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Resumo: Este artigo analisa a proposta de introdu¢do de dois novos
crimes no Cédigo Penal de Macau: o crime de recurso a prostituicdo de menor
e o crime de pornografia de menor. As solugdes propostas — as quais ja sdo hoje,
no seu essencial, lei — tém problemas técnicos graves e sdo constitucionalmente
problematicas a luz do principio constitucional da utilizagdo da pena privativa da
liberdade, e da interven¢@o do direito penal mais em geral, como a ultima ratio
da politica criminal.
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Introducao

Em resultado de mudancas mais gerais resultantes do desenvolvimento
social e consequente desajustamento das disposi¢des do Cdodigo Penal sobre

*  Texto elaborado com base na comunica¢do apresentada no Seminario sobre a Revisdo do Codigo
Penal - Crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexuais, organizado pelo Centro de Formagao
Juridica e Judiciaria, em 3 de Junho de 2016, sob o titulo “Crimes sexuais com criangas”.
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crimes sexuais a novas realidades, de uma linha de orienta¢ao mais especifica no
sentido do reforco da protec¢ao dos menores e ainda de obrigacdes internacionais
vindas do Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianca relativo
a venda de criangas, prostitui¢do e pornografia infantis!, manifesta-se a intengdo
legislativa da introducdo de dois novos crimes no Codigo Penal: o crime de recurso
a prostitui¢do de menor e o crime de pornografia de menor. Se na primeira parte
desta intervenc¢ao a preocupacao ¢ a de dar um adequado enquadramento tedrico-
constitucional a problematica gerada pela intengdo manifestada, ja o objetivo da
segunda parte ¢ o de desenhar a caricatura da coisa fazendo sobressair os seus
tragos mais desconcertantes.

1. O quadro constitucional da RAEM e, em jeito de introducéo,
alguns comentarios sobre a ‘perturbante inconsciéncia constitucional-penal
macaense’

Apesar da auséncia de regime juridico especifico na Lei Basica relativo
a crianga? ndo ser ndo importante, deve-se acentuar que — tendo em conta o
‘anteriormente existente’ direito constitucional da crianga a protecao da sociedade
e do Estado, nomeadamente com vista ao seu desenvolvimento integral3, e
a ‘actualmente existente’ multiplicidade de instrumentos internacionais com
incidéncia sobre a crianga — surge, a partida, como natural a considera¢do do
valor ‘proteccdo da crianga’ aqui em causa como portador de uma dignidade
constitucional bastante a exigir uma intervencdo de um legislador atento as
mudancas sociais que a afectem. E, com especifica atencdo a realidade de
Macau, facilmente se percebe que se possa distraidamente langar um primeiro
‘olhar constitucionalmente simpatico e tolerante’ para as novas incriminagdes
aqui em causa. Comeca-se pela perspectiva constitucional, ndo sé porque esse
¢ o inicio natural, mas também porque a falta de ‘consciéncia constitucional’
resultante do documento de consulta é confrangedora. Esta falha ndo ¢ mais
do que a continuacdo da inacreditavel inércia politica, judicial, administrativa
e legislativa em levar a sério o riquissimo quadro-juridico constitucional penal
e processual penal da RAEM. J4 ha muito que se diz que o direito processual

1 Documento de Consulta, pp. 2, 3, 22 e 25. Protocolo em vigor na RAEM, nos termos do Aviso do
Chefe do Executivo n.° 12/2003 e Aviso do Chefe do Executivo n.° 15/2008.

2 Mas cf. artigo 38 da LB. De referir ainda a Lei n.° 6/94/M de 1 de Agosto (Lei de bases da politica
familiar).

3 Artigo 69.°da CRP em 1987 (Infancia) 1. As criangas tém direito a protec¢do da sociedade e do Estado,
com vista ao seu desenvolvimento integral. 2. As criangas, particularmente os 6rfaos e os abandonados,
tém direito a especial protec¢do da sociedade e do Estado, contra todas as formas de discriminag@o e
de opressdo e contra o exercicio abusivo de autoridade na familia e nas demais institui¢des.




TART —

7

penal ¢ “direito constitucional aplicado” 4. De forma similar, poder-se-ia dizer
que o direito penal ¢ ‘direito constitucionalmente condicionado’, no sentido de
que qualquer interven¢@o criminalizadora com previsdo de penas que podem
contender com a liberdade das pessoas esta limitada pela constitui¢do. E, por isso,
a despreocupacao constitucional do ‘legislador’ é desconcertante. Por outro lado,
esta circunstancia ndo ¢ compensada do lado do poder judicial pois, infelizmente, é
dificil de imaginar um juiz local a ter a ‘audécia’ — se confrontado com a alegagao
de inconstitucionalidade material de alguma destas novas incriminagdes — de
levar a cabo o escrutinio devido. Nao ¢ dificil de adivinhar o que um tribunal de
Macau diria. E passo a citar, com adaptagdes, o Tribunal de Segunda Instancia
(TSI): “[pJode-se — ¢é certo — discordar [da] opc¢do legislativa [da consagragdo
destes dois crimes], o que se compreende e respeita. Porém, ao Tribunal cabe
apenas aplicar o direito™s.

