a situacdo juridica da crian¢a. E ainda no dominio da justica penal e ai
pretende-se primordialmente aplicar uma san¢éo ao agente maltratante. 6

Ao relevantissimo reconhecimento ao nivel do direito internacional e nacional da
crianga como sujeito de direitos tem de corresponder um esfor¢o muito sério, empenhado
e competente de todos os agentes a quem cada um dos sistemas nacionais de promocao e
protecdo dos Direitos das Criancas apela e atribui responsabilidades especificas na
prossecucdo do seu objetivo fundamental de concorrer para a interiorizagédo e
concretizacao dos direitos de todas as criangas, particularmente das mais vulneraveis, por

se encontrarem em situacdes de risco ou de perigo.

161/, CARMO, Rui; ALBERTO, Isabel e GUERRA, Paulo, op. cit., p. 44.
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Capitulo VI
Medidas préticas de prevencao e combate a disseminacéo do crime. Que caminho
adotar?

Vérias sdo as falhas e dificuldades que este crime levanta no que toca a sua
aplicacdo juridica e efetividade pratica. Atualmente, este crime é cometido em inimeras
jurisdicOes e varios sdo os problemas que acarretam. As legislacdes nacionais ndo se
encontram equipadas para lidar com esta probleméatica que se passa ao nivel do
ciberespaco, e assim a preméncia de uma maior cooperagdo ao nivel internacional sobre
esta matéria.

Gostariamos de ser ambiciosos ao ponto de defender a criagdo de uma nova
redacdo para este ilicito penal, que passaria por acrescentar alguns nimeros a este artigo,
face as lacunas que a lei apresenta e a sua falta de resposta para as diferentes questdes que
ficam por resolver. Urge-se pela necessidade de a este ilicito penal se aditar nimeros ou
agravacdes na moldura penal que deem resposta as varias omissdes legais.

Como tal, o atual artigo falha, desde logo, na omisséo que diz respeito a idade. No
art. 176°- A apenas refere que: “Quem, sendo maior, (...) aliciar menor”, ficando por
esclarecer que tipo de protecdo € concedida as diferentes faixas etarias. A lei nada diz e
parece querer proteger todos os menores de igual forma. Contudo, somos da opinido que
existir uma agravacdo da moldura penal caso exista um aliciamento de menores para fins
sexuais, a uma crianga menor de 14 anos, seria bastante proficuo. Estas carecem assim,
de uma tutela penal acrescida face a lesdo do bem juridico em causa, que visa proteger a
autodeterminacdo sexual da crianca. Acreditamos que a fragilidade e a vulnerabilidade
das criancas menores de 14 anos e, a tudo o quanto ficou exposto relativamente ao limite
da faixa etéria definida por lei no nosso ordenamento juridico, quanto ao consentimento
destas para praticas sexuais, acreditamos que necessitam de um reforco da tutela penal.

Consideramos que, por forca do principio da legalidade e da igualdade, principios
basilares do Direito Penal, deve ser dado um tratamento diferente do que é diferente,
dando um tratamento igual de todos os seres humanos perante a lei, e neste caso devera
igualar-se com o crime de abuso sexual de criancas e com o crime de pornografia infantil,
que concedem por sua vez, protecdo aos menores de 14 anos. Poder4 ainda pensar-se que
as criancas com menos de 14 anos ndo séo utilizadores deste tipo de tecnologias, porém,

acontece que atualmente as criangas comecam desde idades muito precoces a criar perfis
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em redes sociais e, sdo utilizadores assiduos nestas idades, sendo por isso premente uma
resposta neste sentido.

Serd necessario ainda dar resposta as questdes do erro sobre a identidade da
pessoa, Ou seja, 0 erro sobre as circunstancias pessoais da pessoa, nomeadamente a sua
identidade social, ocultacdo da sua verdadeira identidade, tal como induzir em erro quanto
a sua idade. Por exemplo, quando ha um engano ou uma manipulacdo em relagdo as suas
caracteristicas, aliciando a crianca de forma falaciosa, estando do outro lado da web um
adulto de 50 anos, referindo que tem 18 anos, € muito mais inteligivel e provavel que o
encontro sexual se venha a concretizar, na medida em que a crian¢a estabelece uma
relagdo de confianca mais acrescida nestes termos. Se a partida ndo omitisse a sua idade
e, neste caso, se fosse imediatamente dito que teria 50 anos, provavelmente a crianga ou
o0 jovem demonstrariam receio face a este encontro e dificilmente se concretizaria.

