PORNOGRAFIA INFANTIL VIRTUAL

PEDRO MARIA GODINHO VAZ PATTO

A legitimidade material da criminalizagéo de pornografia com uso de imagens realistas de crian-
cas inexistentes, decorrente de normas europeias e nacionais, tem sido posta em causa. E pos-
sivel, porém, encontrar razbes que sustentem tal legitimidade, ligadas ao perigo de pratica de cri-
mes sexuais contra criangas que a produgao e difusdo desse tipo de pornografia suscita.

Da revisdo do Cddigo Penal de 2007 resulta a criminalizagdo da conduta
de quem produz ou distribui pornografia infantil virtual, isto é, da que n&o é
efectivamente produzida com criancas, mas se serve de uma representacao
realista das mesmas (artigo 176.°, n.°® 1 e 3). Esta criminalizacdo vem na linha
de normas internacionais e europeias que vinculam o Estado portugués: o
Protocolo Facultativo a Convencao sobre Direitos das Criancas Relativo a
Venda de Criangas, Prostituicao Infantil e Pornografia Infantil e a Decisao-
-Quadro do Conselho Relativa a Luta Contra a Exploragdo Sexual de Crian-
¢as e Pornografia Infantil.

De acordo com esse Protocolo, considera-se pornografia infantil «toda a
representacdo, por qualquer meio, de uma crianga no desempenho de activi-
dades sexuais reais ou simuladas, ou qualquer representacdo dos orgéos
sexuais de uma crianca para fins predominantemente sexuais». Considera a
referida Decisdo-Quadro como pornografia infantil «qualquer material porno-
grafico que descreva ou represente visualmente»: «criangas reais envolvidas
em comportamentos sexuais explicitos ou entregando-se a tais comporta-
mentos, incluindo a exibigdo lasciva dos seus 6rgaos genitais ou partes pubi-
cas»; «pessoas reais com aspecto de criancas envolvidas nesses compor-
tamentos ou entregando-se aos mesmosy; ou «imagens realistas de criangas
nao existentes envolvidas nesses comportamentos ou entregando-se aos
mesmos».

Também a Recomendacdo do Conselho da Europa REC (2001) 16 define
pornografia infantil como «todo o material que represente de forma visual
uma crianga envolvida num comportamento sexual explicito, ou imagens
realistas representando uma crianga envolvida num comportamento sexual
explicito».

Ja a Convencao do Conselho da Europa para a Protecgcdo de Criangas
contra o Abuso e Exploragao Sexual, de 25 de Outubro de 2007, estatui, no
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seu artigo 20.°, n.° 3, que cada Parte se reserva o direito de criminalizar a pro-
ducdo de material pornografico constituido exclusivamente por representa-
¢bes simuladas ou por imagens realistas de uma crianga que nao existe.

S&o varias as vozes que se tém ouvido a contestar a legitimidade dessa
criminalizacao porque, ndo havendo criangas vitimas directas dessa pornografia
(porque nela nao sao utilizadas), estariamos perante uma intoleravel limitagcéo
a liberdade de expressao, cujo ambito sera extensivel a todo o tipo de ideias,
por mais repugnantes que estas sejam. Desde ja adianto que a minha posi-
cao nao é esta e que me afasto da tendéncia que tem prevalecido, a este res-
peito, na doutrina.

Para Giovanni Cocco, a criminalizagdo da pornografia infantil virtual ndo
sera admissivel, pois ndo se tutela, desse modo, a liberdade sexual; sera
admissivel apenas a tutela dos menores “em carne e 0sso”, 0o unico bem
que pode justificar uma tutela penal tdo ampla’.

Entre nés, Maria Jodo Antunes faz-se eco desta tese, criticando a orien-
tacdo da referida Decisdo-Quadro, qualificada como expressdo de uma poli-
tica penal «néo liberal e populista», que visa a «pura censura moral». Alude
a argumentacgao invocada contra a criminalizacdo da pornografia infantil virtual:
nao esta em causa a liberdade e autodeterminagdo sexual dos menores; nao
ha uma relagao suficientemente forte entre a limitacdo da liberdade de expres-
sdo e a possibilidade de pratica de um acto ilicito em qualquer tempo futuro
e indeterminado; ndo ha uma base racional segura para afirmar essa possi-
bilidade; ha mesmo quem aponte uma fungdo catartica a pornografia, que
evitaria a pratica de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual.
N&o deixa, porém, de aludir também aos argumentos que tém sido invocados
a favor dessa criminalizagéo: a pornografia infantil (real ou virtual) € usada para
encorajar criangas a participacdo em actos sexuais; ndo €, muitas vezes,
possivel distinguir imagens reais e virtuais realistas, nem é possivel distin-
guir os mercados de um e outro tipo de pornografia infantil2.

