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Modo de citacao

O presente relatorio foi escrito em portugués ao abrigo do Novo Acordo Ortografico,
exceto as citacdes de autores que ndo o adotaram.

Todas as citagcdes constantes do relatério referem-se a jurisprudéncias disponiveis
online (em linha) ou a obras consultadas, algumas destas também se encontram
disponiveis online com a respetiva ligacdo patente nas notas de rodapé.

As citagdes constantes em nota de rodapé e a bibliografia final sdo apresentadas
seguindo a Norma Portuguesa 405-1 e 405-4. A primeira vez que se cita uma obra ¢ feita

na integra, sendo abreviado caso seja citada novamente.
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Resumo

O presente relatorio foi fruto de quatro meses de estagio curricular realizado no Juizo
Central Criminal de Lisboa, no ambito do Mestrado em Direito Forense e Arbitragem.

O objetivo foi o de relatar experiéncias vividas e conhecimentos adquiridos ao longo
do estagio, acompanhado de contetidos de investigagado juridica relativamente ao tema de
abuso sexual de criangas, temas este que despertou bastante atencdo mediante consulta de
processos. Pretende-se, com este trabalho, debrucar sobre as problematicas levantadas
quanto a presuncao absoluta prevista no artigo 171°,n.° 1 e 2 do CP, que se deve a idade
estatica de 14 anos determinada pela norma para avaliacdo do “consentimento” de menor
de 14 anos. Propde-se investigar a fundo o abuso sexual para aplicar a norma de forma
mais apropriada, ultrapassar os limites da lei e encontrar as solu¢cdes mais adequadas
possiveis.

Deste modo, o foco sera analisar se todos os atos sexuais com menores de 14 anos, de
acordo com a norma legal em vigor, afetam necessariamente o livre desenvolvimento da
sua personalidade. E necessario, assim, compreender se todos os atos sexuais com
menores de 14 anos sdo considerados abusivos, o que requer uma compreensao clara do
que € o abuso e dos requisitos necessarios para o seu enquadramento.

Neste contexto, ndo se pode ignorar o facto de que existem menores de 14 anos que
Jé se encontram preparados para se envolverem em certas atividades de natureza sexual,
de forma a ndo ser iminentemente necessaria uma interven¢do penal, sob pena de se
restringir indevidamente a liberdade sexual destes individuos. Assim sendo, torna-se
importante encontrar solu¢des que evitem a criminalizacdo de condutas sexuais com
menores de 14 anos quando ndo haja perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. Conclui-
se que nem todos os atos sexuais com menores de 14 anos prejudicam necessariamente o
livre desenvolvimento da personalidade, motivo pelo qual se considera perigosa, tanto
para a liberdade sexual do menor como para a imagem do parceiro envolvido, a

determinagdo estatica da idade para a concordancia do menor em relacio ao aspeto sexual.

Palavras-chave: abuso sexual, consentimento, menor, paridade e bem juridico.
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Abstract

This report is the result of four months of internship carried out at the Central Criminal
Court of Lisbon, under the Master's Degree in Forensic and Arbitration Law. The aim
was to report experiences and knowledge acquired during the internship, accompanied by
legal research contents on the subject of child sexual abuse, a topic that aroused a lot of
attention when consulting court cases. With this work, it is intended to delve into the
problems raised regarding the absolute presumption provided for in article 171, nos. 1
and 2 of the CP, which is due to the static age of 14 years determined by the law to assess
the "consent" of a minor under 14 years of age. It is proposed to investigate sexual abuse
in depth in order to apply the law in a more appropriate way, to surpass the limits of the
law and to find the most adequate possible solutions.

Therefore, the focus will be to analyze whether all sexual acts with minors under 14 years
of age, according to the current legal rule, necessarily affect the free development of their
personality. It is necessary to understand if all sexual acts with minors under 14 years of
age are considered abusive, which requires a clear understanding of what abuse is and the
necessary requirements for its framework.

In this context, it cannot be ignored the fact that there are minors under 14 years of age
who are already prepared to engage in certain sexual activities, so that it is not
immediately necessary a penal intervention, on pain of unduly restricting the sexual
freedom of these individuals. Thus, it becomes important to find solutions that avoid the
criminalization of sexual conduct with minors under 14 years of age when there is no risk
of injury to the protected legal good. It is concluded that not all sexual acts with minors
under 14 years of age necessarily harm the free development of personality, reason why
it is considered dangerous, both for the sexual freedom of the minor and for the image of
the partner involved, the static determination of the age for the minor's agreement

regarding the sexual aspect.

Keywords: sexual abuse, consent, minor, parity and legal good.
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Introdugao

Introducao

O tema do presente relatério surgiu durante a consulta de um processo no decorrer do
estagio referente aos crimes de abuso sexual de criangas e violéncia doméstica.

“O arguido e a ofendida eram colegas de escola, iniciaram uma relacdo de namoro,
consentida pela mae da ofendida, e, ao fim de um ano de namoro, tendo o arguido 16 anos
de idade e a ofendida 12 anos de idade, mantiveram rela¢des sexuais de copula completa
«queriday» por ambos que perdurou por mais cerca de cinco meses, num total de 26 vezes,
as quais vieram a terminar com o fim do namoro”!. “A partir do més de novembro de
2017, em datas ndo concretamente apuradas, o arguido, quando estava com a ofendida,
dava inicio a discussdes verbais com a mesma, durante as quais desferia pontapés no
corpo da ofendida, pancadas com as maos abertas no corpo e rosto da mesma e puxava-
lhe os cabelos. Em margo de 2018, a relagdo de namoro terminou™?.

O arguido foi acusado e condenado em concurso efetivo de 26 crimes de abuso sexual
de criangas, previsto e punido pelo artigo 171°, n.° 1 e 2 do Cédigo Penal, na pena de
trés anos e trés meses de prisdo por cada um deles e um crime de violéncia doméstica,
previsto e punido pelo artigo 152° n.° 1, alinea b) do Cdédigo Penal. Em cumulo juridico
foi condenado na pena tnica de seis anos de prisao.

O referido relatorio pretende analisar as problematicas que se colocam em torno do
artigo 171.° n.° 1 e 2 do Codigo Penal e, assim, propor a melhor técnica legislativa a
adotar. Deve-se ter em mente que a idade estabelecida pela lei como limite para a pratica
de atos sexuais ¢ uma presungdo, baseada na suposta incapacidade natural de
compreensdo dos menores de 14 anos sobre as condutas sexuais. No entanto, ¢ importante
reconhecer que cada crianga tem o seu nivel proprio de maturidade e desenvolvimento, o
que significa que nem todos os menores de 14 anos necessariamente carecem da prote¢ao
da norma do n.° 1 e 2 do artigo 171.°, uma vez que nem toda sdo vulneraveis aos atos
sexuais.

Além disso, a determinagdo estatica da idade para o "consentimento" do menor no
contexto sexual acaba por impor valores morais e restringir a liberdade sexual desses

individuos. Isto pode resultar em situagdes em que menores de 14 anos que possuam

" Ac. do TRL, relatora ANA COSTA PARAMES, processo n.° 204/18.0PALSB.L1-3, de 22/04/2020. [em
linha]. [Consult. 24.08.2023] Disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497cec/f236f01497f6€36080258562004919f
2

2 Ibidem
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maturidade consolidada em relagdo a compreensdo dos atos sexuais sdo privados de
exercer a sua liberdade sexual de maneira consensual e autodeterminada.

A principal questdo é: o que ¢ abuso sexual de criancas?

Ora, o principio da necessidade e levidade do bem juridico no Direito Penal implica
que a intervengdo desse ramo do Direito s6 se justifica quando ha risco de lesao ao bem
juridico protegido. No caso em questdo, ¢ necessario certificar se todos os atos sexuais
com menores de 14 anos representam um perigo efetivo de lesdo ao seu livre
desenvolvimento da personalidade visto que ndo se pode presumir que todos esses atos
se enquadrem nessa categoria.

E um fato que a sociedade esta a passar por mudangas significativas e que a iniciacio
sexual precoce ¢ uma realidade cada vez mais presente. Esta situa¢do pode ser atribuida

a diversos fatores externos, como a influéncia dos meios de comunicagdo, a
disponibilidade de informagdes sobre sexualidade e o acesso a tecnologias.

Posto isso, € necessario encontrar solugdes que garantam a protecdo dos menores de
14 anos que ndo possuem a capacidade de autodeterminagdo sexual e, a0 mesmo tempo,
assegurar que os que ja alcangaram um nivel adequado de maturidade ndo sejam
injustamente privados de exercer a liberdade sexual. Com efeito, a restricdo da liberdade
sexual de individuos que ndo representam um perigo efetivo a sua propria personalidade
pode ser considerada desproporcional e contraria ao principio da liberdade consagrado
constitucionalmente.

Diante deste cendrio, ¢ importante que o Estado esteja preparado para acompanhar e
se adaptar a essas mudangas, isto ¢, acompanhar estas mudancgas sociais e intervir de
maneira adequada e eficaz ¢ crucial para enfrentar os desafios relacionados com a
iniciacdo sexual prematura e garantir a efetivagdo positiva da liberdade sexual dos
menores de 14 anos que ja possuem capacidade de compreender os atos sexuais, bem

como evitar a estigmatizacdo dos seus parceiros quando o ato ndo constitui abuso.

Diante do exposto, o presente relatorio esta dividido em trés partes: a parte I inclui o
relato da experiéncia vivida no tribunal durante o estagio; parte II, inicia com uma breve
exposicao das alteracdes legislativas quanto aos bens juridicos protegidos pelos crimes
sexuais ao longo do tempo e, posteriormente, debruga-se mais profundamente sobre os
bens juridicos atualmente protegidos com as incriminagdes dos referidos crimes, e

paulatinamente, iremos entrar na discussdo que o relatdrio visa.
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Assim, a parte III, procura responder a questdo anterior, recolhendo contribuigdes
para definicdo do abuso sexual de criangas, antes de abordar as diversas problematicas
subjacentes a sua norma. Esta parte conclui com a exposi¢ao de uma proposta considerada
ideal para garantir a protecdo dos menores de 14 anos que niao possuem capacidade de
autodeterminagdo sexual, enquanto assegura que aqueles que ainda ndo tenham
completado a referida idade e que ja possuam maturidade consolidada para compreender

0s atos sexuais, ndo sejam privados de exercer a sua liberdade sexual.



Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa
— A Problematica do n°1 e 2 do Artigo 171 do Cddigo Penal
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1. A Entidade de Acolhimento

PARTE I - A ENTIDADE DE ACOLHIMENTO E O ESTAGIO

1. A Entidade De Acolhimento

1.1.Sua Estrutura e Localizacao

O estagio foi realizado no Juizo Central Criminal de Lisboa, com dois juizes,
localizado no Campus da Justica, edificio A, em pleno Parque das Nagoes. O edificio é
composto por oito pisos, todos ocupados pelo JCCL, exceto o primeiro, que esta adstrito
ao funcionamento do Tribunal de Execugdo de Penas.

O JCCL ¢ composto por vinte e quatro magistrados judiciais, que funcionam com
coletivo de trés juizes e dezasseis procuradores, estando dois procuradores destacados por

cada coletivo.

1.2. Competéncia do JCCL - Competéncia Militar

Além da competéncia comum do tribunal coletivo, o JCCL possui também
competéncia militar.

Com a revisao constitucional de 20 de setembro de 1997, foram extintos os tribunais
militares em tempos de paz, ficando reservada a sua intervenc¢do apenas para os casos em
que existam situacdes de guerra, tal como prevé o artigo 213.° da CRP e o n.° 1 do artigo
128 do CJM atual.