Acreditamos que quando haja este processo malicioso e enganoso na
concretizacdo do aliciamento, deve existir uma agravagao da pena por se considerar um
comportamento perigoso e suscetivel de ofender de forma mais gravosa a integridade e o
livre desenvolvimento das criancas.

Cumpre-nos ainda uma outra critica e, dessa forma quid juris quanto a questao do
grooming offline? A epigrafe prevista no art.° 176.°-A do CP “Aliciamento de menores
para fins sexuais”, no seu n° 1 prevé: “Quem, sendo maior, por meio de tecnologias de
informagdo e de comunicagdo, aliciar menor (...)” referindo-se apenas ao aliciamento
através dos meios de informacédo e comunicacdo e ndo abrange, portanto, as questdes do
aliciamento offline. Caberéa ao legislador uma intervencao legislativa que resolva a lacuna
do grooming offline. O que nos parece é que a epigrafe por si s6 encaixa para as duas
formas de aliciamento, contudo, o artigo em si e 0s seus reduzidos numeros estao feitos
apenas para o aliciamento por meio de tecnologias de informacéao e comunicacéo.

Admitimos que nédo se perdia ao contemplarmos um numero diferente para este
artigo onde pudesse prever o aliciamento offline, i.e., a criagdo dum outro artigo onde
coubesse as questdes que ndo cabem dentro do online grooming, ou seja, praticas de
aliciamento em que ocorre por qualquer via que ndo seja através das NTIC, pois assim,
ao prever uma digna distingdo de incriminagéo evitaria que se perdesse algo perante a
nebulosidade do artigo. Para isso, sugerimos a reformulacdo da epigrafe do art.° 176°- A,
devendo esta conter a palavra “digital ou NTIC” porque sé se aplica nos casos de

aliciamento por meios de tecnologia de informag&o e comunicagdo. Aos restantes casos,
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a criacdo de um novo artigo que antecedesse o0 online grooming referente as questdes do
grooming offline.

Consideramos também que se deveria dar uma nova abordagem ao conceito de
aliciamento no sentido de o concretizar, percebendo os seus limites e o que aos olhos da
lei pode significar, carecendo neste ponto de uma querela doutrinal. Isto vale também
para os atos materiais conducentes ao encontro tipificados no artigo que, em momento
algum, foram delimitados e, uma vez mais, estdo sujeitos a um livre arbitrio.

A autora Maria da Conceicao Ferreira da Cunha,*®?

no que concerne ao crime de
aliciamento de menores para fins sexuais considera que o art.° 176°- A, ndo se articula
adequadamente com o0s outros tipos legais de crime, nomeadamente com o abuso sexual
e a pornografia infantil e apresenta ainda algumas sugestdes que reforcam aquilo que ja
deixamos plasmado em cima.

A saber, o aliciamento por meios tecnoldgicos para criacdo de material
pornografico, tal como consta, cabe no art.° 176° n° 1 al. b), mas esta norma prevé penas
superiores. A autora considera que a equiparacao entre a “utilizagdo de menor em material
pornografico e o seu aliciamento para tal fim” é excessiva, considerando que todos 0s
aliciamentos para criacdo de material pornografico no ambito do mesmo tipo legal de
crime, prevé-se uma graduacdo nas molduras legais, isto é, menos severa se o aliciamento
ndo ocorrer por meios tecnoldgicos, mais severa se se usarem tais meios e ainda mais
severa se se seguirem 0s atos materiais conducentes ao encontro, as duas Gltimas situacdes
encontram-se no art.° 176°- A, porém estas previsdes que dizem respeito a pornografia de
menores, poderiam constar todas do proprio art.’ 176°,%% posicdo contraria a que
defendemos. 6

Ja em relacdo ao aliciamento para encontros sexuais, a autora expressa uma
sugestdo interessante, da qual coincidimos que se trata da questdo do limite etario, em
que faria sentido que se distinguisse consoante a idade da crianca.