José Mouraz Lopes também considera que na criminalizagao de porno-
grafia traduzida em imagens virtuais realistas ndo esta em causa a tutela da
liberdade sexual, sendo que essa criminalizagao também podera ser incom-
pativel com a liberdade de criagéo artistica3.

Mais recentemente, Ana Rita Alfaite exprimiu-se no mesmo sentido:
«Entendemos que, também aqui, 0 que se esta a proteger € a moral e que,
desse modo, s6 descriminalizando a conduta se repordo os fundamentos da
intervencéo penal. Cremos que se foi, nesta matéria, muito longe. Demasiado

1 Ver «Puo Costituire Reato la Detenzione di Pornografia Infantile?», in Rivista Italiana di Diritto
e Procedura Penale, Ano XLIX, Fasc. 3, Julho-Setembro de 2006, p. 874.

2 Ver «Crimes contra a Liberdade e Autodeterminagdo de Menoresy, in Revista do CEJ, n.° 8
(especial) — Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal — 1.° semestre de 2008, p. 209, e
«Crimes contra Menores: Incriminagéo para além da Liberdade e Autodeterminacao Sexualy,
in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. LXXXI, Janeiro de 2007.

3 Ver Os Crimes contra a Liberdade e Autodeterminagcdo Sexual no Codigo Penal, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 4.2 ed., 2008, p. 157.
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longe» (...) «O que ndo pode deixar de explicar-se € que, por um lado, a
pornografia virtual ndo pode confundir-se com qualquer abuso, utilizagéo,
exploracédo ou coisificacdo de um menor, e, por outro lado, ainda que possa
afirmar-se que a proliferacdo dessa pornografia desencadeara, em proces-
sos de imitacdo patologica, episddios de verdadeiro crime sexual contra meno-
res, o nexo causal das condutas seria tdo indirecto e circunstancial que a
prova estaria condenada»?.

O Supremo Tribunal norte-americano, no caso Aschcroft et al. v. Free
Speech Coalition et. al., a 16 de Abril de 2002, considerou a criminalizacdo da
pornografia infantil virtual (ndo s6 a que usa imagens reais de criangas, mas
a que usa imagens que «parecem ser de criangas» ou «dao a impressao» de
que se trata de criangas), decorrente do Child Pornography Prevention Act de
1996, inconstitucional por reduzir em medida substancial a liberdade de expres-
sdo garantida pela Primeira Emenda a Constituicao®.

De acordo com a argumentacdo do Governo norte-americano, as imagens
de pornografia virtual, embora ndo resultem em si mesmas de abuso sexual
de criangas, poderao incitar ou conduzir a pratica desse tipo de crimes.
O Supremo Tribunal, na sentenca proferida nesse caso, responde a esse
argumento dizendo que essa ligagao € casual e indirecta e que o dano nao
decorre necessariamente da forma de expressao (“speech”) em causa, mas
depende de uma potencialidade ndo quantificavel para a pratica de actos cri-
minosos. A mera tendéncia de uma forma de expresséo (“speech”) para
encorajar actos ilicitos ndo é razdo suficiente para a proibir.

Ao argumento do Governo de que, face ao aperfeigpamento tecnoldgico,
podera ser impossivel distinguir imagens reais e imagens virtuais, e de que
sera, por isso, facil para um acusado invocar sempre que se tratam de ima-
gens virtuais mesmo que ndo o sejam, responde o Supremo Tribunal que
nao pode ser proibida uma forma de expressdo nao protegida pela tutela da
liberdade de expressao decorrente da Primeira Emenda (“unprotected speech”)
se dessa forma também se proibem, em medida substancial, formas de
expressdo abrangidas por essa tutela (“protected speech”). O Governo nao
pode suprimir uma forma de expressao licita (“protected speech”) como meio
para suprimir uma forma de expresséo ilicita (“unprotected speech”).

Na declaragdo de voto do juiz Clarence Thomas afirma-se, porém, que
nao esta excluida a constitucionalidade de uma qualquer forma de criminali-
zacao da pornografia infantil virtual, e que a sentenga deixa aberta essa pos-
sibilidade se vier a ser demonstrado que € necessaria a proibicado de uma cate-
goria limitada de forma de expresséo licita (“lawful speech”), isto €, de
pornografia infantil virtual, para dar efectividade a proibigdo de pornografia
que utilize criangas reais.