Hé uma semana atras dava uma conferéncia em Portugal por ocasido dos
40 anos da Constitui¢do da Republica Portuguesa e, porque nao dizé-lo, dos 40
anos de um novo quadro constitucional de direito fundamentais em Portugal e
em Macau, e — a proposito da forma como os tribunais da RAEM tém tratado
a existéncia de prisdo preventiva automatica para certos crimesé — quase que
qualificava a jurisprudéncia local de direito constitucional processual penal com
adjetivos pouco agradaveis. Nao a qualifiquei porque logo pensei que ia estar aqui
hoje. E que seria aqui, nesta escola de juizes, o lugar mais indicado para o fazer.
A ‘afronta’ é a seguinte: o juiz de Macau € mesmo s6 a boca do legislador. Mas
s0 € a boca do legislador ordinario, pois que ndo liga nada ao que o ‘legislador
constitucional’ prescreveu?’. No que diz respeito ao direito penal constitucional e
ao direito processual penal constitucional ¢ exato, no minimo, dizer que o status

4 Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Volume 1, Coimbra Editora, 1974, p. 74.

5 Processo n.° 208/2004 Data: 05.08.2004, a proposito da consagragdo dos delitos incaucionaveis. Cf.,
também, Processo n.° 166/2004 Data: 29.07.2004.

6  Aquando da aplicac@o da prisdo preventiva nos termos previstos no artigo 193.° do CPP, onde pelo
menos aparentemente se prescinde dos requisitos gerais contidos no artigo 188.° do CPP, bem como
do principio da adequagdo ¢ da proporcionalidade. Sobre isto, Miguel Angelo Lemos, Direito a
liberdade, prisdo preventiva e proporcionalidade, Da inconstitucionalidade quarentenaria dos ‘crimes
incaucionaveis’ e da privagdo da liberdade para proteger a investigagdo nos ordenamentos juridico-
constitucionais da Regido Administrativa Especial de Macau da Republica Popular da China e da
Republica de Portugal, a publicar no Vol II das Actas do 3° Congresso de Direito na Lusofonia.

7  Sobre anecessidade — sublinhada pela Lei Basica no seu artigo 83 — dos tribunais respeitarem a lei, na
qual se inclui, em primeiro e destacado lugar, a Lei Basica, cf. Paulo Cardinal, The judicial guarantees
of fundamental rights in the Macau legal system — a parcours under the focus of continuity and of
autonomy, in One Country, Two Systems, Three Legal Orders — Perspectives of Evolution —: Essays
on Macau’s Autonomy after the Resumption of Sovereignty by China, Jorge Costa Oliveira/Paulo
Cardinal (eds), Springer-Verlag, Berlin Heidelberg, 2009, p. 261.
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quo jurisprudencial macaense € pobre e exasperante.

E verdade, como diz o TSI, que o tribunal sé deve aplicar direito. Mas o
Direito inclui ndo s6 as normas de legislagdo ordindria mas também as normas
constitucionais: as mais novas (na Lei Basica) e as mais antigas (as anteriormente
vigentes que por serem essenciais continuam vigentes). Convém salientar que,
enquanto do ponto 1.4 da versdo portuguesa da Declaragdo Conjunta Luso-Chinesa
de 13 de Abril de 1987 resulta que “as leis vigentes manter-se-20 basicamente
inalteradas”, decorre, mais corretamente, da versdo chinesa que o que se
mantém inalterado ¢ o direito fundamental anteriormente vigente (‘“YA{FIEA A
57)8. Ou seja, como ndo podia deixar de ser pois s6 assim ha sentido para este
tratado internacional, as normas e principios fundamentais do direito que existia
continuam a existir.

Passando com a transicdo o problema a ser o de “um pais dois sistemas
duas constitui¢des™?, ¢ facil afirmar que a obrigagao estrita do juiz de Macau ¢ a
de, “com uma cabeca de Jano aos ombros”10, cumprir a constitui¢do da RAEM ¢
ndo aplicar normas legislativas que a violem. Que se tenha noticia nem normas
penais, nem normas processuais penais foram desaplicadas por contrarias a normas
constitucionais vigentes na RAEM. Desconfia-se que o que explica esta situagdo
¢ menos o facto do legislador de Macau ser perfeito e mais a circunstancia de que
0s juizes ndo estdo a interpretar correctamente o como desempenhar o seu papel.