A lei ndo diferencia a questéo da idade no crime de aliciamento tal como acontece
nos crimes contra a autodeterminacdo sexual e, por isso, ha uma lacuna na lei que cumpre
sugerir uma solugdo. Acreditamos que para menores de 14 anos justifica-se uma

antecipacéo da tutela penal, quer para o aliciamento offline quer para o aliciamento online,

162/, CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, op. cit., p. 375.
183 V. Idem, ibidem.
164 Que ficou plasmada no capitulo Il da presente dissertagéo, na discusséo da problemética do concurso
de crimes.
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assim como defendemos a previsdo da agravacdo da pena no caso do meio usado ser
tecnoldgico, tal como ja referimos, uma vez que consideramos que o aliciamento online
é mais gravoso que o offline face ao mundo misterioso que ainda estamos por descobrir e
conseguir controlar que € a internet.

Todavia, esta considera que para as idades entre 0s 14 anos e 0s 16 anos deveria,
tal como noutros casos, haver distingdo de aliciamento, caso seja online ou offline e, nas
palavras da mesma, “tal antecipagdo de tutela deveria pressupor uma relagdo de
dependéncia, tal como no art.° 172°, ou o abuso de inexperiéncia, tal como no art.’° 173°,
interpretado no sentido de abuso de vulnerabilidade, considerando as diferencas de idade
entre agente e vitima assim como as suas diferencas culturais e sociais”% considerando
que se devia ter em ateng¢do “vitimas entre os 14 e os 18 anos, mas para tal seria necessario
elevar também o limite etario do art.° 173° e assim, estes aliciamentos poderiam ser
enquadrados nos proprios tipos legais dos arts. 172° e 173°, com molduras proprias.”

Por fim, sugere ainda, tal como referimos, a agravacao da pena do aliciamento por
meios tecnoldgicos caso tivesse “havido artificios nesse processo, em especial, no caso
de o0 agente ocultar a sua verdadeira identidade, nomeadamente induzindo em erro quanto
4 sua idade”*®’ganhando ainda mais sustento esta posicdo, uma vez que consideramos que
o facto de existir engano, simulando uma idade ficticia, € um comportamento ainda mais
perigoso, tendo em conta que rapidamente se consegue chegar a crianga com esta ideia
falsa de existir uma pessoa do outro lado da web que, supostamente tem a mesma idade
gue a crianca e isso, como o proprio nome indica € aliciar, portanto, manipular.

Para este crime, deveria existir uma série de protocolos que visem a seguranca dos
menores no ambiente virtual, assim como a atuacgao por parte de varias entidades sobre a
criminalidade online. Acreditamos, que a investigacdo e a prevencao para a disseminacéo
é o ponto chave e fulcral para que o combate ao aliciamento seja eficaz e, se consiga
atempadamente evitar que estes encontros sexuais se concretizem, juntamente com o
trabalho em rede e multidisciplinar, nomeadamente com a articulacdo de varias entidades

quer policiais, judiciais e sociais.

185y, CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, op. cit., p. 375.
166°\/, 1dem, ibidem, p. 376.
187V, Idem, ibidem.
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Concluséo

O estudo do regime juridico do aliciamento de criangas para fins sexuais permitiu-
nos chegar a, ndo uma, mas a varias conclusdes. Salientamos, desde logo, a mais vaga,
mas também a mais relevante de todas: colocar uma nova perspetiva sobre o art.° 176° -
A do CP, bem como a necessidade de propor uma nova redagdo ao mesmo.

No que a esta matéria diz respeito, como vimos ao longo deste trabalho, o processo
do online grooming revela-se bastante complexo, multifacetado e, diverso. Considerando
a evolucdo tecnoldgica ¢ a necessidade emergente de olhar para as nossas ‘“novas
criancas” € 0s “novos agressores sexuais” ¢ necessario evoluir também quer a nivel
legislativo, reforcando a lei, quer no combate a este ilicito penal que necessita duma
investigacao eficaz e atualizada.