4 Ver A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, Coimbra Editora, Coimbra, 2009,
pp. 120-123.
5 A sentenca é acessivel em www.law.cornell.edu/supct/html/00-795.ZC.html.
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Nesta linha, o Supremo Tribunal norte-americano veio a pronunciar-se de
novo sobre a questdo numa sentenca posterior, de 19 de Maio de 2008,
proferida no caso United States v. Willis, que declarou a constitucionalidade
de um outro diploma relativo a punicido da pornografia infantil, o Prosecuto-
rial Remedies and Other Tools to End the Exploitation of Children Today Act,
de 200368. Este diploma n&o pune directamente a pornografia infantil virtual,
mas pune a conduta de quem propde a transacg¢ao de material pornografico
na convicgdo de que esse material representa criancas reais (mesmo que nao
as represente efectivamente) ou de quem propde essa transaccdo com a
intencdo de criar no adquirente a conviccdo de que esse material representa
criangas reais (mesmo que nao as represente efectivamente). No fundo,
trata-se de uma punicdo da simples tentativa. Por esta via, pretende o legis-
lador obviar a impunidade da producao de pornografia infantil pelo facto de
o progresso tecnolégico, cada vez mais frequentemente, permitir criar a
duvida sobre se as imagens em causa sdo reais ou virtuais (e a duvida
ha-de beneficiar sempre o acusado: in dubio pro reo) e de se tornar, assim,
um recurso facil para evitar qualquer condenacdo alegar que se trata de
imagens virtuais.

Em sentido contrario ao do Supremo Tribunal norte-americano na ja refe-
rida sentenca do caso Aschcroft et al. v. Free Speech Coalition et. al., pro-
nunciou-se o Supremo Tribunal do Canada, numa sua sentenca de 26 de
Abril de 2001, no caso R. v. Sharpe’. Nessa sentenga afirma-se que qualquer
tipo de pornografia infantil, independentemente da utilizagdo efectiva de crian-
¢as na sua produgédo, produz efeitos que a ordem juridica deve legitimamente
contrariar: consolida e reforca nas pessoas com tendéncias peddfilas a nocao
de que as relacdes sexuais entre adultos e criancas sao aceitaveis, contribuindo
para nelas enfraquecer a natural inibicdo que impediria essas relacoes; €,
por definicdo, destinada a estimular esse tipo de comportamentos; é, muitas
vezes, utilizada como instrumento na pratica dessas relagdes, para levar a
crianga a aceita-las.

O Cddigo Penal canadiano define como pornografia infantil todo o mate-
rial que, de uma forma predominante e com intengcdo de provocar estimulo
sexual, representa menores envolvidos em actividades sexuais explicitas, ou
advoga, induz ou encoraja actividades sexuais de adultos com menores. Sao
excluidas representagées com mérito artistico ou com finalidades educativas,
cientificas ou médicas.

Nas alegagdes que, no processo em causa, sustentavam a constitucio-
nalidade das normas que criminalizam a pornografia infantil (real ou virtual),
afirmava-se que esta criminalizagéo se justifica porque essa pornografia pro-
move uma “distor¢do cognitiva”, criando ou reforgando nos seus consumido-
res a conviccao de que sao normais as relacdes sexuais entre adultos e

A sentenga é acessivel em www.supremecourtus.gov/opinions/07pdf/06-694.pdf.
7 Sentencga acessivel em htpp.//scc.lexum.umontreal.can/eu/2001/2001scc2/2001scc2/html.
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criangas; que essa pornografia provoca fantasias que incitam, como forca
motivadora desses comportamentos, 0os agressores a pratica de crimes sexuais
contra criangas; que essa pornografia € utilizada para seduzir as criancas
vitimas e leva-las a aceitar essas condutas abusivas; e que sdo usadas (na
pornografia real) criancas na sua producdo. O facto de ndo haver dados
empiricos quantificaveis a respeito da relacdo entre o consumo de pornogra-
fia infantil e a pratica de crimes sexuais contra criancas (até porque razdes éti-
cas obstam ao uso de métodos experimentais neste campo) ndo €&, por si
s0, obstaculo a legitimidade da incriminacdo. Basta que se verifigue uma
«apreensao racional» dessa ligacdo. Por outro lado, o dano inerente a por-
nografia infantil resulta, desde logo, da mensagem que veicula (tal como nos
crimes de incitamento a discriminacdo ou ao odio racial), e ndo apenas do
modo como € produzida. Essa mensagem — a de que criangas s&o parcei-
ros sexuais apropriados para adultos — traduz-se na desumanizacéao, “degra-
dacao” e “coisificacdo” das criancgas.

Nessas alegacgdes, sustentava-se que estamos perante um conflito entre,
por um lado, direitos de liberdade dos produtores e consumidores de porno-
grafia infantil e, por outro lado, os direitos de criancas real ou potencialmente
vitimas de crimes sexuais. Porque, além do mais, a producao de pornogra-
fia infantil tem uma ténue ligacdo ao valor da livre realizacdo pessoal, a cri-
minalizacdo dessa producado representa um razoavel e justificado limite a
liberdade de expressao, compensado pelos beneficios que dessa criminali-
zagao decorrem.