Dito isto, a primeira tarefa s6 pode ser a da analise da legitimidade destas
duas novas incriminac¢des a luz do principio constitucional da utilizagdo da
pena privativa da liberdade, e da intervengdo do direito penal mais em geral,
como a ultima ratio da politica criminal, principios estes extirpados do mais
amplo principio constitucional da proporcionalidade. Cabe sublinhar que,
apesar de ndo ser ele expressamente mencionado na Lei Bésicall, o principio da
proporcionalidade existe “no mundo de valores e de direitos [essenciais] do ‘povo
plural’, ou seja, dos residentes de Macau”12 (isto €, na constitui¢ao destes) pois,

8  Declara¢do Conjunta do Governo da Republica Popular da China e do Governo da Republica Portuguesa
sobre a Questdo de Macau, assinada em Beijing, a 13 de Abril de 1987 (italicos e sublinhado nas
expressdes entre aspas acrescentados).

9 Assim, Jos¢é Gomes Canotilho, “As Palavras e os Homens”, Macau, O Direito, 1994, p. 38
10 Paulo Cardinal, “Fragmentos em torno da Constitui¢do Processual Penal de Macau — do principio
da continuidade ao principio da dignidade humana”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge

de Figueiredo Dias/Organ. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, vol. 3, p. 759.

11 Mas cf. Manuel Costa Andrade, “Constitui¢do e Direito Penal (na perspectiva da Lei Basica de
Macau)”, Boletim da Faculdade de Direito, Ano VI, n.° 13, 2002, pp. 210 e 211, sustentando que ele
encontra guarida clara no artigo 40 da Lei Basica.

12 Assim, Jos¢ Gomes Canotilho, “As Palavras e os Homens”, pp. 40 e 41, a propodsito da DC, a qual
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para além de ser principio constitucional inerente a qualquer verdadeiro Estado ou
Regido de direito, € principio que, enquanto principio fundamental anteriormente
vigente em matéria de restri¢do de direitos fundamentais, transitou/continuou do
‘antes constitucional’ para o ‘agora constitucional’13 e que como tal tem que ser
estritamente aplicado por toda a autoridade publical4.

Em matéria de restricdes de direitos fundamentais resultava entdo do
quadro constitucional de 13 de Abril de 1987, que a lei s6 pode restringir estes
nos casos previstos na constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos!s.
Daqui derivavam-se ja consequéncias a nivel de dignidade penal e caréncia de
tutela penal: sé lesdes de bem juridicos superiores que sejam especialmente
graves ¢ que legitimam a intervengdo penal e esta s6 ¢ legitima, qual principio
da subsidiariedade, quando os outros meios de reagcdo mais benignos se revelem
insuficientes e inadequados!6.

2. As concretas incriminagdes a luz da dignidade penal e caréncia de
tutela penal

2.1. Os menores que sdo jovens-quase-adultos sdo criancas?

Se ¢ verdade que o quadro constitucional em 1987 ndo oferecia qualquer
apoio normativo para precisar o sentido do conceito de ‘crianga’l7, certamente
que aquela prote¢do ¢ dada as criangas e estas ndo se confundem com os jovens,
nao sendo de, de forma cega, tratar de forma igual a prossecucdo de politicas

“nao ‘declara’ apenas direitos pré-existentes: constitui obrigagdes para os 6rgaos do poder politico
dos Estados subscritores podendo mesmo dizer-se que o caderno de encargos nela inserido transporta
mais vinculagdes para a parte chinesa do que para a parte portuguesa”.

13 Em sentido fundamentalmente idéntico, Paulo Cardinal, Continuity and Autonomy — Leading
Principles Shaping the Fundamental Rights Constitutional System in the Macau Special Administrative
Region, Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, pp. 218 e 219. Ideias de estabilidade patentes
na Declaragdo Conjunta e no Esclarecimento do Governo da Republica Popular da China sobre as
Politicas Fundamentais respeitantes a Macau. Assim, José Gomes Canotilho, As Palavras e os Homens,
p. 38. Cf., também, Paulo Cardinal, “Fragmentos”, pp. 753 e 754.

14 Nuno Branddo Medidas de Coacgéo: o Procedimento de Aplicagdo na Revisdo do Codigo de Processo
Penal, p. 4 (disponivel em https://coimbra.academia.edu/NunoBrand%C3%A30).

15 Cf. Artigo 18.° da CRP em 1987.

16 Manuel Costa Andrade, “Constitui¢do e Direito Penal (na perspectiva da Lei Basica de Macau)”, p.
210. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2 ed., pp. 123 a 129.