A medida que a internet e outras formas de tecnologia de informacdo e
comunicacdo se vdo desenvolvendo e progredindo as oportunidades para 0s
cybercriminosos vao aumentando. A utilizagdo das redes sociais € uma realidade que esta
longe de terminar e os caminhos que por ela se fazem sdo bastante perigosos caso nao se
saiba os cuidados a reter.

Porém, em consonancia com as crescentes preocupacgdes avancadas ao nivel do
Conselho da Europa e com as atuais alteragdes que vao ocorrendo nas legislacdes penais
europeias, nomeadamente e em particular a Gltima revisdo do CP justificou-se um
aumento da protecdo dos menores gque se encontram nas idades dos 14 e 15 anos. Nao nos
podemos esquecer que a tutela da infancia e juventude € um imperativo constitucional e
0s avancos tecnoldgicos sdo inegavelmente responsaveis por um proliferar de diferentes
e facilitadas formas de cometimento de crimes, sendo que 0s jovens sdo mais aptos a usa-
las, colocando-se numa posi¢cdo mais vulneravel.

Vimos que, finalmente, a crianga deixa de ser objeto de direitos para passar a ser
sujeito de direitos que atendendo a sua vulnerabilidade inerente e necessidades especiais,
carece de cuidados proprios tal como uma protecdo especial que assegure o
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade de modo a que ela se torne num adulto
ativo e responsavel na comunidade.

No que toca ao conceito de aliciamento de criancas para fins sexuais, através das
NTIC, consideramos que este & um processo inteligente de manipulacdo, em que alguem

cria uma ligagdo com uma crianga ou um jovem para ganhar a sua confianga visando a
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pratica de quaisquer dos atos compreendidos nos n.°s 1 e 2 do artigo 171.° e nas alineas
a),b)ec)don.’1doart.176.°do CP. Acontece porém que, o legislador devera esclarecer
se todo o processo de "aliciamento" é criminalmente relevante para punir quem quer que
se envolva nessa pratica e em que momento o agente pode ser acusado da pratica de tais
crimes definindo em termos juridicos o conceito de aliciamento, pelo que concluimos que
este ficou por concretizar.

No plano internacional, os instrumentos internacionais de maior relevo para o
assunto em questdo, sdo essencialmente a Convencéo sobre os Direitos da Crianga com o
seu protocolo facultativo a Convencdo das Nac6es Unidas sobre os Direitos da Crianca
relativo a venda de Criancas, prostituicdo infantil e pornografia infantil, a Convencéo de
Lanzarote (Convencdo do Conselho da Europa para a Protecdo das criangas contra a
exploracdo sexual e abuso sexual) e ainda a Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011. A transposicdo da Diretiva 2011/93/UE de
13 de dezembro de 2011 contribuiu para um aumento da confianca entre os diversos
sistemas juridicos dos EM e para a melhoria da cooperagdo judiciaria e policial,
aumentando a protecdo dos direitos das criancas, fortalecendo a legislacdo nacional nestas
materias.

Com esta evolucdo, dia apds dia, havera a necessidade de um constante
acompanhamento e atualizacdo para o combater de forma eficaz. Apesar da transposi¢édo
quase literal do n.° 1 do art.° 6° da Diretiva, alguns EM ndo respeitam na totalidade as
ofensas citadas no mesmo artigo, mas quanto a Portugal, somos da opinido que o crime
de aliciamento estd em cumprimento com a mencionada diretiva e ndo ha violagbes
constitucionais. Além desta, também a Convencéo de Lanzarote teve um papel importante
na defesa e reforco da protecdo dos Direitos da Crianca, pois foi o instrumento precursor
da criminalizacdo do “aliciamento”. E de salientar que a Convengio é a principal
“responsavel” por alteragdes significativas nesta area no nosso CP.