Da parte dos recorrentes nesse processo, alegava-se que estamos perante
um inaceitavel limite a liberdade de opinido e expressao, a qual, de acordo com
a jurisprudéncia firmada, se estende a qualquer actividade comunicativa e
vale também para tipos e formas de opinido e expressao tidas como ofensi-
vas (“offensive speech”), impopulares, repugnantes ou contrarias a corrente
dominante (ao ‘mainstream”).

O Tribunal seguiu, no essencial, as teses dos defensores da constitu-
cionalidade das normas em apreco. Os direitos das criancas directa ou indi-
rectamente afectadas pela pornografia infantil prevalecem sobre os direitos
de liberdade dos produtores de pornografia.

Nem todas as manifestacées de liberdade de expressdo tém o mesmo
valor e sdo merecedoras do mesmo grau de tutela constitucional. Sao dife-
rentes, para este efeito, formas de expressdo como a pornografia ou o cha-
mado “discurso do odio” (“hate speech”) e aquelas formas de expressao que
representam o nucleo valorativo essencial (“core values”) da liberdade de
expressao constitucionalmente consagrada. Nesse nucleo integram-se todas
as formas de expressao que decorrem da busca filosdfica da verdade, que se
traduzem nalguma forma de participacdo no processo de decisao politica, ou
que representam expressdes de desenvolvimento pessoal ou realizacao
humana (“self fullfilment and human flourishing”). A producdo de pornografia
nao decorre da busca filoséfica da verdade, nem se traduz nalguma forma de
participagcdo num processo de decisao politica. Tem uma muito ténue ligagao
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ao desenvolvimento pessoal e a realizagdo humana de quem a produz ou
consome, situando-se num plano de pura satisfacdo fisica. Afecta — isso sim,
clara e directamente — o desenvolvimento pessoal e a realizagdo humana das
criangas que dela possam ser vitimas.

A criminalizagdo da pornografia infantil virtual passa no “teste” definido pela
jurisprudéncia anterior do Tribunal (designadamente nos casos R. v. Oakes,
de 1986, Thomson Newspapers Co. v. Canda, de 1988, e Dagenais v. Cana-
dian Broadcasting Corp., de 1994) e destinado a aferir a legitimidade das
limitacGes a liberdade de expressdo numa sociedade livre e democratica: ha
razdes objectivas, prementes e substanciais que a justificam; € proporcional
e nao excessiva em relacdo as exigéncias dessas razdes; dela se retira um
beneficio que compensa o limite a liberdade de expresséo.

Basta que se verifique uma «apreensao racional» do dano causado pela
pornografia infantil, sem que seja necessaria a prova cientifica (razbes prati-
cas e éticas impedem essa prova) desse dano, como, em termos genéricos,
vem afirmando a jurisprudéncia norte-americana a partir da sentenga do caso
Paris Adult Theater v. Slatom (onde se afirma que «desde os primérdios da
civilizagao, as sociedades e os legisladores agiram com base e pressupostos
impossiveis de provar cientificamentey).

Baseando-se em depoimentos periciais, o Tribunal afirma que a porno-
grafia infantil (real ou virtual) ndo provoca danos apenas nas criangas utili-
zadas na sua producgado (utilizacdo que se verifica apenas na pornografia
real). De acordo com esses depoimentos, a pornografia infantil consolida e
reforca nas pessoas com tendéncias peddfilas a nocdo de que as relacdes
entre adultos e criangas sao aceitaveis, contribuindo para nelas enfraque-
cer a natural inibicdo que impediria essas relagdes (reforga, assim, “distor¢des
cognitivas”). Por outro lado, a pornografia infantil tende ao estimulo de
impulsos sexuais peddfilos. Evoca-se, a este respeito, o exemplo das ima-
gens publicitarias e a influéncia que tém nos comportamentos dos consumi-
dores, influéncia capaz de justificar os elevados pregcos que se pagam pela
difusdo dessas imagens. E evoca-se a experiéncia de terapeutas que acom-
panham estes casos e referem a ligagdo entre o consumo de pornografia infan-
til e a pratica de crimes sexuais contra criangas. Tal como a experiéncia poli-
cial e judiciaria, que leva a associar a posse de material de pornografia
infantil & pratica desses crimes, sendo, muitas vezes, essa posse indicio
dessa pratica.

Por ultimo, o material de pornografia infantil €, muitas vezes, utilizado como
instrumento para a pratica de crimes sexuais contra criangas, para levar estas
a aceita-los, seduzindo-as, desinibindo-as, ou convencendo-as de que se trata
de uma pratica normal. Este € um dado que também decorre da experién-
cia policial e judicial e dos depoimentos habitualmente prestados pelas crian-
cas vitimas.