Em consequéncia desta extingdo, foram criados tribunais com competéncia militar,
cuja competéncia ficou reservada exclusivamente para a apreciacdo e julgamento de
crimes estritamente militares, os quais funcionam no Porto e em Lisboa, isto €, os
processos relativos aos crimes estritamente militares passaram a integrar-se na
organiza¢do judiciaria comum.’> Em Lisboa, conservam esta competéncia os juizes
1,2,3,4,5 e 6 do Juizo Central Criminal de Lisboa.

Na conferéncia das se¢des oportunamente assistidas, intervém dois juizes civis € um
juiz militar, ocupando a presidéncia do coletivo sempre um juiz civil de forma a legitimar
a constitui¢do do tribunal e, integrando o coletivo, como juiz adjunto, um militar do ramo

a que o militar arguido pertence ou consoante a institui¢do onde o bem foi violado

3 LAGES, José. A4 extingdo dos Tribunais Militares. [Em linha]. Lisboa: IUM, 2004, pp. 26, 28, 42. Trabalho
de Investigagdo Individual. [Consult. 06.07.2023]. Disponivel em:
https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/11908/1/MAJ%20José%20Lages.pdf
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(exército, marinha, forga aérea ou da GNR),) ou consoante o bem violado (n.° 1 ¢ 2 do
artigo 115.° do CJM). Mediante as conferéncias assistidas, foi também possivel perceber
que a imposi¢ao de um juiz militar é justamente porque a especificidade da matéria em
causa exige alguém conhecedor da realidade tratada, constituindo uma mais-valia na
analise dos factos e quanto ao seu possivel enquadramento como ilicito face as praticas e
tradi¢des militares.

O restante do julgamento segue um curso idéntico ao de um processo comum,
existindo apenas algumas especificidades na fase do inquérito. Embora a
responsabilidade pela condugdo do inquérito seja do MP, este € assessorado pelos oficiais
das Forcas Armadas e da Guarda Nacional Republicana, — conforme estabelecido nos
artigos 125 e 127 do CJM — a quem compete elaborar um parecer e efetuar um

enquadramento juridico dos factos, que servira de base a acusagao.

O que ¢, entdo, um crime militar?

O Cddigo de Justiga Militar de 1977 qualificava crimes militares como crimes
essencialmente militares*. Com a Lei n.° 100/2003, de 15 de novembro, passamos a ter o
CIM de 2003 que qualificou os crimes militares como crimes estritamente militares em
obediéncia a um imperativo constitucional previsto no n.° 3 do artigo 211.° e n.° 3 do
artigo 219.° da Revisdo Constitucional de 1997, cujo objetivo € eliminar todos os vestigios

156

que ainda existiam de foro pessoal® ¢ e retomar ao foro material’, excluindo assim do

crime militar todos os crimes que ndo revestem de cardter estritamente militarS.

4 FERNANDES, Placida Conde. O novo Codigo de Justica Militar: factos qualificados como crime
essencialmente militar no CIM de 1977 que ndo sao simplificados como crime estritamente militar no CJM
de 2003: competéncia para o inquérito. In Revista do Ministério Publico. N.° 101, (2005), ano 26, p. 127.

5 O CIM de 1977 j4 havia restabelecido o foro material, contudo havia ainda alguns vestigios do foro
pessoal, conforme mencionado no preambulo do DL n.° 141/77, de 09 de abril: “O cidaddo, militar ou civil,
s0O estara a ele sujeito enquanto violador de interesses especificamente militares. Caso negativo, sobrepde-
se-lhe o foro comum, por for¢a da supremacia natural deste”. Na verdade, a questao da qualificagdo nunca
foi pacifica. Vejamos: o Decreto de 09 de abril de 1875 adotou o foro pessoal, que foi eliminado pelo
Decreto de 16 de margo de 1911, que estabeleceu o foro material. A ideia do foro pessoal foi retomada no
Cddigo de Justiga Militar de 1925, aprovado pelo DL n.° 11/292, de 26 de novembro, mas foi novamente
eliminada DL 141/77, de 09 de abril.

® Com enfoque no foro pessoal, os crimes considerados militares ndo se limitavam apenas as ofensas
diretamente relacionadas a violagdo de deveres exclusivamente militares, mas também abrangiam qualquer
ato ilicito praticado por um militar, ou seja, bastava apenas ser militar. Cf. LAGES, José. Op. cit., p. 5.

7 Com o foro material, ndo basta apenas ser militar para que a justiga militar tenha jurisdigdo sobre o caso.
A determinag@o ou ndo de um crime sob a algada da justica militar vai depender da natureza do crime
praticado em si, e ndo da qualidade do agente. Cf. LAGES, José. Op. cit., p. 5.

8 FERNANDES, Placida Conde. Op. cit., p. 125-129.
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Atualmente, a qualificagdo como crime estritamente militar € vista tanto na CRP, como
na LOSJ e no CJM vigente.

A qualifica¢do aponta para a especificidade e a exclusividade do bem militar em
relacdo ao bem juridico comum, abrangendo ndo s6 a defesa, a liberdade, a seguranca e a
integridade da nagdo, como também os compromissos internacionais do Estado no
dominio militar, isto €, a sua liga¢do a natureza e a missdo das Forcas Armadas, nos
termos definidos pela Constitui¢do, tal como consta do n.° 1 e 2 do artigo 1.° do CIM
atual’. Compreende-se, deste modo, que ndo se trata de lesar qualquer interesse militar,
ou um bem essencialmente militar, mas apenas do ilicito culposo estritamente militar.
Exemplificando, um militar pode praticar crime no exercicio das suas fungdes e vir a
concluir-se que ndo se trata de um crime militar, mas de um crime abrangido pelo CP
comum — como seja o caso de ter praticado um crime de homicidio, sendo que aqui o bem
juridico em causa ¢ meramente individual, o bem vida. De outro modo, uma certa conduta
pode ser considerada crime no CJM extenso e ndo ser criminalizada pelo Codigo Penal
comum, devido a exclusividade do bem militar'®.

Importa ter em consideragdo que, em muitos casos, a margem existente entre o crime
militar e o crime comum praticado por um militar ¢ muito ténue, tendo em conta a
dificuldade de concretizar aquilo que ¢ o dolo e a negligéncia, sendo que a maioria dos
crimes militares também sdo consumados por dolo. Ao concluir-se que o crime praticado
por um militar no exercicio das suas fung¢des foi consumado por negligéncia quando o
CJM exige a sua consumacao por dolo, passa a estar-se fora do &mbito do crime militar.
Contudo, pode esta mesma conduta ser criminalizada por negligéncia no CP comum e,
assim sendo, o militar responde nestes termos. Caso contrario ha lugar a absolvigdo.
Assim, concluimos que, com a adogdo do foro pessoal e com a qualificacdo como crime
estritamente militar, nem todo o crime praticado por um militar ¢ considerado crime
militar, apenas as que constam taxativamente do atual CJM ou em leis especiais (n. °2 do

artigo 2.° CJM), sob pena de ser considerado inconstitucional.

o Ibidem, p. 128-129.

19 Como ¢ caso de um processo acompanhado mediante o estigio, cujo arguido vinha acusado do crime de
incumprimento dos deveres de servigo nos termos do n. °1 do art.® 67. ® do CJM por ter adormecido no seu
posto de servigo. Aqui a qualificagdo como crime militar resulta do fato de ter colocado em causa a
seguranca da unidade militar e do servigo.
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2. Metodologias e Atividades Desenvolvidas

Durante o estdgio, tive a oportunidade de perceber o funcionamento do Tribunal
Coletivo e a pratica judiciaria, ndo so6 através da consulta dos processos, mas também pela
possibilidade de assistir as diligéncias processuais, nomeadamente, desde a produgdo da
prova até ao momento da leitura do acérdao, tendo tomado ainda conhecimento de como
se processa a distribui¢do dos processos.

A metodologia utilizada centrou-se essencialmente na analise e preparacdo dos
processos para julgamento, forma e ordem da producdo da prova, andlise e resolucdo das
questdes processuais surgidas no decurso da audiéncia de julgamento, de modo a proceder
ao respetivo enquadramento juridico bem como a determinacao da pena do mesmo, tudo

em conjunto com a juiz tutora.

2.1. Distribuicdo do Processo

Chegados ao tribunal competente, os processos sao distribuidos aleatoriamente aos
juizes através de um programa informatico, isto ¢, ndo se sabe quem ¢ o juiz que vai
julgar, de modo a (1) evitar a designag¢do arbitraria dos juizes, (2) garantir a sua
imparcialidade e a dos tribunais e (3) assegurar igualdade na distribui¢do do servigo entre
os juizes. No Juizo Central Criminal de Lisboa, a distribuicdo dos processos ¢ feita
diariamente, sendo presidida por um juiz e, atualmente, perante a presen¢a de um MP e

de um advogado de escala.

2.2.Audiéncia de Julgamento

A assisténcia ao julgamento foi a principal atividade desenvolvida ao longo do estagio
e, certamente, a mais enriquecedora por permitir uma nogao real e clara da intervengao
de cada sujeito processual e do proprio tribunal. Simultaneamente, tal revelou-se propicio,
no sentido de verificar de que forma se aplicam, na préatica, as regras processuais.

Ap6s a distribui¢do do processo, com a correspondente afetacdo a um juiz, cabe a
este, nos termos do n.° 1, do artigo 311.°, do CPP, verificar se existe alguma nulidade ou
outras questdes que obstem a apreciagdo do mérito da causa. Deparando-se com alguma

situacdo de incompeténcia, declara-se o processo incompetente ¢ o mesmo ¢ remetido
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para o tribunal competente’!. Ndo se verificando o cenario de incompeténcia, marca-se o
dia e a hora para a audiéncia, realizada normalmente nas instalagdes do Juizo Central
Criminal de Lisboa.

O artigo 323.°, do CPP assegura o poder de condugdo e disciplina do juiz presidente,
em sede de audiéncia de julgamento. A producdo da prova inicia-se com a declarag¢do do
arguido que, ndo querendo prestar declaragdes ou ndo se encontrando presente, tem
depois a oportunidade de o prestar no final. Sendo irrelevante a sua presenca para o
apuramento da verdade, o presidente determina a realizacdo do julgamento na auséncia
do arguido.

O arguido ¢ inteirado da faculdade que lhe assiste de ndo prestar declaragdes o que
em nada lhe prejudica o direito ao siléncio, nestes casos. Por outro lado, ¢ advertido da
obrigagcdo de responder com verdade as perguntas que lhe sdo colocadas sobre a sua
identidade, sob pena de incorrer em crime de falsas declaragdes. Frequentemente, o
direito ao siléncio ¢ a estratégia de defesa adotada pelos arguidos no inicio da audiéncia,
optando, quase sempre, por falar no final — depois da producao de prova.

Decidindo prestar declaragdes, raramente existe uma confissdo integral e sem reservas
que permita ao tribunal renunciar a producao da prova e passar a fase das alegacdes finais,
tal como prevé o n.° 2, do artigo 344.° do CPP. Durante todo o estagio, apenas uma Unica
vez se assistiu a uma confissao por parte do arguido. Contudo, ndo serviu para renunciar
a producdo da prova porque ndo houve uma confissdo integral dos fatos de que vinha
acusado, — o arguido vinha acusado de roubo e posse de arma e, no julgamento, confessou
apenas a parte do roubo — pelo que foi necessario proceder a produgdo da prova para
apuramento da verdade quanto a outra parte da acusagdo ndo confessada.

Nos processos com varios arguidos acusados em coautoria, querendo um/alguns
prestar declaragdes, o tribunal pode proceder a audi¢do em separado, fazendo
posteriormente um resumo das declaracdes, apds o regresso do(s) arguido(os) que

tinha(m) sido afastado(s), nos termos do artigo 343.°, n® 4, do CPP.