17 Cf., também, José Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢gdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, Artigos 1° a 107°, Coimbra Editora, 2007, anotago ao artigo 69.
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criminais que contribuam para o desenvolvimento da personalidade dos jovens!8
com aquele desenvolvimento integral das criangas, ndo sendo, a ndo ser por
causa desta distingdo, que o proprio Codigo Penal distingue o ‘abuso sexual de
criangas’ do ‘acto sexual com menores’19. Mas a Convenc¢ao da Organizagao das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga de 198920 (CDC) considera crianga
indistintamente todo o ser humano menor de 18 anos2! e esta circunstancia,
fruto das novas modas e das op¢des “politicamente corretas’22, representa uma
primeira tentativa de colagem daquela separacdo entre jovens e criangas, 0 que
pode ajudar a compreender muita da pulsdo hodierna para proteger criminalmente
as ‘criancas-que-sdo-jovens-quase-adultas’. E ai estd o ponto mais saliente das
novas propostas de incriminagdes de pornografia de menores e de recurso a
prostituicdo de menores, pois que a ‘vitima’ da primeira € menor de 18 anos ¢ a
da segunda ¢ menor entre 14 e 18 anos. No primeiro, a nova incriminacao, que
na verdade ¢ uma “autonomiza¢do’23, comporta: o alargamento de protegdo ja
existente relativamente a “utilizagdo’ pornografica de menores a fodos os menores
entre 14 e 18 anos; a criminalizagdo de condutas ‘comerciais’ relacionadas com
material pornografico que envolva menor de 18 anos, independentemente da
existéncia de intengdo lucrativa por parte do agente; a criminalizacdo da mera
aquisi¢do ou detencao de material pornografico que envolva menor de 18 anos.
No segundo, do que se trata, mais singelamente, ¢ de criminalizar a pratica, a
troco de pagamento ou outra contrapartida, de sexo ou ato sexual de relevo com
menor entre 14 e 18 anos.

E ¢ exatamente o ambito lato das possiveis vitimas destes crimes que suscita
muitas perplexidades e dividas sobre a legitimidade constitucional de muitos
aspetos desta novas incriminagdes. Visto que é de um documento de consulta que
se trata, deixar-se-20, a procura de explicagdes, interrogacdes.

2.2. De facto, ha aqui qualquer coisa estranha nas idades
Os agentes do crime ndo t€ém que ser maiores? Sendo que a imputabilidade

18 Cf. artigo 70 da CRP em 1987.
19  Artigo 169. Apelidado de ‘estupro’ em caso de copula (168).

20 Cf. Aviso n.° 85/99, Decreto do Presidente da Republica n.° 24/98 e Aviso do Chefe do Executivo n.°
5/2001.

21 Salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo (Artigo 1).

22 Maria Jodo Antunes, Crimes contra a Liberdade e a Autodeterminagdo Sexual dos Menores, Julgar,
n.° 12 (especial), 2010.

23 Pois alguns comportamentos por ele abrangidos ja eram tipificados enquanto abuso sexual de criangas.
Maria Jodo Antunes/Claudia Santos, Comentario Conimbricense do Codigo Penal - Tomo I, 2* Edi¢ao,
2012, p. 878.
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penal ¢ em Macau aos 16 anos24, o que parece resultar das propostas ¢ que um
menor que tenha 16 anos pode cometer um crime de pornografia de menores ou
um crime de recurso a prostituicdo de menores relativamente a um menor que
tenha 17 anos. Portanto, o refor¢o da protecao a menores € fdo intenso que até
se criminalizam comportamentos levados a cabo por agentes-menores contra
vitimas-menores que sdo mais velhas!? Nao acha o ‘legislador’ que s6 maiores
¢ que devem poder ser agentes destes crimes25? E pensou o ‘legislador’ sobre se
esta sua opcao, conjugada com a ‘universalidade’26 proposta, ndo podera suscitar
alguns embaragos, pela logica, dificilmente sustentaveis? E que existirio paises
em que estes crimes serdo especificos, s6 podendo ser praticado por maiores.

E as vitimas podem ter entre 14, 15, ou mesmo 16 ou 17 anos? No quadro
legal actualmente existente a ‘maioridade sexual’ parece atingir-se aos 14 anos27.
E verdade que existem crimes em que se punem actos praticados com uma
parte daqueles jovens, os menores entre 14 ¢ 16 anos28, também crismados de
adolescentes29. Mas tao-so se se abusar da inexperiéncia destes, a qual nao é
presumida. Pelo contrario, a lei assume a liberdade e autodeterminagdo sexual de
um maior de 14 anos, ou, que o ele ou ela ter sexo, ou praticar actos de natureza
sexual, ja ndo prejudica o seu “livre desenvolvimento global”. Mas ndo acabam
estes novos crimes por reflexamente limitar essa presungdo? Um menor entre 14
e 18 anos continua a ter liberdade para ter sexo, querendo, a troco de pagamento?
Parece que ndo. E entdo qual ¢ a autodeterminagdo, ou “livre desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual”, ou “desenvolvimento sem entraves da
identidade sexual do menor” que esta aqui em causa? 30 Ou melhor, ndo ha é uma

24  Também de referir ¢ que o menor é emancipado pelo casamento pode ter lugar aos 16 anos. Cf. artigos
120, 121 1479 e 1817 do Cddigo Civil.