Um relatorio elaborado sob os auspicios do Ministério da Justica cana-
diano — que n&o vincula, porém, o Governo —, da autoria de L. Rettinger,
Mayer e Associados, The Relationship between Child Pornography and the
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Comission os Sexual Offenses — A Review of the Literature, Marco de 20008,
fez um balanco dos estudos realizados a respeito da relagdo entre a porno-
grafia infantil a pratica de crimes sexuais contra criangas. Conclui esse rela-
torio pela inexisténcia de dados cientificos seguros que comprovem um nexo
causal directo entre o consumo de pornografia infantil e a pratica desses cri-
mes. No entanto, dos estudos referidos nesse relatério também poderia
extrair-se — parece-me — a conclusdo contraria, como veremos.

A essa conclusao contraria chegou um outro estudo, este elaborado sob
0s auspicios do Senado norte-americano: Child Pornography and Pedophilia,
Report of U.S. Senate, Subcomittee on Child Pornography, U.S. Senate, Was-
hington. U.S. Government, Printing Office, 1986. Este baseia-se, sobretudo,
na evidéncia de dados empiricos policiais que atestam a apreensao de mate-
rial de pornografia infantil a quase todos os condenados por crimes sexuais
contra criangas, 0 que leva a policia norte-americana a estimar que de 25
a 50% dos consumidores de pornografia infantil pratica tais crimes. Baseia-se,
ainda, tal estudo em relatérios clinicos.

O relatério elaborado sob os auspicios do Governo canadiano a que
acima me referi realca, porém, o contraste entre os dados empiricos da expe-
riéncia policial, por um lado, e os dados resultantes de estudos retrospectivos
baseados em inquéritos aos agressores sexuais, por outro lado. Estes estu-
dos conduzem a resultados dispares. Ha uns que apontam no sentido de uma
diferenga pouco significativa (de 32 a 43%) no consumo de pornografia infan-
til entre pessoas com tendéncia pedofila agressoras ou n&o agressoras®. Ha
outros que indicam que de 10 a 25% dos agressores reconhecem que a por-
nografia influenciou o seu comportamento'. Outros apontam para percenta-
gens mais elevadas (53%) de agressores que reconhecem ter a pornografia
desempenhado um importante papel na sua conduta'’. Ha agressores que
consideram ter a pornografia estimulado a sua conduta, mas também ha
outros que reconhecem ter a pornografia evitado condutas agressoras através
do chamado “efeito catartico”'2. A discrepéancia entre os dados empiricos da
experiéncia policial, por um lado, e os resultados dos estudos retrospecti-
vos baseados em inquéritos aos agressores, por outro lado, pode ser expli-
cada — afirma-se ainda nesse relatério — precisamente pelo facto de estes
estudos se basearem em declaracdes dos proprio agressores € de estes ten-
derem a minimizar o alcance e gravidade da sua conduta.

E conhecida e ja antiga a controvérsia em torno da questio mais gené-
rica da ligacdo entre o consumo de pornografia em geral e a pratica de cri-
mes sexuais contra adultos. Nos Estados Unidos, duas comissdes, uma
nomeada pelo Presidente Johnson e outra nomeada pelo Presidente Rea-

8 Acessivel em www.childpornography just.canada.pdf.

9 Ver p. 6.

10 Ver p. 16.
" Verp. 17.
2 Ver p. 18.
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gan, chegaram a conclusdes opostas, em ambos 0s casos com votos de ven-
cido. Também é frequentemente citado um relatério oficial dinamarqués de
1966 que concluiu pela inexisténcia de nexo causal entre o consumo de por-
nografia e a pratica de crimes sexuais.

Ha quem afirme, porém, o contrario, que se verifica tal nexo. Assim, por
exemplo, o psicoterapeuta Victor Cline'3, para quem o consumo de pornografia
nao tem um simples efeito “catartico”, conduz, como passo derradeiro, a con-
cretizacdo das condutas sexuais a que tal consumo incita. Assim, também,
Robert Peters'#, que se baseia em depoimentos dos proprios agressores con-
denados. Se a pornografia tivesse um efeito “catartico” — afirma — as mulhe-
res potenciais vitimas de crimes sexuais sentir-se-iam mais seguras junto de
consumidores de pornografia, ou dos locais a tal destinados, o que, obviamente,
ndo sucede. E assim, também, Brian Claves'®, que também se baseia em
depoimentos de agressores condenados que negam o referido efeito “catartico”.