Assim, o CP deixou de prever apenas o aliciamento de menores nas alineas a) e
b) do n°1 do art.° 176° passando esta conduta a ser p.ep., de forma autbnoma, no novo
art.° 176°-A. Este novo artigo veio prever o online grooming e com as alteragdes operadas
pela Lei n® 103/2015 o CP passou a prevé-lo e puni-lo de forma autébnoma. A nosso ver,
de uma forma bastante positiva por tudo o que foi exposto, acerca do aliciamento e na
medida em que torna possivel uma detecdo oportuna e atempada dos contactos sexuais, e

de certa forma, previne um encontro deste tipo que se saiba estar iminente, ao invés de se
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esperar que 0 abuso sexual, por exemplo seja efetivamente concretizado. Facilmente se
conclui que se tornou premente - e cada vez mais, dada a facilidade de acesso as NTIC —
tomar em consideracdo estas problemaéticas levando a que o poder legislativo se
debrucasse seriamente sobre a criminalizacdo destes atos em que se perpetuam (e até
banalizam) os agressores online que cometem este tipo de ilicito. Consideramos, portanto,
que andou bem o legislador ao autonomizar o aliciamento de menores para fins sexuais.

Mais importa referir que esta criminalizagdo autonoma visa tutelar um dos bens
juridicos mais gravosos que € a autodeterminacdo sexual da crianca, nao obstante o perigo
que representa para o livre desenvolvimento da sexualidade desta.

Porém, desta autonomizacgdo subjaz um problema de concurso de crimes, que na
nossa opinido, a problematica que aqui se discute reflete uma situacdo de concurso
aparente por consuncao. Chegamos a conclusdo de que o agente que pratica estes ilicitos
fa-lo com um Udnico sentido social de ilicitude, um Unico designio criminoso, e 0 bem
juridico protegido pelos crimes em causa é 0 mesmo, algo que consubstancia um fator
determinante. Poder-se-&4 ainda identificar uma relagdo de crime-meio/crime-fim, o
aliciamento de menores para fins sexuais e 0s crimes-fim, previstos nos n° 1 e 2 do art.°
171.° e nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do art.° 176.° CP. Ademais, é possivel identificar
aqui uma situacao de diferentes estadios de realizacdo do crime, na medida em que no
momento do aliciamento o0 agente esta ainda a preparar os crimes que, em principio, visa
perpetrar. Por fim, também a conexdo espacio-temporal existente entre o crime de
aliciamento e o crime posteriormente consumado aponta para a existéncia de uma relagdo
de consuncdo entre eles. Assim, e porque o ambito de protecdo do crime de aliciamento
se encontra totalmente protegido pelos outros crimes em causa, sera aquele consumido
por estes Ultimos, caso estes se concretizem, punindo-se apenas por aliciamento, nos
termos do artigo 176.°-A, quando o abuso sexual ou a pornografia infantil ndo se
consumem (nem de forma tentada). A partir do momento em que ha abuso sexual, 0
aliciamento recua, passando a ser considerado “apenas” na medida concreta da pena.

Levantamos ainda outro problema juridico, relacionado com o aliciamento
perspetivado como um ato preparatorio, ou como tentativa, colocando a questdo de
perceber se um ato preparatdrio pode ser considerado um crime auténomo daquele que se
prepara ou se, por outro lado, vem sempre associado a ele pois, como vimos, 0s atos
preparatorios, regra geral, ndo constituem em si condutas ilicitas, dada a distancia a que

ainda se encontram, as mais das vezes, da criacdo do perigo visado pelo agente pelo que
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somos a concluir, que depois de apresentadas as duas perspetivas que 0 mesmo
comportamento pode a0 mesmo tempo consubstanciar um crime e um ato preparatorio de
outro crime, o crime de aliciamento é um crime em si mesmo, punivel autonomamente,
que pode também consubstanciar o ato preparatorio de um outro crime. Consumando-se
esse outro crime, o0 aliciamento, enquanto ato preparatério, sera consumido por aquele.

Reconhecemos também, e defendemos a admissibilidade das a¢Ges encobertas no
aliciamento de criancas para fins sexuais, para fins de prevencéo e investigacao criminal.
O recurso a uma acdo encoberta mostra-se na sua substancia um meio capaz de permitir
um combate eficaz ao crime organizado, assim, a utilizacdo destes métodos, neste caso
de ac¢Bes por parte de agentes encobertos, seriam admissiveis, em contraposicdo com 0
agente provocador. Fard assim sentido no nosso ordenamento juridico, mas em
concordancia com todos os valores de um estado de Direito Democratico.