25 E porventura também os crimes de acto sexual com menores e estupro.
26 Documento de Consulta, pp. 24 e 29.

27 Segundo Mouraz Lopes/Caiado Milheiro, Crimes Sexuais, Analise Substantiva e Processual, Coimbra
Editora, 2015, p. 140, os 14 anos sdo normalmente entendidos como a fronteira entre a infancia e a
adolescéncia, acrescentando que os crimes previstos na sec¢do relativa a autodeterminacao sexual no
CPP-P “pretendem preservar as condigdes basicas para que no futuro as criangas € os jovens possam
alcancar um desenvolvimento libre da sua personalidade”.

28 Artigos 168 e 169. Problemas especificos colocam o artigo 167 no que diz respeito a educandos e
dependentes (sobre os adolescentes enquanto sujeitos passivos do crime de abuso sexual de menores
dependentes, cf. Mouraz Lopes/Caiado Milheiro, Crimes Sexuais, p. 165) e o artigo 170 relativo ao
lenocinio de menores.

29 Cf., por exemplo, artigo 173 do Cddigo de Processo Penal Portugués (CPP-P).

30 Cf. as expressdes e texto de Figueiredo Dias, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo
1, 2* Edigao, pp. 711 a 713. Com certeza que a natureza publica dos crimes também tera pouco a ver
com a autodeterminag@o de um qualquer menor. Original parece a opgao por manutenc¢do da natureza
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hétero-determinagao pelo legislador, qual “modelo correcto da sexualidade™3! ou
“paternalismo penal’’32, de quais as boas razdes para o menor entre 14 e 18 anos
ter sexo ou praticar actos de natureza sexual? Ter sexo ja ndo prejudica o “livre
desenvolvimento global” do menor a partir dos 14 anos, mas se for a ‘troco de
contrapartida’ja o prejudica? Com o que que se perguntaria qual € entdo, a existir,
0 bem juridico aqui em causa?33 Entdo talvez a sugestdo deva ser feita de que se
acrescente a expressao “abusando da sua inexperiéncia” ao tipo legal em causa.

E a diferenga de idades ndo deve ter ressonancia logo ao nivel da previsao
legislativa, que ndo tdo s6 ao nivel de determinacdo da medida da pena por um
determinado crime? E que ¢ dificil de aceitar a existéncia de dignidade penal e
caréncia de tutela penal no cometimento dos actos descritos como pornografia de
menores ou prostitui¢do de menores quando eles sdo praticados por um agente
nao muito mais velho do que a vitima. Consideragdo que porventura vale também
para os ‘actos sexuais com menores’ quando, por exemplo, o agente tem 16 anos
e a vitima 15.

E o consentimento do menor de 16 ou 17 anos vale? Tém-se bem presentes
os alertas de que ndo se deve tentar “meter muita coisa” na lei e que se deve
deixar o direito para o juiz decidir34, mas também se deixa aqui o outro alerta de
que se o legislador sabe de um problema e nao toma posig¢ao sobre ele entdo com
toda a certeza que a ideia de que a relutancia em invadir a “provincia do poder
legislativo” é¢ uma manifesta¢do adequada de cautela judicial3s, ndo tera aplicagdo
pois que o legislador demitiu-se do seu papel e transferiu-o para o julgador. E
aqui essa demissdo so6 podera ser interpretada como exclusao da relevancia do
consentimento. Ou ndo?36

semi-publica dos outros crimes sexuais contra menores. Como se explica esta op¢ao?

31 Trondle/Fischer apud Figueiredo Dias, Comentario Conimbricense do Codigo Penal - Tomo I, 2°
Edigdo, p. 712.

32 Maria Jodo Antunes/Claudia Santos, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, pp. 866 e 867.

33 Questionar-se-ia entdo “se, tudo ponderado, ha ou ndo o retorno a um direito penal sexual tutelar
da moral e dos costumes (dos bons costumes)”. Maria Jodo Antunes/Claudia Santos, Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, pp. 866 ¢ 867. Aparentemente menos criticos, Mouraz Lopes/Caiado
Milheiro, Crimes Sexuais, pp. 180 a 182.