Prescindindo desses dados, Francesco Mantovani'® recorre a um racio-
cinio légico-argumentativo deste tipo: a pornografia activa comportamentos
sexuais violentos através de formas de sugestdo, exaltagdo e incitamento
(considerando os habituais mecanismos de identificacdo com modelos nega-
tivos e de resposta imitativa), uma vez que ndo se pode negar a proporcio-
nalidade estatistica entra o tipo de mensagem e o tipo de resposta (como o
revelam a publicidade comercial e o dominio dos mass media pelos Estados
totalitarios), sendo a mensagem tanto mais interiorizada quanto mais intensa,
prolongada ou unidireccional.

Mas detenhamo-nos na questdo mais especifica da criminalizagcdo da
producgéo e distribuicdo da pornografia infantil virtual. O que pensar a respeito
desta controvérsia sobre a legitimidade desta criminalizagdo? Com ela nao
estaremos a limitar a liberdade de opinidao e expressao com base numa sim-
ples censura moral e independentemente da danosidade social da conduta em
causa?

Reconhego, sem equivocos, que os principios em que assenta um Estado
de Direito democratico supdem a distingdo entre o Direito e a Moral. Ja Sao
Tomas de Aquino (Summa Theologica, 1-2, q 96, a.3) afirmava que «a lei
humana n&o proibe todos os vicios dos quais se abstém os virtuosos, mas ape-
nas 0os mais graves: aqueles que a maior parte da multidao pode evitar, e
sobretudo os que prejudicam os outros, sem cuja proibicdo a sociedade
humana nao poderia sustentar-se».

13 Ver «Pornography’s Effects on Adults and Children», acessivel em wwwobscenitycrimes.org/cli-
neart.cfm.

14 Ver «The Link Between Pornography and Violent Sex Crimes», acessivel em www.obscentitycri-
mes.org/Porn-Crime-LinkRWP.cfm.

15 Ver «Los Efectos Daninos de la Pornografia», tradugdo castelhana, acessivel em wwwvida-
humana.org/vidafam/porno/efectos.html, de um capitulo de Pro-Life Activist Encyclopedia,
Stafford, Virginia, American Life League Inc, 1993.

16 Ver «l Delitti Sessuali: Normativa Vigente e Prospettiva di Riforma», in lustitia, ano XLIII, 1,
Janeiro-Marco de 1989, p. 19 e segs.
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A questdo esta em saber se em relacdo a pornografia infantil virtual,
que n&o provoca danos em criangas que nela sejam utilizadas (ndo se veri-
fica essa utilizacdo), podemos falar em danosidade social.

Uma primeira questdo a ter em conta — que tem movido o legislador
norte-americano, tal como os legisladores europeus — é de ordem estrita-
mente pragmatica. A impunidade da pornografia infantil virtual pode levar a
que, com o aperfeicoamento tecnoldgico que torna dificil (sendo, mesmo,
impossivel) distinguir a representacdo pornografica de verdadeiras criancas da
representacdo pornografica virtual realista de criangas, a falsa alegag¢ao de que
estejam em causa imagens virtuais possa transformar-se em facil estrata-
gema para evitar quaisquer condenagdes. Contra esta argumentacao, o
Supremo Tribunal norte-americano, no ja referido caso Aschcroft et al. v. Free
Speech Coalition et. al., respondeu com a tese, tradicional na jurisprudéncia
norte-americana, de que n&do pode ser suprimida uma forma de expressao
licita (“protected speech”) como forma de suprimir uma forma de expressao ili-
cita (“unprotected speech”). Importa, porém, saber se sera licita e merecedora
de proteccdo a forma de expressdo que se traduz na pornografia infantil vir-
tual, e se esta sera, ou ndo, apenas moralmente censuravel, sem que lhe
seja inerente uma danosidade social que justifique a sua criminalizaco.

Ha que considerar que a ordem juridico-penal comporta, além dos crimes
de dano, os crimes de perigo e, de entre estes, os crimes de perigo abs-
tfracto. Sera legitima a criminalizagdo da pornografia infantil virtual atendendo
ao perigo de a divulgagao e consumo desse material servir para estimular e
facilitar a pratica de crimes sexuais contra criangas, com os danos que dai pos-
sam derivar. Danos potenciais, mas de gravidade indiscutivel. Neste aspecto,
a pornografia infantil virtual (que se serve de representagdes realistas que
dificilmente se distinguem de imagens de verdadeiras criangas) em nada se
distingue da pornografia “real”.

Dir-se-a — como o fez o Supremo Tribunal norte-americano no caso
Aschcroft et al. v. Free Speech Coalition et. al., que o nexo entre a produgao
e consumo de pornografia infantil virtual e a pratica desses crimes é contin-
gente, indirecto e remoto.