! Esta situagdo ocorreu em um processo encaminhado ao JCCL pelo Juizo Central Criminal de Setibal. O
juizo considerou-se incompetente para julgar o caso, que envolvia um crime continuado, com o ultimo ato
praticado em Sines. Isso resultou em um conflito negativo de competéncia suscitado pelo JCCL. O Tribunal
da Relagdo de Lisboa decidiu que, uma vez que o ultimo ato ocorreu em Sines, o tribunal competente seria
o Tribunal de Setubal.
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De acordo com o artigo 341.° do CPP, posteriormente a declaracao do arguido, segue-
se a produgdo da prova da acusagdo, dos assistentes, dos lesados, e, por tltimo, as provas
do arguido e do responsavel civel. A defesa, sempre com o interesse de fazer prova
favoravel ao arguido, apresenta testemunhas — designadas na giria como “testemunhas
abonatorias” —, que depdem sobre a vida e a personalidade do agente, algo util para a
determinagdo da pena. Enquanto isso, o MP, como parte acusatdria, estd vinculado em
colaborar com o tribunal no apuramento da verdade material.

Apds prestarem juramento — exceto as testemunhas menores de 16 anos — as
testemunhas sdo inquiridas uma apos outra, pela ordem apresentada. As que possuem
direito a recusa de depoimento nos termos do artigo 134.° do CPP, sdo advertidas dessa
faculdade. Decidindo depor, prestam juramento tal como as outras testemunhas.

A inquiricdo inicia-se por quem indicou a testemunha, sendo que esta sera,
posteriormente, sujeita ao contraditorio dos outros intervenientes, podendo o tribunal
intervir sempre que necessario para esclarecer, interromper ou reformular quaisquer
questdes conclusivas ou sugestivas colocadas. Com a autorizagdo do tribunal, pode a parte
que indicar a testemunha prescindir desta quando a sua inquiri¢do ndo se verificar
necessaria para o apuramento da verdade.

Alguém arrolado como testemunha, por regra, ¢ obrigado a testemunhar e com
verdade — exceto os casos ja referidos. Nos casos das testemunhas faltosas sem
justificagdo e devidamente notificadas, cuja inquiri¢do se vislumbra necessaria para o
apuramento da verdade, a Procuradora pode determinar a condenacdo de pagamento de
multa e, concomitantemente, emitir o mandato de captura para que comparegam na
proxima audiéncia. Ora, nestes casos, quando comparegam por for¢a do mandato,
sucedem geralmente duas situagdes que convocam o artigo 356.°, n.° 3 do CPP:
depoimentos contraditorios face as declaracdes anteriormente prestadas ou entdo alegam
ndo ter memoria dos factos, para evitar o depoimento. Em todas estas situagdes
presenciadas, a Procuradora requer a extracdao da certiddo e a sua remissdo para o DIAP
de Lisboa, para prosseguimento do processo-crime por falsas declaragdes.

O artigo anteriormente referido e o artigo 357.° sdo formas de efetivar o principio da
imediacdo na audiéncia de discussdo e julgamento. O sentido destes artigos permite,
assim, a parte interessada, nas situacdes ai previstas, requerer a reprodugdo ou leitura de
autos e declaragdes prestadas na fase anterior, para que conste do elenco da prova que ira

ser valorizada pelo tribunal. Ja a prova documental, sendo uma prova pré-constituida, ndo
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necessita de ser lida ou visualizada na audiéncia, bastando apenas a sua apresentagdo e
jungdo ao processo para que fique sujeito ao contraditorio.

Nos casos de crimes sexuais contra menores, o n.° 2 do artigo 271.° do CPP impde a
obrigatoriedade de a vitima ser inquirida logo no decurso do inquérito, sendo esta
declaracao posteriormente tomada em conta para formar a convicgdo do tribunal. Nestes
crimes, esta contemplada a excecdo a regra da publicidade da audiéncia ja que, tratando-
se de crimes muito intrusivos, apenas em casos restritos previstos no n.° 4 do artigo 87.°,

do CPP, se admite a assisténcia a audiéncia.

Relativamente ao relatdrio social, por regra, este deve constar do processo antes do
encerramento da audiéncia; caso contrario, esta ¢ adiada nos termos da alinea d), n.° 3, do
artigo 328.° do CPP. O relatorio social ¢ elaborado pela DGRSP e tem por objetivo avaliar
o enquadramento social do arguido para determinagdo da medida da pena,
podendo esta ser favoravel ou prejudicial, uma vez que permite ao tribunal perceber o
modo de vida da pessoa em causa antes e até a pratica do crime.

Se, por algum motivo, a audiéncia ndo puder ser concluida no mesmo dia — o que
sucede frequentemente —, o juiz presidente interrompe ou adia a sessdo, fazendo constar
da ata o novo dia e a hora para sua continuagdo. Naturalmente, os megaprocessos
demoram mais tempo devido a sua complexidade e ao nimero de intervenientes, podendo
demorar meses até a sua conclusdo, devido as dificuldades da disponibilidade de agenda
por parte dos intervenientes. Sempre que necessario, a mesma audiéncia ¢ interrompida
para repouso ou alimentagdo dos intervenientes, nos termos do n° 2, do artigo 328.° do
CPP.

Nao podemos deixar de referir um dos intervenientes decisivos para uma
comunicagdo segura na audiéncia, quando se trata da presenca de alguém no processo
com dificuldade na lingua portuguesa. Refiro-me ao intérprete. Nestes casos, a lei impde,
nos termos do n.° 2, do artigo 92.°, do CPP, a nomeacao de intérprete, sempre que algum
dos intervenientes tenha dificuldade de compreensdo da lingua portuguesa, garantindo,
dessa forma, uma comunica¢do mais segura ¢ cumprindo o disposto no n. °1, do artigo
92.° do CPP, que impde a utilizagdo da lingua portuguesa em todos os atos processuais.
Nomeado pela autoridade judiciaria ou autoridade de policia criminal, o intérprete
também ¢ obrigado a prestar compromisso, traduzindo fielmente tudo o que for proferido

na audiéncia, nos termos do n.° 2, do artigo 91.°, do CPP.
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Finda a producdo da prova, segue-se a fase das alegagdes finais. Nesta fase, o
presidente concede a palavra de acordo com a ordem do n. °1 do artigo 360.° do CPP. As
alegagdes finais tém como objetivo persuadir o juiz daquilo que se quer ver como
provado, subsumindo a matéria de facto ao direito através das conclusdes. Por regra, ndo
podem demorar mais do que uma hora por cada interveniente; contudo, mesmo nos
processos mais complexos, os intervenientes quase nunca chegam a demorar uma hora.

Para encerrar a audiéncia, o presidente concede ao arguido uma ultima oportunidade
de defesa, questionando se pretende proferir mais algumas palavras, sendo ouvido em
tudo aquilo que declarar. Posteriormente, o juiz declara o fim da audiéncia de discussdo

e, com a concordancia de todos, marca uma data para a leitura do acdérdao.

2.3.Deliberacido do Tribunal

Concluida a audiéncia de discussdo e julgamento, o tribunal coletivo retira-se para
deliberar sobre a prova produzida, subsumindo-as a matéria de Direito de modo a formar
uma convic¢do que sera depois traduzida na sentenca. Como ja foi referido, o tribunal
coletivo representa uma maior garantia dos direitos dos cidaddos, visto que a sua
deliberacdo ¢ composta por um coletivo de trés juizes que decidem pela condenacio ou
absolvigdo do arguido e, no caso da condenagdo, determina-se a medida da pena a aplicar.
Nao obstante o juiz presidente ser o juiz titular do processo, os outros juizes ndo estao
vinculados a opinido deste. Com efeito, cabe a cada um fazer a sua apreciag¢ao individual
da prova de acordo com as suas convicgdes e as decisdes sdo tomadas por meio de votagdo

de uma maioria simples.

2.4.Leitura do Acdrdao

Nao havendo necessidade de reabertura da audiéncia nos termos do artigo 371.° do
CPP, terminada a produgdo da prova e ap0s a deliberagao do tribunal, a proxima audiéncia
destina-se a leitura do acérddo. Normalmente, trata-se de uma audiéncia rapida e nao
carece da intervencao do coletivo — apenas do Juiz Presidente, que vai ler o acérdao.

Em certos casos, quando este o considerar dispensavel, ndo sera necessaria a presenga
do arguido na audiéncia da leitura do acérddo, embora este seja sempre notificado.
Todavia, se o arguido estiver presente na Ultima sessdo de audiéncia de discussdo e

julgamento, o juiz solicitard a sua presenga na audiéncia de leitura do acérdao caso
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pretenda tecer algumas consideragdes e prestar conselhos relativamente a forma como o
arguido deve enquadrar a sua conduta, tendo em conta as regras da sociedade.

A parte mais interessante do estagio foi a que envolveu a realizacdo de diversos
rascunhos, que se revelaram adequados para preparar quem pretende seguir a carreira da
magistratura. Os rascunhos elaborados foram corrigidos pela Juiz tutora, permitindo,

assim, o respetivo aperfeigoamento.

2.5.Consulta de Processos e Preparacdo para o Julgsamento

A consulta de processos revelou-se uma metodologia importante na determinagado da
tematica abordada no presente relatorio.

Do processo fisico constam todos os autos, incluindo os primeiros autos, tais como:
auto de denlncia/queixa, constituicdo de arguido e escutas telefonicas, buscas e
apreensoOes e todas as outras diligéncias de prova efetuadas durante o inquérito (até ao
ultimo ato). Os processos com mais autos, sdo normalmente os mais complexos e que
comportam mais volumes, exigindo assim mais tempo tanto para o julgamento, como
para a sua preparagao.

O primeiro elemento dos autos a ter em aten¢ao ao estudar um processo ¢ a acusagao
pois permite inteirar do crime de que € acusado o arguido e que seja apurado se esse crime
estd em consonancia com os factos que constam da acusacdo. Percebendo de que crime
se trata, importa agora olhar para as provas pré-constituidas constantes dos autos e
verificar quais os aspetos da matéria de fato dessas provas podem ser Uteis.

Assistiu-se a um processo de peculato (muito complexo e de grande dimensao), cuja
acusacdo continha 485 artigos, incluindo varios autos e apensos de buscas, inimeros
ofendidos e lesados, requerendo, assim, imenso tempo de estudo para a sua preparagao.
Neste processo, foi possivel provar a maior parte da acusagdo com as provas pré-
constituidas constantes dos autos — documentos apreendidos na fase do inquérito.

A maior parte dos processos consultados eram processos relativos a crimes sexuais —
sobretudo, abusos sexuais de menores. De quase todos esses processos, nomeadamente
aqueles em que o mesmo arguido preenchia diversas vezes o mesmo tipo legal de crime
ao longo do tempo, a discussdo que se levantava — tendo em conta a divergéncia existente
entre a doutrina e jurisprudéncia — era de saber se o agente deveria ser punido pela figura
do <<trato sucessivo>> — punir por inico crime uma vez que nao se consegue delimitar

0s momentos em que os atos se sucederam — ou punir pelo concurso efetivo de crimes.
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Tal como entende o acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa, do relatora ANA COSTA
PARAMES, processo n.° 205/18, OPALSB.L1.-3, de 22/04/2020 e a maior parte da
doutrina, também entendemos que nos casos de crimes sexuais prolongados no tempo,
cada facto corresponde a uma nova resolu¢do criminosa. O nlimero de crimes determina-
se, desta forma, pelo numero de vezes que o tipo do crime for preenchido, devendo, assim,
as vérias ilicitudes ser punidas autonomamente, optando-se por punir por um Unico crime

apenas quando ndo ¢ possivel uma concretizagdo fatual/temporal das condutas em causa.