34  Comentarios do representante francés para a elaboragdo da Carta do Tribunal Militar Internacional,
citado em Hunt, David, “The International Criminal Court High Hopes, ‘Creative Ambiguity’ and an
Unfortunate Mistrust in International judges”, Journal of International Criminal Justice 2, 2004, p.
59.

35 ICJ, Advisory Opinion, Separate Opinion Of Sir Hersch Lauterpacht, Admissibility of Hearings by
the Committee on South West Africa, 1 de Junho 1956, Parte VI.

36 Cf., a propdsito do consentimento no crime de pornografia de menores no CPP-P, Mouraz Lopes/
Caiado Milheiro, Crimes Sexuais, pp. 201 e 202.
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2.3. Punir estas condutas quando praticadas com dolo eventual?

Nao se faz qualquer distingdo entre comportamentos que sdo levados a cabo
com dolo directo, necessario ou eventual e, assim, propde-se a criminalizagido
nao s6 do comportamento daquele que tem a intengdo mais estrita de ver material
pornografico de menor ou de pagar sexo com menor ¢ assim age de forma
ostensivamente contraria aos valores em causa, mas também o daquele que
representa a menoridade e/ou caracter pornografico ou menoridade e/ou caracter
‘comercial-carnal’ como possivel e apesar disso, indiferente aos valores tutelados,
actua conformando-se com a realizagdo em causa. Nao acha o legislador que s6
comportamentos intencionais ¢ que devem ser punidos?

Entdo talvez a sugestdo deva ser feita de que se acrescente a palavra
“intencionalmente”. E que se ela ndo for seguida, entdo podera ser sinal seguro
de que o legislador conscientemente tomou a opg¢ao pela criminalizagdo também
do dolo eventual e que entdo o que resta para a ‘provincia do judicial’ é s6 o de
avaliar da constitucionalidade de tal opg¢ao pois que o “perigo de legislar” surge
nao apenas onde o tribunal ensaia legislar mas também onde “falha em aplicar
o [D]ireito existente”37.

2.4. Tentativas e necessidade de harmoniza¢io de molduras penais

Por outro lado, a tentativa do novo crime de pornografia de menor é sempre
punivel, e a do crime de recurso a prostitui¢do de menor é punivel sempre que
estiverem em causa penetragdes38. SO para ter a certeza: um miudo de 18 anos (ou
16 ou 1739) propde a uma mituda de 17 anos que ndo arranjou lugar para passar
a noite no hotel que ela pode passar a noite 14 em casa mas que tem que haver
penetracdo. Ela diz que ndo. Ou seja, além na nega, coitado do rapaz, ele ainda
‘leva em cima’ com tentativa de crime de prostituicdo de menores, certo?40 Esta
punicdo da tentativa decorre da moldura em caso de penetragdes ir até aos 4 anos. E
perguntar-se-ia o que leva o ‘legislador’ a querer prever para estes casos um limite
maximo de pena acima do limiar material e processualmente importantissimo dos
3 anos#1? A justificativa quanto a esta elevagdo até aos 4 anos relaciona-se com a
necessidade de harmonizag¢ao com molduras penais de outros crimes42. Justificar

37 1CJ, Advisory Opinion, Separate Opinion Of Sir Hersch Lauterpacht, Admissibility of Hearings by
the Committee on South West Africa, 1 de Junho 1956, Parte V1.

38 Mas ja ndo outros actos sexuais de relevo.
39 Supra2.2.1.
40 Mas cf. infra 2.6.

41 Pense-se, por exemplo, na (im)possibilidade de aplicagdo do instituto da suspensdo provisoria do
processo.

42 Neste caso os crimes de acto sexual com menores e estupro.
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com a harmonizagao chega43?

E passa-se assim a implicita desnecessidade de harmonizagdo, no ambito
da pornografia de menor, consoante ela diga respeito a menor de 14 anos, menor
entre 14 e 16 e menor entre 16 e 18. E, no ambito da prostituicdo de menores,
consoante ela diga respeito a menor entre 14 ¢ 16 e menor entre 16 e 18.

Nao se desvaloriza a desconfianga que se tem relativa a construgao de
infinitas molduras penais diferenciadas para tudo e mais alguma coisa (o autor
desta intervencao vem de uma area de especializacdo, o direito penal internacional
onde molduras destas ndo existem, vale tudo até a pena morte), mas a verdade é
que € este, o das molduras, o sistema instituido e que se pode justificar também
com direta derivacdo constitucional. Pois que o que estd em causa ndo € s6 a
dignidade penal e a caréncia de tutela penal mas também o grau de dignidade
penal e o grau de caréncia penal cujo respeito pode ser aferido pela andlise das
molduras penais escolhidas pelo legislador e sua confrontagdo com o grau de
permissdo constitucional. Para tornar a ideia mais transparente: apesar de se poder
possivelmente defender a compatibilidade constitucional de alguns dos aspectos do
crime de pornografia de menores com uma moldura até 5 anos ja essa permissao
seria violada se a moldura se estendesse aos 30 anos. Em suma: ndo devera o
legislador distinguir j& ao nivel da moldura abstrata consoante o acto em causa
for relativo a menor de 14 anos, menor entre 14 € 16 € menor entre 16 e 1844?