Mas parece-me que esse caracter contingente, indirecto e remoto é pro-
prio dos crimes de perigo. Também isso de verifica, em maior ou menor
grau, em crimes de perigo contra a saude publica, o ambiente ou a seguranga
rodoviaria. A condugdo sem habilitacdo legal, por exemplo, é punida pela
perigosidade que implica em abstracto, mesmo que o agente concreto esteja
de facto habilitado a conduzir. E também pode encontra-se algum paralelismo
com a punigcao da detencgao ilegal de arma, como crime de perigo abstracto,
mesmo quando, em concreto, a arma em questao seria utilizada nas mesmas
situagdes e condigbes de armas legalmente detidas.

Sera tanto mais aceitavel a criminalizagdo, mesmo em caso de perigos
algo remotos, quanto mais valiosos forem os bens juridicos em causa. Se
estdo em causa bens de maior relevancia, justifica-se uma tutela mais ante-
cipada e mais intensa. E parece n&do haver duvidas de que a proteccao de
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criangcas potenciais vitimas de crimes sexuais nao sera, para este efeito,
menos digna de tutela do que bens como os da saude publica, ambiente ou
segurancga rodoviaria. Alguma similitude com a puni¢cdo da detencéo ilegal de
armas também aqui pode verificar-se (a pornografia infantil também pode ser
uma “arma’ perigosa, que facilmente pode ser mal utilizada, se quisermos
aceitar este paralelismo). O perigo que pode representar a detencao ilegal de
armas até pode ser remoto (tal como o que representa a pornografia infantil
virtual), mas os bens que estdo em perigo sdo (como na pornografia infantil
virtual) da maxima relevancia.

Exigir-se-iam, mesmo assim — afirma-se também — dados cientificos mais
seguros e inequivocos. Porém, como vimos, obstaculos éticos impedem o uso
dos métodos experimentais que seriam necessarios para a obtencdo desses
dados. De qualquer modo, embora ndo inteiramente coincidentes, os dados
acima mencionados permitem, sem grande esforco, concluir pela existéncia,
nao certamente de um dano necessariamente verificavel, mas de um perigo
de verificagdo desse dano.

E ndo sera descabido chamar a colacdo, também a este propdsito, o
principio da precaugdo (no fundo, a traducédo juridica da maxima «mais vale
prevenir...»). Mesmo quando a ocorréncia de danos néo € certa, a probabi-
lidade dessa ocorréncia, pela gravidade dos mesmos, justifica a proibicdo de
uma conduta.

Como salientou o Supremo Tribunal canadiano no ja referido caso R. v.
Scharpe, a politica criminal nem sempre podera basear-se em pressupostos
cientificos quantificaveis, basta que se baseie no raciocinio l6gico. Parece claro
que ha um fundamento racional para associar o consumo de pornografia
infantil & pratica de crimes sexuais contra criangas. A pornografia, por defi-
nicdo, tende ao estimulo de instintos sexuais. E de esperar que influencie,
neste aspecto, os comportamentos dos seus consumidores. A referida sen-
tenca do Supremo Tribunal canadiano evoca, a este propdsito, o exemplo
das imagens publicitarias e a influéncia que tém nos comportamentos dos
consumidores, influéncia capaz de justificar os elevados pregos que se pagam
pela difusdo dessas imagens.

E, como vimos, antigo o debate sobre os efeitos que a pornografia, em
geral, possa ter no incentivo a criminalidade sexual e ja se tém evocado
estudos com resultados contrastantes entre si. Mas a pornografia de adul-
tos ndo estimula necessariamente comportamentos sexuais violentos e, por
isso, criminosos. A pornografia infantil, porque estimula em adultos instintos
sexuais de orientacado pedofila, estimula necessariamente comportamentos cri-
Minosos.

Tem-se dito que o consumo de pornografia pode ser um sucedaneo, ou
uma alternativa, a esses comportamentos (através do chamado “efeito catar-
tico”). Mas nao sera mais facil aceitar que os facilita, estimulando um instinto
sem o satisfazer completamente, o que s6 com a “passagem ao acto” se
verifica? Também este é, pelo menos, um perigo a considerar. Se a por-
nografia podera, eventualmente, ter, nalguns casos, um efeito “catartico”, nou-
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tros também podera estimular ou facilitar a “passagem ao acto”. E o perigo
de que esta “passagem ao acto” se verifique parece inegavel.

Por outro lado, como vimos, no que a pornografia infantil diz respeito, o
perigo (demonstrado pela experiéncia policial e judiciaria) é também o de que
ela sirva de instrumento para a pratica de relagdes sexuais de adultos com
criancas, levando estas a aceita-las, seduzindo-as, desinibindo-as, conven-
cendo-as de que se trata de uma pratica normal.