2.6.Do Acordao

O acordao ¢ a decisdo final através da qual o tribunal expressa, de forma
fundamentada, a sua convic¢ao sobre o crime de que o arguido vem acusado, com base
nas provas produzidas na audiéncia e discussdo de julgamento, a luz das regras da

experiéncia e da livre convic¢do do julgador.

a) Relatorio: inclui a identificagdo do arguido e o crime que lhe ¢ imputado na
acusagdo, constando também a mengdo da contestacdo (se houver) e do rol de
testemunhas;

b) Fundamentacdo: sob pena de nulidade, o acérddo deve estar devidamente
fundamentado. A primeira parte da fundamentacao consiste na apreciagdo critica da prova
produzida, subsumindo-a aos factos provados e ndo provados. Trata-se, desta forma, de
explicar quais as provas que serviram de base para formar a convic¢do do tribunal
relativamente a cada facto que se deu como provado ou ndo provado. Outra parte da
fundamentagdo corresponde a subsun¢do dos factos a matéria de Direito, ou seja, o
enquadramento juridico dos factos provados de modo a se concluir se o agente praticou
ou ndo aquele crime.

c) Dispositivo: o acorddo termina com o dispositivo no qual consta a decisdo final
do tribunal. Normalmente ndo ¢ muito extenso tal como a parte da fundamentacao, inclui
apenas a conclusdo a que o tribunal chegou e a decisdo (condenatdria ou absolutéria),
mencionando, sempre que seja o caso, o desconto do tempo durante o qual o arguido

esteve sujeito a medida de coagdo restritiva da liberdade.
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Um dos rascunhos do ac6rdao elaborado no decorrer do estagio inscreve-se no ambito
de um processo de abuso sexual de menores, em que se discutia o nimero de crimes
praticados pelo agente e a gravacdo nos termos do artigo 177.° n. °1, alinea c), do CP.

O arguido vinha acusado de 713 crimes, presumindo o MP que o mesmo abusava da
crianca todos os dias desde 2015 até a data da queixa. Contudo, ndo se tendo provando os
713 crimes, subsistiu apenas um crime de abuso sexual de crianca, afastando assim a
possibilidade de concurso efetivo de crimes. A agravagdo sustentada na vulnerabilidade
da vitima tendo em conta a idade, foi desconsiderada devido a proibi¢ao do principio da

dupla valoragdo uma vez que a idade ja ¢ o elemento do tipo ilicito da culpa.

2.7. Do Cimulo Juridico

Outra atividade pratica realizada foi o ctimulo juridico, que tem as suas regras
previstas no artigo 77.° do CP, com o objetivo de condenar o arguido numa pena unica,
nos casos de concurso de crime efetivo.

O cumulo tem quase a mesma estrutura do acordio: relatério; fundamentacao da
matéria de facto, dividido em matéria de facto provado e ndo provado das decisdes que
incluem o ciumulo; fundamentacdo de direito, que engloba a exposi¢do da matéria do
concurso de crime e da medida da pena; e, por fim, o dispositivo de que consta a pena
unica do cimulo. O cimulo pode ter lugar no &mbito do concurso de crimes referente ao
mesmo processo ou a processos diferentes, regulado nos termos do artigo 77.° e 78.° do
CP.

Tratando-se de processos diferentes, ¢ necessario a verificagdo de dois requisitos:
pluralidade de crimes praticados pelo mesmo arguido em concurso efetivo e que os crimes
tenham sido praticados antes da data do transito em julgado a condenagdo por qualquer
um deles, ou seja, a primeira decisdo a transitar em julgado determina o fim do concurso,
podendo entrar para o concurso apenas os crimes praticados antes da data do transito em
julgado desta decisdo. Assim, por exemplo, mediante o estagio, realizou-se um ciumulo
juridico em que a primeira decisdo transitou em julgado no dia 30/09/2020. Para esse
cimulo, entraram os crimes praticados no dia 02/07/2018, com o transito em julgado
também no dia 30/09/2020, e crimes praticados no dia 23/07/2017, com o transito em
julgado no dia 29/04/2021.

Tendo o tribunal conhecimento de uma condenagdo transitada em julgado e com a

pena concreta ja aplicada, devendo também esta condenacdo entrar para o cimulo, o
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tempo da pena cumprida ¢ descontado no cumprimento da pena nica a aplicar no cimulo,
designada pelo artigo 78.° do CP de conhecimento superveniente de concurso.

Por regra, o tribunal competente para realizagdo do cumulo ¢ o tribunal da ultima
condenacio, isto ¢, aquele que esta vinculado a proceder ao cumulo juridico se verificar
que, anteriormente a sua condenagdo, o agente ja havia sido condenado pela pratica de
outros crimes. Contudo, se alguma pena abstrata do cimulo for superior a cinco anos e o
tribunal da ultima condenagdo for um tribunal singular, a competéncia passa para o
tribunal coletivo, visto que esse € o tribunal com competéncia para julgar crimes com
pena abstrata superior a cinco anos.

Posto isto, ¢ realizada uma audiéncia para determinacdo do cimulo juridico, prevista
no artigo 472.° do CPP, com vista a realizacdo do contraditério. A audiéncia para
determinagdo do cumulo ¢ muito rdpida, ndo requer a producdo da prova sendo que o
tribunal da oportunidade para o agente se pronunciar sobre a situagdo ou as situagdes que
deram origem ao concurso. O objetivo € o tribunal avaliar o nivel de censura que deve ser
aplicavel ao agente e determinar a pena Unica a aplicar através da analise global dos fatos.

Assim, nestes casos, ¢ de real¢ar a importancia da data do primeiro transito em julgado
e a data da pratica dos crimes. Existindo outras condenagdes por crimes praticados depois
do transito, ja ndo poderdo entrar para esse cimulo e havera lugar a outro ou servirdo de
agravante da reincidéncia caso se verifiquem os pressupostos tanto de um como do outro.

Relativamente ao ciimulo juridico de concurso de crimes no mesmo processo ¢
necessario, antes de mais, dentro da moldura penal abstrata de cada crime, aplicar uma
pena parcelar a todos os crimes de que o arguido vem acusado — tendo ja calculado o
agravamento ou atenuagao, se for o caso. Com as penas parcelares estabelecidas, héa lugar
a um novo limite minimo e maximo do cimulo, em que a pena parcelar mais alta passa a
ser a pena minima e a pena maxima sera a totalidade da soma de todas as penas parcelares,
tendo sempre em conta que o limite maximo ¢ de 25 anos. Por fim, no quadro da nova
moldura penal obtida através do cumulo, ir-se-4 determinar a pena concreta a aplicar ao
arguido, tendo em conta os artigos 71.°, 72.° ¢ 73.° do CP. Assim, por exemplo, no mesmo
processo, o arguido ¢ condenado em penas parcelares de trés (3) anos de prisdo por um
(1) crime de abuso sexual de crianga, oito (8) anos por um (1) crime de homicidio e de
um (1) ano por um (1) crime de violagdo. A pena minima, neste caso, ¢ de oito (8) anos e
a maxima de doze (12) anos de prisdo, a pena concreta serd fixada entre os 12 e 8 anos de

prisao.
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PARTE II — CRIMES SEXUALIS - DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE E
AUTODETERMINACAO SEXUAL

1. Evolucao Historica dos Crimes Sexuais Contra Menores — art.’ 171.°

Com a evolugdo da sociedade, os crimes sexuais sofreram multiplas alteragdes, tanto
na sua tipificagdo, como na forma de punig¢ao.

No CP de 1852 (Decreto de 10 de dezembro de 1852), as condutas sexuais
consideradas crimes eram as que atentavam contra a honra e a honestidade das familias,
incluidas no capitulo intitulado “Dos Crimes contra a Honestidade”. Quanto aos menores,
mais do que proteger a sua ingenuidade e a inexperiéncia, a lei punia 0os comportamentos
lesivos dos bens juridicos comunitérios, punindo no artigo 392.° o estupro das mulheres

virgens maiores de doze anos e menores de dezassete.

A reforma de 1886 (Decreto de 16 de setembro de 1886) nao trouxe muitas alteragdes
no ambito dos crimes sexuais, pois mantiveram-se no mesmo capitulo protegendo os

mesmos bens juridicos.

Ja a reforma de 1982 (DL n.° 400/ 82, de 23 de setembro) vem albergar muitas
novidades no que toca aos crimes sexuais que, apesar de ganharem uma nova localizagao
sistematica no titulo III, capitulo I — “Dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da
vida social” —, ndo foi suficiente para deixarem de ser encarados como crimes que atentam
contra a moral e bons costumes.

Parecido ao que esta hoje previsto no CP como “abuso sexual de criangas”, o cddigo
de 1982 incriminava o “atentado ao pudor com pessoa inconsciente” no artigo 205.° que
proibia qualquer forma de atentado ao pudor com crianga menor de 14 anos, por
considerar que estes ndo tinham capacidade para avaliar ou determinar o sentido moral
do mesmo.

Esta reforma teve uma forte influéncia de doutrinas estrangeiras, nomeadamente,
espanhola, italiana e alemd, devido a ampla discussdo que ocorreu nesses paises
relativamente aos bens juridicos no Direito Penal Sexual, numa altura em que os crimes

sexuais estavam intimamente ligados & moralidade, ao pudor e aos costumes!2.

12 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual: Contetido e Limites. Coimbra: Almedina,
1985. P. 120-121.
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Na interpretagdo do Direito Positivo quanto ao objeto da protecao do Direito Penal
Sexual, essas doutrinas estrangeiras deram uma especial atencdo a juventude,
considerando que o Direito Penal deveria proteger bens juridicos ligados a menoridade e
a livre autodeterminacao sexual, isto €, que este deveria intervir ndo para proteger a moral,
mas para proteger um dano em concreto, nomeadamente, a inexperiéncia e a auséncia de
poder de oposi¢do dos jovens, permitindo que estes tivessem um desenvolvimento
imperturbado na esfera sexual, reconduzindo-se a protecdo da sua liberdade uma vez que
ainda ndo eram capazes de se autodeterminar na esfera sexual.!?

Nesta altura, alguns autores como JORGE DO FIGUEIREDO DIAS consideravam
que a prote¢ao dos menores estabelecida nos cddigos ndo tinha como objetivo interiorizar
valores morais aos menores, mas sim, preveni-los de certos estimulos sexuais até¢ que

fossem capazes de perceber e decidir por eles, que condutas deveriam adotar em relagdo

a tais estimulos.

Chegados a reforma de 1995 (DL n.° 48/95, de 15 de margo) assistimos a uma grande
mudanca de paradigma no pensamento juridico penal no que toca aos bens juridicos
protegidos pelos crimes sexuais, que passou a dar maior importancia a pessoa € aos
direitos individuais, eliminando todo e qualquer conceito conotado a moralidade. Desta
forma, os crimes sexuais migraram para o titulo I “Dos crimes contra as pessoas”, sob a
epigrafe “Dos Crimes Contra a Liberdade e a Autodeterminagdo Sexual,” em que,
indiscutivelmente, a pessoa passou a estar no centro da protecdo e o bem juridico a
proteger passou a ser de natureza exclusivamente individual. A introdug@o do conceito de
ato sexual de relevo em detrimento ao pudor e a moralidade, revela que a preocupacdo
destas normas ¢ a de punir apenas aqueles atos que causem ofensa a liberdade e
autodeterminagdo sexual.

Importa ressaltar que este Cddigo ndo resolveu todos os desafios enfrentados nessa
area pois manteve omisso o conceito do ato sexual de relevo, equiparando-o apenas a
copula e coito anal. Deve-se entender por ato sexual de relevo, qualquer conduta com

finalidade sexual, o vulgo “preliminares da copula”, que vai desde as caricias aos seios e

13 Idem, p.122-124
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das outras partes do corpo, beijos e abragos até aos mais graves envolvendo genitais'4. O

TRC" entende por ato sexual de relevo,

“[...] todo o comportamento destinado a libertago e satisfagdo dos impulsos
sexuais (ainda que ndo comporte o envolvimento dos Orgdos genitais de
qualquer dos intervenientes) que ofende, em grau elevado, o sentimento de
timidez e vergonha comum a generalidade das pessoas e a relevancia ou
irrelevancia de um ato sexual s6 lhe pode ser atribuida pelo sentir geral da
comunidade (...) que considerara relevante ou irrelevante um determinado ato
sexual consoante ofenda, com gravidade ou ndo, o sentimento de vergonha e

timidez (relacionado com o instinto sexual) da generalidade das pessoas.”