2.5. A propdsito em especial da pornografia de menor: o acesso a
paginas eletronicas é/deve ser punido?

O documento de consulta propde a criminalizag@o da aquisi¢ao ou detencdo
de material pornografico4s. A primeira vista isto excluiria a puni¢do do mero
acesso. Mas logo a seguir diz que s6 se incluem condutas dolosas e ndo se incluem
os comportamentos que tenham lugar inadvertidamente, como o “visionamento
de figuras automaticamente exibidas quando se acede a uma determinada pagina

43 E que sdo comportamentos diferentes que estio em causa, com dignidade e caréncia de tutela penal
diferentes, que pode ndo ser igual ao crime com o qual se optou por proceder a harmonizagdo. E que
uma coisa ¢ abusar da inexperiéncia outra coisa € o ‘pagar ou outra contrapartida’. Se o legislador
previsse para 0 novo crime uma pena até 3 anos para penetragdes e até 2 anos para outros actos também
haveria harmonizac¢ao. Nao haveria ¢ penas iguais, e porque ¢ que havia de haver, para os dois crimes.

44 Em sentido possivelmente negativo, mas num contexto em que o que discute ndo ¢ propriamente a
harmonizac¢ao mas um “alargamento da agrava¢ao”, Maria Jodo Antunes/Claudia Santos, Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal - Tomo I, 2* Edigao, 2012, pp. 892 e 893. Cf., também, a diferente
relevancia dada a idade do menor nos artigos 166 a 172. De interesse ¢ também a analise cuidada da
relevancia dada as diferentes idades do menor nos artigos 171 a 178 do CPP-P.

45 Documento de Consulta, pp. 26 ¢ 27.
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electronica™6, o que ja faz supor que o visionamento doloso ¢ punivel. Mas
como ¢ que este visionamento através do mero acesso pode ser classificado como
detencdo? O que ¢ isto de deter material pornografico? A demissdo legislativa
aqui so podera ser interpretada como exclusdo da puni¢do do acesso. E depois
perguntar-se-a se tem algum sentido a puni¢do da detencdo e ndo do acesso. Qual
¢ a diferenca em termos de dignidade penal das duas condutas? Se é que alguma
delas tem dignidade penal pois que ndo se esta convencido disso, principalmente
se esse material for respeitante a ‘jovem’ e ndo a ‘crianga’.

2.6. E, ja agora, outras perguntas para o ‘legislador’ a proposito da
prostituicio de menores

Existe prostituicdo de menores quando um maior com idade de 18 anos
oferecer uns copos por esses Karaoke-bares de Macau com o objetivo de ter sexo
com uma menor de 17 anos? Qualquer contrapartida, certo? E oferecer-lhe um anel
ou uns sapatos com tal desiderato? E a promessa séria ou ndo séria de casamento?47
E amor? Esta o legislador a pensar que a “adequagao social” ou a “punibilidade”
48 ‘salva’ a indeterminag¢@o insuportavel do conceito de ‘contrapartida’? E basta
s6 uma vez, certo? Portanto, mesmo que seja s6 uma vez ele ¢ um cliente, certo?
E ela ¢ uma prostituta, certo? Talvez se possa trata-la como ‘a-prostituta-menor-
mas-quase-maior-de(uma)-ocasido’? E que dizer da ‘publicidade’49 deste crime?
E da sua ‘universalidade’? E de uma associada a outra? Ha que fechar entdo ou
ndo esses antros de prostituicao de menores que vao passar a ser os bares/karaokes
de Macau frequentados por ‘menores-quasi-maiores’? Ha que prestar ou ndo
aten¢do aqueles que voltam de Zhuhai depois de terem oferecido contrapartidas
as ‘criancas de Zhuhai de 16 e 17 anos’ e que s@o encontrados no dia seguinte
ja do lado de ca depois de terem cometido crimes do lado de 14? E s6 impressdo
do autor desta intervengao ou quer-se criar crimes para depois a policia ter que
“fechar os olhos” ao seu cometimento?