Contra a criminalizagdo da pornografia infantil virtual, alegou também o
Supremo Tribunal norte-americano no caso Aschcroft et al. v. Free Speech Coa-
lition et. al. que a mera tendéncia de uma forma de expressao para encora-
jar actos ilicitos n&do € suficiente para a proibir.

No entanto, ndo se tem contestado, na nossa como noutras ordens juri-
dicas da nossa area cultural, a legitimidade da punigcdo de crimes como os de
instigacdo publica a pratica de crime (artigo 297.° do Cdédigo Penal portu-
gués), de apologia publica de crime (artigo 298.° do mesmo diploma), de inci-
tamento a guerra (artigo 236.° do mesmo diploma), de incitamento a discri-
minacdo, 6dio ou a violéncia racial e religiosa (artigo 240.° do mesmo diploma),
ou de incitamento a desobediéncia colectiva (artigo 330.° do mesmo diploma).
Nestes casos, ha que distinguir a simples expresséo, situada no plano abs-
tracto do debate de ideias, de uma opinido contraria a criminalizacdo de uma
conduta punivel no ambito da lei vigente, ou uma opinido de teor racista, por
um lado, de uma instigagcdo a pratica de crimes, de violéncia ou de atitudes
discriminatérias, com o que isso implica de perigo de concretizagao imediata
dessa pratica e dessas atitudes, por outro lado. Sera, por vezes, dificil tra-
¢ar a fronteira entre estes dois tipos de situagbes. Mas ja ndo sera tanto assim
no caso da pornografia infantil, que visa, por definicdo — como venho afirmando
— 0 estimulo sexual dos seus consumidores, e ndo se situa, por isso, clara-
mente, no plano do debate abstracto e tedrico de ideias.

Deve distinguir-se, pois, a pornografia infantil da simples manifestagéo de
uma opiniao favoravel ao relacionamento sexual entre criangas e adultos que
se situe no plano do debate abstracto e tedrico de ideias?”’. Tal como nao
releva do puro debate de ideias, a pornografia também nao releva da criagao
e expressao artistica. A legislagdo canadiana acima referida di-lo expressa-
mente. Mas nem precisaria de o dizer.

Se estivesse em causa uma simples expressao de ideias (por muito cri-
ticaveis ou repugnantes que estas fossem), ou algum propédsito de ordem
estética, ndo estariamos perante pornografia. Esta caracteriza-se, por definigéo,
pela presenga de um propdsito claro e predominante de estimulo sexual dos
seus consumidores. Nao sera, por isso, de evocar, a este proposito, a livre

17 Reconhego que, a este respeito, talvez a legislacao canadiana acima referida e a argumen-
tacdo do Supremo Tribunal canadiano na sentenca referida ndo sejam suficientemente claras
na delimitacdo desta fronteira. Mas importa fazé-lo, para identificarmos correctamente o
direito de liberdade que pode ser afectado com a criminalizagdo da producéo e distribuigdo
da pornografia infantil.
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expressao de ideias ou livre criacdo artistica, e o peso especial que a tutela
destas liberdades tem numa sociedade livre e democratica. Nestas, sera
muito menor o peso e importancia da liberdade de uma actividade comer-
cial, como é, normalmente, a pornografia. O peso e a importancia desta
liberdade (ndo esta em causa um qualquer aspecto profundo de afirmacao livre
da personalidade) tém de ser confrontados com os danos que o abuso sexual
de criancas nestas provoca.

Como bem salientou o Supremo Tribunal canadiano na sentenca que
venho referindo, a liberdade de producao e consumo de pornografia infantil tem
uma muito ténue ligagdo a aspectos profundos de afirmacéo livre da perso-
nalidade. N&o se trata de considerar menos digna de tutela a liberdade de
uma conduta por essa conduta ser moralmente repugnante. Trata-se de con-
siderar objectivamente o que ela representa no plano da afirmacao da per-
sonalidade. E importa considera-lo ndo para negar, pura e simplesmente, a
tutela dessa liberdade, mas para situar a sua real importancia no confronto com
0 perigo, mais ou menos remoto e considerando o principio da precaucéo, de
danos para as criancas potenciais vitimas de crimes sexuais.

No fundo, trata-se de ponderar, de um lado, uma liberdade que tem um
peso e uma importancia algo relativos e, do outro lado, os direitos das crian-
cas potenciais vitimas de crimes sexuais. Mesmo considerando que se trata
de danos potenciais, e ndo necessarios, parece-me nao haver muitas duvidas
de que a exigéncia de evitar esses danos justifica a limitacdo dessa liber-
dade. Na linha da jurisprudéncia canadiana a que acima me referi, pode-
mos concluir que o beneficio que decorre do afastamento do perigo de ocor-
réncia desse danos compensa, claramente, o prejuizo que decorre dos limites
a liberdade de quem produz ou distribui pornografia infantil virtual.
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