O verdadeiro “nascimento” do crime de abuso sexual de criancas deu-se com a
reforma de 1995 onde estava tipificado no artigo 172.°, substituindo o artigo 205.° do CP
de 1982, referente ao crime de atentado ao pudor com violéncia. A partir dai, este artigo

sofreu bastante alteragdes até a norma que temos nos dias de hoje.

A reforma de 1998 (lei n.° 65/98, de 02 de setembro) adicionou o coito oral ao
conceito de ato sexual de relevo com maior gravidade, no n. °2 do artigo 172, e ainda
puniu no n.3 alinea d), a exibi¢@o ou a cedéncia de qualquer meio, de fotografias, filmes
ou gravacdes pornograficas com presenca de menor de 14 anos. A alteracdo ao numero
3 deste artigo continuou com a lei 99/2001 que introduziu a reforma de 2001,
criminalizando na alinea ) quem detém o material referido anteriormente, e que tinha o

proposito exibir ou cedé-los.

Na reforma de 2007 (lei n.° 59/2007, de 04 de setembro), comecamos por referir a
alteracdo do crime de abuso sexual de criancas do artigo 172.° para o artigo 171.°, tendo
incluido no seu n.° 2 a introdug¢do vaginal ou anal de partes do corpo ou objeto no grupo
de ato sexual de relevo com maior gravidade e eliminou do n. °3, alinea b), a palavra

“obscenas”. Em cumprimento com a Convencao de Lanzarote, esta reforma incriminou a

14 ALVES, Sénio Manuel dos Reis. Crimes Sexuais: Nota notas ¢ comentarios aos artigos 163 a 179 do
codigo penal. Coimbra: Almedina, 1995, p. 9.

5Ac. do TRC, relator BELMIRO ANDRADE, processo n.° 889/09.8. TAPBL.C1, de 02/02/2011. [Em
linha]. [Consult. 20.08.2023]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nst/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/744b720695f1bf3b802578420040a949

?0penDocument
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pornografia infantil no artigo 176.°, recurso a prostituicdo de menores no artigo 174.° e
todas as formas de abuso sexual de criangas. Finalmente, a grande novidade contemplada
nesta revisao ¢ a altera¢do da natureza semi-publica da maioria dos crimes sexuais para
natureza publica, concedendo, assim ao MP, a autoria de avancar com o procedimento

criminall®.

2. Dos Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminacao Sexual

2.1. Enquadramento Juridico Legal

No atual Cddigo Penal, os crimes sexuais encontram-se no Capitulo V e estdo
divididos em duas sec¢des!” que formam o ntcleo duro dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, tornando-se, assim, explicito o que se pretende tutelar
com as diligéncias incriminatdrias em cada se¢do. Assim, da primeira sec¢do, constam os
crimes que ofendem a liberdade sexual: coacdo sexual, violagdo, abuso sexual de pessoa
incapaz de resisténcia, abuso sexual de pessoa internada, fraude sexual, procriagdo
artificial ndo consentida, lenocinio e importunacao sexual. Ja a segunda sec¢do, referente
a protecao da autodeterminagdo sexual, trata do crime de: abuso sexual de criangas, abuso
sexual de menores dependentes, atos sexuais com adolescentes, recurso a prostituicao de
menores, lenocinio de menores, pornografia de menores e aliciamento de menores para

fins sexuais.

2.2. Diferenca entre crime contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual — Bem

juridico protegido

Conforme atras ficou evidenciado, a mudanga de paradigma na sociedade ocidental
quanto ao que se entendia ser digno da tutela penal sexual deu lugar & protecdo da
liberdade individual e a autodeterminagdo sexual como forma de proteger o direito dos
individuos, constituindo uma das manifestagdes da dignidade humana. Entendeu-se que,
tendo em conta a for¢a juridica na Constituicdo, nos termos do artigo 18.°, a necessidade

da tutela penal ndo se pode fundar na moral sexual, mas sim na “prote¢ao de bens juridicos

16 CORREIA, Jodo Conde. O Papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criangas. In
Revista Julgar. [Em linha]. N° 12 (especial), (2010), p. 172. [Consult. 15.08.2023]. Disponivel em:
https://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/163-182-O-papel-do-MP-no-crime-de-abuso-sexual.pdf

170 Cédigo de 1995 dividia este capitulo em trés segdes: crimes contra a liberdade individual, crimes contra
a autodeterminag@o sexual e disposi¢do geral que continha regras comuns a duas segdes, atualmente
incluidas na se¢do dos crimes contra a autodeterminagao sexual.
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fundamentais, como ¢ a liberdade e autodeterminacdo sexual, insitos no direito a
integridade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade e tendo como
fundamento ultimo a dignidade da pessoa humana (art.® 25.° n.° 1, 26.° n.° 1 e 1° da
CRP)”18,

Como suporte a dignidade penal desses bens juridicos, temos varios diplomas legais
a nivel internacional: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1945, a
Convengao Europeia sobre os Direitos dos Homens, de 1950, a Convengao sobre Direitos
das Criancas e, mais especificamente, o Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os
Direitos da Crianga Relativo a Venda de Criancgas, Prostituicdo Infantil e Pornografia
Infantil e a Convengdo de Conselho da Europa para a Protecdo da Crianca contra a

Exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais, mais conhecida por Convencao de Lanzarote.

A aludida mudanga de paradigma inclui leis que proibem comportamentos sexuais
sem consentimento do sujeito passivo, desde toques até relagdes sexuais. Contudo,
trataremos de perceber que, em algumas situagdes, o consentimento ¢ invalido, visto estar
viciado e, noutras, ¢ ineficaz, por falta de discernimento de quem o da.

A liberdade sexual e autodeterminacdo sexual sdo bens juridicos diferentes. A
primeira pressupde que, apenas o seu titular — no pleno gozo da sua capacidade de
autodeterminagdo — possa dispor livremente do seu corpo e exercer a sua liberdade sexual
com quem e como quiser, sem prejudicar direitos de terceiros!®.

Ora, a doutrina divide a liberdade a que se refere em duas vertentes: negativa e
positiva. A vertente negativa traduz-se na liberdade de ndo se sujeitar a condutas sexuais
ndo consentidas, que firam ou constranjam a esfera sexual da pessoa. Nas palavras de
ANA RITA ALFAIATE, a vertente negativa pressupde ‘“ndo suportar outrem qualquer
tipo de intromissdo ao nivel da realizacdo da sua sexualidade, por meio de atos para os

quais nio tenha manifestado concordancia?’. J4 a vertente positiva pressupde a liberdade

18 CUNHA, Maria da Concei¢do Ferreira da. Crimes Sexuais Contra Criangas ¢ Adolescentes. In Revista
Juridica Luso-Brasileira. [Em linha]. Ano 3, (2017), p. 348. [Consult. 20.07.2023].

Disponivel em:
https://ciencia.ucp.pt/ws/portalfiles/portal/37220443/Crimes_sexuais_contra_crian_as_e_adolescentes.pdf
19 DIAS, Maria do Carmo. Repercussdes da lei n.° 59/2007, de 4/9 nos «crimes contra a liberdade sexualy.
In Revista do CEJ. N. °8 (especial), 1° semestre (2008), p. 221.

20 ALFAIATE, Ana Rita. A4 Relevincia Penal da Sexualidade dos Menores. Coimbra: Coimbra Editora,

2009, p. 86
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da pessoa se relacionar sexualmente e sem restrigdes, quando quiser € com quem quiser,
desde que ndo interfira com a vertente negativa de outrem?!.

A autodeterminacdo sexual, por sua vez, consiste na capacidade de compreender e
decidir livremente o significado e o alcance das condutas sexuais, ou seja, € “processo de
formag¢do de uma vontade que devera ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma
componente indispensavel e parte integrante da propria ideia liberdade™?. Por outras
palavras, ¢ a capacidade do individuo tomar decisdes livres e conscientes sobre a sua
sexualidade, isto ¢, a capacidade de autonomia para definir os seus proprios limites e
preferéncias.

Nao obstante serem bens juridicos diferentes, encontram-se intrinsecamente ligados
e sao fundamentais para garantir o direito individual das pessoas. Conforme expresso por
MARIA DO CARMO DIAS, o exercicio da liberdade pressupde plena capacidade de se
autodeterminar 2>, Com efeito, a autodetermina¢do é um conceito que incorpora a
liberdade, em que a efetivagdo plena de um, depende da estabilidade do outro, isto ¢, a
realizacdo da liberdade sexual depende da capacidade de autodeterminagdo do seu
portador, traduzida numa vontade livre e esclarecida ja formada, reconhecida pela lei a
partir dos 14 anos. Esta interligacdo manifesta-se na medida em que se recorre
subsidiariamente a Sec¢do I caso a conduta perpetrada pelo agente em relagdo a um menor
ndo se enquadre em nenhuma das disposi¢des da Secgao II.

Assim, o conceito da autodeterminacdo ndo pode ser separado do conceito da
liberdade, uma vez que o primeiro abrange aspetos mais amplos do que o segundo?*. A
liberdade ¢ considerada um estado ¢ a autodeterminagdo ¢ um caminho excluido de
obstaculos ou de restri¢des para o exercicio da liberdade. Portanto, ndo ¢ possivel falar
de uma verdadeira liberdade sem a autodeterminacdo, sob pena de a primeira ser uma

mera aparéncia®®.

Divididas em duas secdes, ¢ habitual dizer-se que a primeira Sec¢ao tutela a liberdade

sexual e a II a autodeterminacdo, mas ndo ¢ bem assim. Com efeito, a I Sec¢do protege a

2L Ibidem, pp. 86 e 87

22 LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia: Repercussdes das Novas Formas de Criminalidade na Teoria Geral da
Infracdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2007, p. 28.

23 DIAS, Maria do Carmo. Op. cit., p. 219

24 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit.

25 Ibidem
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liberdade e a autodeterminagio sexual de todas as pessoas, tanto adultos como menores?®,
penalizando qualquer comportamento que atente contra essa liberdade, de forma a
garantir que as pessoas disponham livremente do seu corpo sem constrangimentos. Ja da
Seccdo II consta a tutela de uma vontade individual ainda em formacao, referente a
protecdo de crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual, construida
especificamente para proteger os menores, tendo em conta o fragil desenvolvimento da
sua personalidade, justificada pela tenra idade. Esta inclui condutas que, praticadas entre
adultos, ndo constituem crime — e mesmo que constituissem, inserir-se-iam num quadro
muito restrito ou, entdo, revestir-se-iam de menor gravidade?’. Assim, podemos concluir
que o bem juridico tutelado em ambas as Secgdes sdo a liberdade e a autodeterminacgao
sexual, com mais especialidade na II Sec¢do, tendo em conta a pouca idade dos sujeitos

objetos da protecdo e os fatores associados a essa pouca idade?s.

Em suma, a Sec¢do I esta associada a auséncia de consentimento da vitima ou ao
consentimento obtido de forma viciada, visando proteger a vertente negativa da vitima de
modo a ndo interferir com a vertente positiva. Na Sec¢do II, por outro lado, o
consentimento torna-se irrelevante devido a incapacidade demostrada pela pessoa que o
concede. E, por isso, que as normas desta sec¢do proibem qualquer ato sexual com menor
de 14 anos de idade e também restringem certos atos da mesma natureza com maiores de
14 anos, mas menores de 18.