2.7. Perguntas finais sobre caréncia de tutela penal

Para rematar, umas notas sobre a caréncia de tutela penal. Aqui o juizo é
sempre mais dificil, impregnado de consideracdes socioldgicas, estatisticas, etc.,
que nao estao facilmente disponiveis e cujo grau de fiabilidade é sempre discutivel.
Mas sempre ficam mais perguntas: ndo existem meios mais eficazes de combater

46 Documento de Consulta, pp. 26 e 27.

47 Um maior de 18 anos promete a um menor de 17 anos casar-se se eles tiverem sexo. Prostitui¢do de
menores certo?

48 Cf., em geral, Figueiredo Dias, Direito Penal, pp. 291 a 295 ¢ 668 a 680.
49 Documento de Consulta, pp. pp. 24 e 29.
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os dois fendmenos em causa? E o arsenal penal mesmo o ramo do direito mais
adequado a estar na linha da frente? Para alguns dos comportamentos em causa
nao sera o arsenal administrativo punitivo mais adequado? Sim, ndo vale a pena
indignacao, multas, proibi¢des de acesso a lugares fisicos e virtuais, etc... ndo
chegam? E no ramo penal, tem-se mesmo que insistentemente lancar mao das
penas privativas de liberdade? Ja estd bem longe 14 atrds o discurso em que se
prezavam as virtualidades da multa como alternativa a prisdo. Vé-se bem que para
estes crimes 0 ‘pagar em dinheiro’ ndo é uma consequéncia juridica adequada,
ndo ¢? Haja moralidade, certo? Mas ndo existe o direito penal s6 para proteger
bens juridicos? E ndo ¢ a pena de multa determinada em dias? E ¢ a sua eficécia
politico-criminal posta em causa so por estarem em causa crimes cometidos contra
menores e/ou sexuais? Nao € o critério previsto no artigo 64 (“[s]e ao crime forem
aplicaveis, em alternativa, pena privativa e pena ndo privativa da liberdade, o
tribunal da preferéncia a segunda sempre que esta realizar de forma adequada
e suficiente as finalidades da puni¢do”) norte suficiente nesta matéria? Enfim,
porque ¢ que no documento de consulta ndo ha penas de multa em alternativa
para estes crimes?

3. Apreciacio mais geral

Ha quase uma década atras, acabado de chegar a Macau, e a proposito
de duas decisdes de entrega de infractores em fuga ao Interior da China e da
denegacao de direito de recurso num caso a ser julgado em primeira instancia pelo
Tribunal de Ultima Instancia, dizia, e passo a citar: “A RAEM é de criagio recente
e de natureza especial, o que faz surgir problemas também eles especificos e de
elevada complexidade, para os quais, eventualmente, os atores judiciarios ainda
nao dispdem de instrumentos para a sua adequada resolucdo. O que eventualmente
atenua a severidade de um juizo mais critico. De qualquer forma, do futuro espera-
se diferente, para melhor’s0.

Ora, desafortunadamente, pouco ou mesmo nada de melhor em relagio
ao estado da aplicag@o de direito em termos de direito penal e processual penal.
Talvez a RAEM ainda seja jovem, ou se seguir a CDC ainda ¢é crianca. Mas em
2018 deixa, definitivamente, de ser crianca. E com os seus actuais 16 anos, ja
seria ‘criminalmente responsavel’.

Por fim, e mais uma vez, dirijo-me ao ‘legislador’. Tendo bem presente

50 Miguel Lemos, “Direitos Fundamentais e Processo Penal: o Habeas Corpus, o Direito ao Recurso
de Decisdo Condenatoria e as Fungdes de Tutela de Direitos Fundamentais do Tribunal de Instrugao
Criminal”, Segundas Jornadas de Direito ¢ Cidadania da Assembleia Legislativa da RAEM, Direitos
Fundamentais — Consolidagdo e Perspectivas de Evolugdo, Coord. Leonel Alves e Paulo Cardinal,
2016, p. 286.
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experiéncia propria enquanto ‘legislador jovem’ na comissdo de reforma do
codigo de processo penal, ndo me esqueco que um dia, mais tarde, numa aula ao
ler a nova redacdo de um dos processos especiais do cddigo de processo penal,
pensei e disse-o alto: ora aqui estd um bom exemplo de estupidez legislativa.
Mais valia terem estado quietos. Mas aquilo ndo me soou bem. 5 segundos de
pausa e aiai lembrou-se o autor desta intervencdo que tinha sido ele a propor tal
coisa. Os meus votos sdo para que este semindrio aqui hoje possa ajudar a evitar
perplexidades parecidas. E, no que diz respeito aos dois crimes aqui em causa, 0
desejo de que se continue a discutir sobre se eles sd0 mesmo necessarios e se, ao
fim e ao cabo, se chegar a conclusdo de que nao o so, entdo, e com a certeza do
dever de discussdo cumprido, deixa-los, pura e simplesmente, cair.