Ainda sobre todas as questdes que colocamos relativamente ao papel da CPCJ e
a toda a sua intervencao, tendo em conta a evolugédo tecnoldgica a resposta a todas estas
questdes passa por acreditar que a auséncia de educacdo digital e parental nesta
problematica podera levar a que os pais sejam responsabilizados, isto porque, a falha da
supervisdo das suas acdes leva a que esteja em causa a figura da negligéncia parental,
sendo esta considerada uma situacéo de perigo que legitima, por sua vez, a necessidade
de intervencdo da CPCJ. A colocacdo de uma clausula especifica, num PPP, numa
situacdo de aliciamento, nomeadamente o asseguramento da supervisdo, a imposicao de
regras e limites, o dever de cuidar e educar para as questbes digitais sdo uma
obrigatoriedade necessaria. Ao existir, falamos de prevencéo e por consequéncia 0 menor
cometimento destes crimes, ou pelo menos a consciéncia das criangas para evitar a
exposicdo online aqui debatida.

Devem continuar a ser desenvolvidos esforgos na promocdo e simplificacdo do
didlogo entre os magistrados das areas criminal e de familia, bem como melhorar a
articulacdo com as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude,
criando-se mecanismos de articulagdo que tornem mais eficazes a atuacdo do sistema
judiciério. Deveria ainda existir um leque de protocolos que visem a seguranca das
criangas no ambiente virtual, assim como a atuacéo por parte de varias entidades sobre a
criminalidade online.

Acreditamos que a investigacdo e a prevencao para a disseminacdo € 0 ponto

fulcral para que o combate ao aliciamento seja eficaz e que se consiga atempadamente
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evitar que estes encontros sexuais se concretizem, juntamente com o trabalho em rede de
varias entidades, quer policiais, judiciais e sociais.

Achamos fundamental, face as medidas apresentadas e a todo o pensamento que
temos vindo a apresentar a criacdo de uma nova redacdo para este ilicito penal, que
passaria por acrescentar alguns nimeros a este artigo, face as lacunas que a lei apresenta.

Primeiramente, no que se refere a omissao legal que apresenta em relacédo a idade,
parecendo querer proteger todas as criangas de igual forma. Acreditamos que existir uma
agravacdo da moldura penal caso exista um aliciamento de menores para fins sexuais,
perpetrado por um adulto, a uma crianga menor de 14 anos seria bastante protetor, uma
vez que estas carecem de uma tutela penal acrescida, face a lesdo do bem juridico em
causa, que visa proteger a autodeterminacéo sexual da crianca e por tudo o quanto ficou
exposto.

Sera necessario ainda, dar resposta as questdes do erro sobre a identidade da
pessoa, Ou seja, 0 erro sobre as circunstancias pessoais da pessoa, nomeadamente quanto
a manipulacdo na idade. Neste caso, deve existir uma agravagdo da moldura penal por se
considerar um comportamento perigoso e suscetivel de ofender de forma mais gravosa a
integridade das criancas.

Por fim, foi possivel aludir uma critica em relacéo a epigrafe “Aliciamento de
menores para fins sexuais”, prevista no art.® 176.°-A do CP, em que somos apologistas
que esta deveria ser modificada, e deveria conter a palavra “digital ou NTIC”.

O apelo é, reitere-se, 0 da colocacdo de uma nova perspetiva sobre o art.° 176° -A
do CP que acompanhe o desenvolvimento tecnoldgico e seja atualizado quanto as novas
formas de cometer este crime, bem como a necessidade de propor uma nova redagéo a
este ilicito penal nos termos aqui apresentados. Contudo, destacamos um cunho muito
mais protetor da sexualidade das criancas que nos Gltimos anos tem sido muito mais
massacrada, necessitando, cada vez mais, de instrumentos aptos a prevenir e a sancionar

a sua criminalidade.
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