A este proposito, importa frisar que a liberdade e autodeterminag@o sexual ndo sao os
unicos bens juridicos protegidos pela II Seccdo. Estdo, igualmente, previstos outros bens
juridicos supra-individuais ligados a infancia e a juventude do menor e, simultaneamente,
ao livre desenvolvimento da sua personalidade, — isto ¢, que ultrapassam a vontade
individual do menor — que pretendem assegurar o amadurecimento da sua
personalidade®. E exatamente devido ao perigo para a juventude e a infancia que, mesmo
quando o n.° 1 do artigo 171.° do CP estabelega que, a partir dos 14 anos, o menor pode
envolver-se em condutas sexuais, o legislador continua a incriminar tais condutas quando

praticadas com maiores de 14 anos, em circunstancias em que ¢ considerado que a

26 PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. O Crime de Abuso Sexual de Criancas: Bem Juridico, necessidade da Tutela
Penal e Perigo Abstrato. Coimbra: Almedina, 2020, p. 38

2" DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I. 2* Ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 711

28 PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 40

2 ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 96
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juventude do menor estd em jogo. Esta abordagem procura evitar que o desenvolvimento
da crianga ocorra sem entraves em relagdo a sua identidade sexual®.

A prote¢do destes bens juridicos acaba por afetar a liberdade sexual do menor,
inclusive na sua vertente positiva. Esta restricdo tem como base a necessidade de proteger
e promover a liberdade sexual sem constrangimentos®!. Embora sejam considerados
outros bens juridicos, esta protecdo ndo surge desvinculada da ideia de preservar o espago

da liberdade sexual do menor32.

3N Ibidem, pp. 96-100
3bidem, p. 100
32Ibidem, pp. 99-100
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PARTE III — ABUSO SEXUAL DE CRIANCA

A norma relativa ao abuso sexual das criancas nao € explicita em relacdo a definicao
do que constitui abuso sexual e quanto ao seu agente. Esta falta de clareza tem levado a
discussdo sobre certos aspetos da norma até os dias atuais.

O objetivo desta parte ¢ detalhar o assunto que, nas estrelinhas da lei penal, se refere
a essa norma, a fim de aplicar corretamente esse dispositivo legal. Procura-se, assim,
trazer maior clareza e orientagdo na interpretacdo e aplicagdo do n.° 1 e 2 do artigo 171

do CP.

1. O Que é Abuso Sexual de Criancas?

Comecgamos, desde ja, por referir que ndo existe uma perspetiva consensual a nivel
mundial sobre o que seja o abuso sexual de criangas por ser um conceito muito amplo e
complexo. Porém, ¢ unanime que se trata de uma forma de violéncia sexual contra a
crianca. A diversidade da definicdo do abuso sexual, conforme iremos ver, pode estar
relacionada com a complexidade do proprio fenémeno, sendo necessario considerar
questdes relacionadas com a saude, a concecdo da infancia e da adolescéncia e as suas
ramificagdes sociais e legais, sem excluir a diferenca de idade entre o agente e a vitima
considerada pela OMS*.

O conceito de abuso sexual de criangas ¢ assaz variavel consoante o contexto
sociocultural e étnico, na medida em que aquilo que ¢ considerado normal para uns pode
ser considerado abusivo para outros. Por exemplo, a cultura da etnia cigana engloba
tradi¢des e costumes que violam as leis portuguesas. Nesta comunidade, ocorre o inicio
da atividade sexual em idades mais precoces, devido a uma das tradi¢des que, conforme
a legislacdo portuguesa, compromete a liberdade e a autodeterminacdo sexual dos
menores, ou seja, o casamento precoce. Dentro desta etnia, considera-se que os rapazes
estejam prontos para o casamento entre os 15 e 20 anos, enquanto as raparigas sdo dadas
em casamento mais jovens, a partir dos 13 ou 14 anos*.

Ora, esta pratica cultural, entre varias outras, entra em contradicdo com as leis

portuguesas. Por um lado, temos o artigo 41.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

3PARRA-BARRERA, Sandra M. [et. al.]. Sexual Abuse vs. Sexual Freedom? A legal Approach to the
Age of Sexual Consent in Adolescents in Spanish-Speaking Countries. In International Journal of
Environmental Research and Public Health. Academic Editor: Paulo B. Tchounwou, 202, p. 2

3 NUNES, Olimpio. O Povo Cigano. 2* Ed. Lisboa: Grafilartes, 1996, p. 235.
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(CRP), que protege a liberdade de consciéncia, religido e culto, e, por outro, temos 0s
artigos 171.° a 176.° do Codigo Penal, que defendem a liberdade e a autonomia sexual
das menores, associadas ao livre desenvolvimento da sua personalidade. Ambos podem
ser considerados concretizagdes do principio da dignidade da pessoa humana,
estabelecido no artigo 1.° da CRP. No entanto, neste contexto paradoxal, temos o artigo
18.°, n.° 2, que determina que "a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo essas restri¢des limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos e interesses protegidos constitucionalmente".
Efetivamente, o artigo mencionado exige que fagamos uma ponderacdo, levando em
considera¢do o principio da proporcionalidade, a fim de determinar qual dos direitos
merece maior prote¢do. Neste caso, ¢ importante efetuar uma analise cuidadosa e
equilibrada dos direitos em questdo, levando em conta a importancia e o impacto de cada
um.

Assim, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS consideram que nas situagdes em que
existam ‘“danos no corpo ou na saude, fisica e psiquica, ou afetacdo na liberdade e
autodeterminagdo sexual” de terceiros, a atuagdo do agente ndo pode ser abrangida pela
liberdade de consciéncia, passando a conduta a entrar no dmbito da atuacdo da ilicitude

desde que preencha um tipo legal®>

. Conclui-se que, nestes casos, prevalece a protecdo
das criangas.

Relativamente a nossa cultura, pode ser desafiador estabelecer uma linha clara entre
o que ¢ considerado um contato normal e o que pode ser considerado abusivo,
especialmente quando se trata do contato entre uma mulher ¢ um menor. Isto ocorre
devido a conotacdo maternal associada & mulher e a percecdo socialmente aceite de que
¢ comum e habitual haver contato proximo entre criancas e adultos de sexo diferente.
Contudo, nao podemos negar que existem mulheres que abusam sexualmente das
criangas, apesar de a maioria dos agentes serem do sexo masculino e a vitima do sexo
feminino.

Esta complexidade cultural, deste modo, dificulta a identificagdo de comportamentos

que possam ser considerados abusivos, exigindo uma andlise cuidadosa e sensivel para

determinar os limites adequados na prote¢do das criangas contra qualquer forma de abuso.

3MIRANDA, Jorge ¢ MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1. 2° Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 906-907.
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Comecaremos por definir abuso como o uso ilegitimo do poder, das prerrogativas, da
liberdade, da forca ou de alguma outra capacidade, sendo que, neste caso, estariamos
perante a ilegitimidade do uso da superioridade do adulto sobre o agente?®.

Nas palavras de INES FERREIRA LEITE, o abuso sexual implica o aproveitamento
por parte do agente, das circunstincias pré-existentes que colocam a vitima numa situacao
de fragilidade, de modo a alcancar o seu objetivo (que, de outra forma, ndo conseguiria
alcangar), sendo o abuso constituido por dois elementos: um elemento objetivo,
relacionado com a desigualdade entre o menor e o agente em todos os aspetos:
psicologico, fisioldgico ou etario; e um elemento subjetivo, ligado a intencao de o agente
se aproveitar do menor, em virtude da fragilidade deste. Inclui, ainda, na defini¢ao todas
as condutas sexuais ocorridas por via do consentimento obtido, por prevalecimento de
uma situagdo de superioridade ou por meio de engano®’.

Segundo HOWARD BARBAREE e WILLIAM MARSHALL, o abuso sexual infantil
na literatura psicoldgica sdo todas as interagdes sexuais entre criangas/adolescentes e
pessoas significativamente mais velhas, bem como entre criangas e adolescentes da
mesma idade, quando ndo ha coerg¢do ou equilibrio de poder?®.

A National Child Tramatic Stress Netwook (NCTSN) considera que o abuso sexual
pode incluir comportamentos como seja tocar (ou ndo) na crianga e, “qualquer interce¢ao
entre uma criangca ¢ um adulto (ou outra crianga), na qual a crianga ¢ usada para a
estimulagdo sexual do agressor ou de um observador™.

Uma das defini¢des de abuso sexual muito apontada pela jurisprudéncia nacional e
estrangeira ¢ a proposta da definigdo apresentada pela Organizagdo Mundial da Satide*,

segundo a qual abuso sexual infantil:

36 Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea da Academia das Ciéncias de Lisboa. Vol. . [Lisboal:
Verbo, p. 33.

37 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 41

38 BARBAREE, Howard E., MARSHALL, William L. An Introduction to the Juvenile Sex Offender;
Terms, Concepts, and Definitions. [Em linha]. 2% Ed. 2006, p. 10. [Consult. 20.06.2023]. Disponivel em:
https://www.guilford.com/excerpts/barbaree.pdf?t=1

3National Child Traumatic Stress Netwook. O que é trauma infantil? Tipo de Trauma. Abuso Sexual. [Em
linha]. [Consult. 17.07.2023]. Disponivel em: https://www.nctsn.org/what-is-child-trauma/trauma-
types/sexual-abuse

“OWORLD HEALTH ORGANIZATION. Documentos e publicagdes da Organizagdo Mundial da Saude.
Geneva, 2003. Cit. MOURA, Andreina. Crianga e do Adolescente e da Educagdo. Alguns aspectos sobre
o abuso sexual contra criancas. In Ministério Publico do Parana. [Em linha]. [Consult. 20.08.2023].
Disponivel em: https://site.mppr.mp.br/crianca/Pagina/Alguns-aspectos-sobre-o0-abuso-sexual-contra-
criancas
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(...) todo envolvimento de uma crianga em uma atividade sexual na qual nio
compreende completamente, j& que ndo estd preparada em termos de seu
desenvolvimento. Nao entendendo a situagdo, a crianga, por conseguinte,
torna-se incapaz de informar seu consentimento. Sao também aqueles atos que
violam leis ou tabus sociais em uma determinada sociedade. O abuso sexual
infantil ¢ evidenciado pela atividade entre uma crianga com um adulto ou entre
uma crianga ¢ outra crianga ou adolescente que pela idade ou nivel de
desenvolvimento esta em uma relagdo de responsabilidade, confianca ou poder
com a crianga abusada. E qualquer ato que pretende gratificar ou satisfazer as
necessidades sexuais de outra pessoa, incluindo indug@o ou coer¢dao de uma
crianga para engajar-se em qualquer atividade sexual ilegal. Pode incluir
também praticas com carater de exploracdo, como uso de crianca em
prostituicdo, o uso de criangas em atividades e materiais pornograficos, assim

como quaisquer outras praticas sexuais.

Das defini¢des expostas, importa ter em consideragao trés aspetos importantes:
a) O abuso sexual pode ocorrer entre os menores*!, especialmente

considerando que a adolescéncia ¢ um periodo de rapidas mudangas e regista-se uma
acentuada heterogeneidade nos jovens que podem cometer atos que se enquadrem nos
crimes sexuais *>. O abuso sexual entre os menores ocorre quando o agressor seja
significativamente mais velho ou estd numa posi¢do de poder e controle sobre outra
crianga®®, neste sentido, é possivel que os abusos ocorram entre menores da mesma idade
ou de idades diferentes. Importa sublinhar que uma conduta sexual grave praticada por
uma crianca com menos de 12 anos, que seria crime quando praticado por um adulto, ¢
vista pelo Direito com uma necessidade de reeducagdo, aplicando-lhe medida de
promogao e protecdo ou Lei Tutelar Educativa (LTE) quando tem entre 12 aos 16 anos

de idade.

4ICfr. RIBEIRO, Sandra. O Abuso Sexual entre Menores: uma abordagem entre o direito e a psicologia.
[Em linha]. Porto: [s.n.]. 2014, pp. 40-48. Tese de Mestrado em Direito Geral, Universidade Catdlica

Portuguesa. [Consult. 01.09.2023]. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16229/1/ABUSO%20SEXUAL%20ENTRE%20MENORE
S.pdf

42 MINER, Michael. Standards of Care for Juvenile Sexual Offenders of the International Association for
the Treatment of Sexual Offenders. In Sexual Offender Treatment. [Em linha]. Vol. 1, 3* Ed. 2006, p. 1
[Consult. 05.07.2023]. Disponivel em: https://www.iatso.org/images/stories/pdfs/minersot3-06.pdf

4 CPLARK, M e CLARK, J. The Encyclopedia of Child Abuse. New York: Facts on File. 1989, p. 163.
Cit. ALBERTO, Isabel. In O abuso sexual de menores, uma conversa sobre justica entre o direito e a
psicologia. 2* edi¢ao. Coimbra: Almedina, 2006, p. 41.
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b) Para haver abuso sexual, — tanto quando praticado por um menor, como quando
praticado por um adulto — a desigualdade entre o agente e a vitima ¢ um fator
importante a considerar, podendo advir da diferenca de idade ou do poder de controle de
um sobre o outro. A partida, tratando-se de um agente muito mais velho do que a vitima,
pressupoe-se a existéncia de abuso, pois uma grande diferenca de idade existente entre as
partes, torna o adulto mais experiente e cognitivamente mais desenvolvido, podendo
assim exercer facilmente influéncia e o poder sobre o menor. Assim, a relacdo sexual
entre uma crianga ¢ um adulto “representa sempre uma instrumentalizacdo ou
“coisificacdo” desta que — ¢ de presumir — afetarda o seu salutar e harmonioso
desenvolvimento na esfera afetivo-sexual™**.

c) Por fim, temos o aproveitamento por parte do agressor, que consiste em
circunstancia do agente aproveitar-se da vitima para satisfazer as suas necessidades
libidinosas, facilitada pela desigualdade de poder ou da idade existente. Por outras
palavras, o aproveitamento consiste na utilizagdo do conhecimento para conseguir obter

a autocomplacéncia da vitima, conseguindo, basicamente, utiliza-la como mero objeto®.

Sem desconsiderar a faixa etaria onde o crime se insere, percebe-se das definicdes que
a idade ndo foi tida como pressuposto certo, determinante e estatico para definir o abuso
sexual. Na nossa perspetiva, o abuso sexual deve ser avaliado caso a caso, baseando nos
requisitos supracitado, principalmente quando o ato sexual envolve duas criangas da

mesma faixa etaria.

2. Raciocinio do Abuso Sexual de Crianc¢a a Luz do Artigo 171.°n.° 1 e 2 do CP
Prescreve a norma que € punido até oito anos quem praticar ato sexual de relevo com
menor de 14. Os atos sexuais mais intrusivos como a copula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos sdo punidos de forma mais
severa, com pena até dez anos de prisdo. A norma exige que haja um contato de natureza
sexual com um menor de 14 anos, obtidos em circunstancias especiais, em que a

inexisténcia da sua oposicdo ¢ considerada viciado e assim irrelevante®®.

4 Ac. do TRE, relator PEDRO MARIA GODINHO VAZ PATO, processo n.° 1239/09.PBEVR.EI, de
07/07/2011. [Em linha]. [Consult. 28.08.2023]. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-
/83E1424C03E9F9A480257DE10056F5C9

45 BERENGUER, Enrique Orts. Comentarios al Codigo Penal de 1995. Vol. I. Coordenagdo de ANTON,
Tomas S. Vives. Valéncia: Tirant lo Blanch. 1996, p. 942. Cit. LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 41

46 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 41
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E importante ressaltar que, para configurar o crime previsto nesse artigo e a sua
subsequente aplicacdo, ndo ¢ necessario o uso de for¢a por parte do agente, caso contrario,
a situacdo seria enquadrada na I Secdo do CP. Assim, ¢ interpretada no sentido de exigir
um consentimento aparente por parte da vitima — uma vez que um menor de 14 anos ndo
reine requisitos para consentir, segundo o n. °3 do artigo 38.°.

De acordo com a reda¢do da norma, 14 anos ¢ o limite da idade abaixo da qual
qualquer contato de natureza sexual ¢ considerada crime de abuso sexual de criangas. Isto
significa que a partir dos 14 anos certas condutas sexuais com esses individuos sdo legais.

E importante observar que, embora a maioridade penal e a idade para o consentimento
em Portugal sejam a partir dos 16 anos, conforme estabelecidos nos artigos 19.° e 38.°,
n.° 3 do CP, o legislador penal estabelece a maioridade penal sexual a partir dos 14 anos.
Isto porque presume-se prejudicial para o desenvolvimento da personalidade da crianca
qualquer contato de natureza sexual antes dessa idade.

No entanto, a norma nao especifica quem pode cometer o crime de abuso sexual de
crianca. A tendéncia predominante da doutrina ¢ considerar que o crime pode ser
praticado por qualquer sujeito, independentemente da idade, tanto por um adulto como
por um menor. Como ja vimos, tanto um adulto como um menor podem ser
responsabilizados pelo crime de abuso sexual de crianga, porém, em termos diferentes.

O bem juridico tutelado ¢ a livre formag@o da autodeterminagao sexual do menor de
14 anos, no sentido de protegé-los das condutas sexuais que possam, futuramente, afetar
a sua livre autodeterminagdo, devido a incapacidade natural psicolégica para
compreender as consequéncias que do ato podem advir, mais corretamente, “liberdade e
autodeterminagdo sexual associada ao livre desenvolvimento da personalidade do menor,
em particular na esfera sexual™’. Esta incapacidade natural deve-se a idade, pois
considera-se que o menor de 14 anos ¢ mais fragil e imaturo em relacdo ao adulto, e,
consequentemente, mais vulneravel as agressdes a nivel fisico, psicoldgico e da
personalidade ainda em formacao, devendo assim a sua sexualidade ser protegida numa
fase inicial até aos 14 anos.

Pretende-se, desta forma, que com esta norma o processo da autodeterminagao sexual
do menor decorra de forma espontanea, sem pressas e interferéncias que possam perturbar

ou traumatizar o menor*®, protegendo assim “..uma vontade individual ainda

47 PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 39
48 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 35
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insuficientemente desenvolvida, e apenas parcialmente autonoma, dos abusos que sobre
ela executa um agente, aproveitando-se da imaturidade do jovem para realizagio de a¢des
sexuais bilaterais™.

Nao obstante a perigosidade da conduta para a vitima, por se tratar de um crime de
perigo abstrato, a concretizacdo de um perigo concreto ¢ uma possibilidade, podendo ou

ndo se concretizar, dependendo do caso concreto.

3. Problematica e Criticas ao art.° 171.°n. °1 e 2 do CP

3.1. A epigrafe “Abuso sexual de Crianca”

A nossa primeira critica ¢ referente a epigrafe da norma “Abuso sexual de Crianga”.
Ora vejamos, no ambito do Direito Civil, no universo do Direito Internacional Publico, a
crianga ¢ definida como “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da
lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. Esta defini¢do ¢ expressa no
artigo 1.° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga e Protocolos Facultativos, assinado
por Portugal. Igualmente, no Cddigo Civil atual, o sujeito menor ¢ definido no artigo
130.°, como alguém com plena incapacidade de agir antes de atingir os 18 anos: “aquele
que perfizer dezoito anos de idade adquire plena capacidade de exercicio de direitos,
ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”.

Estas defini¢des legais estabelecem que a crianga ¢ considerada menor de 18 anos, o
que gera uma incompatibilidade com a expressao estabelecida no CP. O legislador penal
ndo seguiu, assim, as diretrizes internacionais ao utilizar a expressao “o abuso sexual de
crianga” no artigo 171.°, mesmo que a norma abarque apenas criangas até 14 anos. No
nosso entender, a epigrafe mais coerente seria “abuso sexual de menores de 14 anos” ou,
mantendo a epigrafe atual, a norma poderia estender a sua prote¢do para abranger criangas

na sua totalidade, ou seja, até aos 18 anos.

49 Ac. do TRE, relator ANTONIO JOAO LATAS, processo n.°95/16.5TOIMMN.E1, de 14/06/2018. [Em
linha]. [Consult. 01.09.2023]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04139b12802579b1005f080b/828b14c266d817c¢t802582c¢8004c4bca?

OpenDocument
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3.2. A letra e o Espirito da norma

Resulta da interpretagdo da norma do n.° 1 e 2 do artigo 171° uma presunc¢ao legal
que proibe qualquer contato de natureza sexual com crianca menor de 14 anos, por
considerar que esta ndo tem capacidade de autodeterminagdo sexual e que qualquer ato
sexual prejudica o livre desenvolvimento da sua personalidade. Ora, esta presuncdo que
se deve a redacdo da norma, carrega consigo algumas duvidas, todas relacionadas com o

mesmo problema: a idade estatica de 14 anos estabelecida.

3.2.1. A liberdade sexual

A primeira davida que surge em relagdo a presungdo que mencionamos diz respeito a
liberdade sexual do menor. Dado que esta presungdo faz supor que no sistema penal
portugués os menores de 14 anos ndo possuem liberdade sexual, alguns autores negam
que a liberdade sexual seja o bem juridico protegido pela norma do n.° 1 e 2 do artigo
171°.

Neste sentido, na perspetiva de MANUEL MAIA GONCALVES, o bem juridico
protegido pela norma € o correto desenvolvimento fisiologico ou psicoldgico do menor™.
Ja ORTS BERENGUER nega que o bem juridico pela norma seja liberdade sexual, mas
“o desenvolvimento gradual e a descoberta espontanea da sexualidade, sem experiéncias
traumaticas ou intromissdes de adultos numa esfera tdo intima” °!.

Também existe uma interpretacdo de que essa liberdade ¢ suspensa ou limitada até
aos 14 anos. ANA RITA ALFAIATE argumenta que “a protecao da liberdade sexual do
menor, tendo em vista o livre desenvolvimento daquele na esfera sexual e a preparagdo
para o amadurecimento da sua autodeterminagdo, também nao exclui a atividade sexual”,
pois nem todas as condutas com menores de 14 anos sdo prejudiciais para o seu livre
desenvolvimento sexual®?. A mesma autora sustenta que a liberdade sexual ndo sofre
limitagdes em fun¢do da idade do seu titular®, portanto, ndo se pode afirmar que a

liberdade sexual € suspensa até que se completa os 14 anos.

50 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Codigo Penal Portugués, Anotado ¢ Comentado. 15* Ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 582. Cit. LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p.32

S BERENGUER, Enrique Orts. Op. cit., p. 937. Cit. LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p.33

52 ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 90

53 Ibidem, p. 89
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INES FERREIRA LEITE acredita que, se o menor nio tivesse liberdade sexual como
¢ afirmado por alguns autores, este nunca poderia ser vitima do crime de coagdo e
violagdo, pois o tinico bem juridico protegido por estes crimes ¢é a liberdade sexual®*.
Coloca-se, agora, a questdo de saber se o menor de 14 anos tem ou ndo a liberdade

sexual que faria com que os seus atos ou alguns dos seus atos fossem livres.

Comecaremos por postular que a liberdade sexual ¢ a «fonte de satisfagcdo e
autorrealizagdo da pessoa individual, como elemento constitutivo essencial do seu
desenvolvimento fisico e psiquico»®®. A sua protecdo constitui um pressuposto
importante para a convivéncia social, sendo um dos constituintes dos direitos
fundamentais e base da dignidade humana.

Nas suas multiplas facetas, a liberdade também inclui a liberdade sexual, que ¢ a
manifestagdo dos direitos fundamentais, relacionados com a autonomia pessoal,
privacidade e reconhecimento da dignidade humana. Assim, as criangas e os adolescentes
sdo individuos com direitos fundamentais: liberdade, dignidade e o livre desenvolvimento
da personalidade e devem ser respeitados, enquanto seres vivos € humanos que ndo
podem deixar de usufruir de quaisquer direitos constitucionalmente consagrados.>®

Como bem juridico, a liberdade sexual encontra o seu alicerce nas legislacdes,
primordialmente na CRP, em particular no artigo 27°, n.° 1, que dispde que todos tém
direito a liberdade, sem fazer referéncia a idade, sexo ou cor. O mesmo principio também

estd consagrado no artigo 3.° da DUDH.

Portugal ¢ um Estado de Direito Constitucional, o que significa que o Estado
subordina a Constitui¢do e esta ¢ a principal fonte de autoridade. Assim, s6 ¢ objeto da
tutela penal “os bens dotados de relevancia constitucional...”’. Ndo permitir qualquer
experiéncia sexual com menores de 14 anos seria impor a castidade a juventude, o que s6

pode corresponder a tutela da moralidade’®. No entanto, uma vez que a moralidade nio

54 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., 34.

3 ANDRADE, Manuel Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 506.

56 PARRA-BARRERA, Sandra M. [et.al.]. Op. cit. p. 2

S7SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués: Introdugdo e Teoria da Lei Penal. Vol. 1. 3* Ed.
Lisboa: Babel, 2010, p. 41.

8 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 36
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tem relevancia constitucional, qualquer tentativa de impor a moralidade aos menores de
14 anos ¢ considerada ilegal.

Conforme apontado por JORGE DO FIGUEIREIDO DIAS>, «sempre que o direito
criminal invade as esferas da moralidade ou do bem-estar social, ultrapassa os seus
proprios limites em detrimento das suas tarefas primordiais (...)». Portanto, por um lado,
ndo se pretende incutir o conceito da moralidade sexual aos menores, nem fazé-los
internalizar a sexualidade ou relacdo sexual como algo negativo devido ao tabu
generalizado em volta do assunto, uma vez que esses sentimentos podem revelar-se
prejudiciais para o seu desenvolvimento sexual, gerando sentimentos ambiguos e pouco
saudaveis®. Por outro lado, é necessario conferir liberdade sexual aos menores para que

estes possam usufruir de um amplo e saudavel desenvolvimento da personalidade®!.

Assim, concluimos que os menores possuem liberdade sexual e que esta ¢ também
um bem juridico protegido pela norma do artigo 171°. Mesmo que a norma em si nao faga
meng¢do explicita a protegdo da liberdade sexual dos menores, o fato de o legislador
admitir que o menor pode ser vitima de crimes como coagao e violagdo, nos quais o bem
juridico protegido ¢ a liberdade, reconhece implicitamente a liberdade sexual dos

mesmeos.

Numa outra faceta, a sexualidade ¢ uma parte intrinseca da natureza humana, nasce
connosco ¢ vai evoluindo ao longo da nossa vida, vivida de forma diferente. Na atual
sociedade, a idade da maturagdo tem vindo a softrer relevante queda que favorece ainda
mais o adiantamento da inicia¢do sexual®?.

De facto, reconhece-se que a sexualidade atinge o seu auge na adolescéncia,
biologicamente conhecida como puberdade, definida como fase em que a crianga entra
na época da transi¢do para a idade adulta, iniciada nas meninas, entre os oito e os treze

anos, € nos rapazes, entre os nove € os 14 anos. Esta fase desperta desejos e curiosidades

sexuais, sendo comum ocorrerem os primeiros contatos e experiéncias sexuais devido as

% DIAS, Jorge de Figueiredo; Andrade, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade criminogena. 2* reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 405-406.

60 Cfr. LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 37

oL Ibidem, p. 36

S2FARIA, Aléxia Alvim Machado. Maioridade Sexual: por uma idade de consentimento sexual pautada na
tutela dos bens juridicos. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 24. Vol. 118. 2016, p. 29
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alteracdes biologicas, fisiologicas e psicologicas que a acompanham, impulsionando a
capacidade de respostas aos estimulos sexuais®.

Durante esta fase de transicao, ¢ natural que um menor de 14 anos desenvolva desejos
sexuais e que busque dar respostas a esses desejos, pelo que deve-se admitir jogos sexuais
entre criancas/adolescentes quando ambas possuem o mesmo nivel de capacidade
psicologica para consentir ¢ sem que nenhuma das partes recorra a violéncia ou
manipulacdo, sob pena de punir sem que exista uma viola¢do — ainda que abstrata — do
bem juridico. Assim, consideramos que o legislador foi infeliz ao redigir a norma do
artigo 171.° que, de certa forma, permite a restricao injustificada do direito a liberdade
sexual, "na medida em que vincula, ao ato sexual, a possibilidade do parceiro ser
responsabilizado penalmente ou por medida socioeducativa"®?,

A ampla restricdo da liberdade apenas seria justificada se for demonstrado, por um
lado, que a experimentacdo sexual com menor de 14 anos ndo apresenta vantagem para o
seu desenvolvimento e conduz a corrupgao dos mesmos; por outro lado, se se comprovar
que a experimentagdo sexual é desnecessaria para a construgdo progressiva do menor®’.
No entanto, a auséncia de qualquer experiéncia sexual na vida do menor pode depois
constituir uma pe¢a fundamental nos contatos sexuais de uma jovem de 14 anos.%

Entendemos que a norma do artigo 171.° deve ser interpretada no sentido de proteger
as experiéncias precoces € traumaticas que, a partida, afetardo o desenvolvimento e o
posterior relacionamento afetivo-sexual do menor.

HOWARD BARBAREE ¢ WILLIAM MARSHALL consideram que a intengdo
original destas leis ndo ¢ a de proibir as interagdes sexuais entre menores quando essas
interagdes constituem parte normal do seu desenvolvimento®’. Na mesma linha de
pensamento, INES FERREIRA LEITE entende que a protecio a que se refere a norma
justifica-se apenas quando um determinado contato sexual coloca em causa outros valores
ou bens fundamentais, tais como a liberdade de autodeterminacdo do menor e o livre

desenvolvimento da sua personalidade. Refere, ainda, que a experimentacdo sexual ¢é

6 Associagdo para o Planeamento da Familia. Informagdo temdtica. Sexualidade. Etapas do
desenvolvimento sexual. [em linha]. [Consult. 08.06.2023]

Disponivel em:_https://apf.pt/informacao-tematica/sexualidade/etapas-do-desenvolvimento-sexual/

% FARIA, Aléxia Alvim Machado. Op. cit., p. 17

65 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 36

6 Ibidem, p. 35

7 BARBAREE, Howard E.; MARSHALL, William L. Op. cit,, p. 11.
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necessaria para uma constru¢do progressiva da sexualidade do menor, concluindo que o

contato sexual ndo é sempre negativo e indesejavel para o menor de 14 anos®®.

3.2.2. Consentimento ou Acordo non.° 1 e 2 do artigo 171.°?

A figura do consentimento em Direito Penal esta prevista no artigo 38° do CP.
Segundo a doutrina qualificada, na concegdo dualista defendida por GEERDS, existe o
consentimento que exclui a ilicitude e o consentimento que exclui a tipicidade, sendo que
ambos se traduzem na vontade concordante da vitima e justificam os danos causados ao
bem juridico, contudo, com projegdes diferentes do ponto de vista juridico®®.

Do ponto de vista juridico, o primeiro consentimento refere-se a vontade do autor do bem
juridico relevante para excluir a ilicitude do ato, ja o segundo é conhecido por acordo e
diz respeito a situagdes em que a vontade concordante do titular do bem juridico exclui a

tipicidade.

No nosso CP, o consentimento esta previsto no artigo 38.° e ¢ qualificado como causa
de exclusdo da ilicitude quando prestada por pessoa maior de 16 anos. Além da idade, a
sua eficacia esté sujeita a varios requisitos classificados por MANUEL SIMAS SANTOS
e MANUEL LEAL-HENRIQUES”' como requisitos formais e materiais. Entre os
requisitos formais temos: a capacidade para consentir, que se relaciona com o
discernimento suficiente para avaliar o sentido e o alcance do consentimento prestado —
tal como dispde o n.° 3 —; a seriedade e a liberdade do consentimento, no sentido de que
o consentimento prestado deve ser sério e estar isento de coagdo, pressupondo um dever
de informacao e esclarecimento; anterioridade, ou seja, o consentimento deve ser anterior
a pratica da conduta consentida; a revogabilidade’, que consiste na possibilidade de o
consentimento prestado poder ser revogavel a qualquer momento e a forma inequivoca
da sua expressdo. Os requisitos materiais incluem: a disponibilidade do bem juridico

tutelado, que por sua vez depende do tipo legal em causa e do bem juridico por ele

8 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit. P. 38

% ANDRADE, Manuel Costa. Op. cit., pp. 137-146.

0 Ibidem, p. 142

L SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel. Cédigo Penal Anotado.1° vol., 3.* Ed. Porto:
Rei dos Livros, 2002, p. 554-555

2 Quanto a este requisito, diz-nos a ANA RITA ALFAIATE que a vontade deve ser formada atendendo a
situagdo concreta, isto €, o acordo prestado pelo menor para uma relagdo sexual no dia X, ndo pode ser
presunc¢ao de acordo para nova relagdo sexual no dia Y. Cf. ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 133.
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protegido; a ndo oposi¢cdo aos bons costumes, ou seja, o consentimento prestado deve
corresponder a pratica de atos que ndo contrariem os habitos e os costumes da
comunidade, e, por fim, o ultimo requisito previsto no n. °4 da norma referido
indiretamente pelos autores ¢ o conhecimento do consentimento por parte do autor, sob
pena da punicao por tentativa.

O acordo ndo tem o seu regime juridico consagrado, porém, a sua validade depende
da disponibilidade do titular relativamente ao bem juridico, isto €, apenas os bens

juridicos disponiveis sdo passiveis de excluir a tipicidade da conduta através do acordo’.

Na area dos crimes sexuais, verificamos que a norma do artigo 171° n. °1 do CP
estabelece, implicitamente, que a partir dos 14 anos, a vontade do menor para atos sexuais
pode ser valorada. No entanto, de acordo com os requisitos mencionados no artigo 38° do
CP, essa vontade ndo pode ser considerada em termos do consentimento o que exclui a
ilicitude, por duas razdes: em primeiro lugar, porque o proprio contetdo literal da norma
ndo pressupde auséncia de consentimento, ou seja, o consentimento ndo faz parte do
elemento da factualidade tipica; em segundo lugar, porque o limite etdrio estabelecido no
n.° 1 do artigo 171.°, para considerar a concordancia do menor, ¢ inferior ao limite
estabelecido no n.° 3 do artigo 38.° para consentimento. Ademais, sendo o abuso o
elemento tipico da norma do artigo 171.°, o consentimento do menor na relagdo sexual
tera de incidir na propria tipicidade de modo a delimitar as condutas verdadeiramente
abusivas, pelo que o resultado da avaliagdo jamais podera ser o consentimento, restando
apenas avaliar a possibilidade do acordo’.

Como se viu, a eficacia do acordo depende da disponibilidade do bem juridico, isto &,
o acordo s6 exclui a tipicidade da conduta quando estivermos perante um bem juridico
disponivel na titularidade da vitima, o que pressupde sempre o conhecimento do bem
juridico em causa. Sendo a liberdade um bem juridico disponivel e protegido pela norma
do artigo 171.°, a doutrina tende a considerar que, nestes casos, a concordancia de uma
crianga a partir dos 14 anos pode ser tida como acordo que exclui a tipicidade,
verificando-se, assim, a concretizagdo de um bem juridico e uma manifestagdo da

autonomia do seu titular, traduzindo a conduta do agente na adequagdo social’”®. Deste

3 ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 126
"4 LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 90-92
5> ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 126
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modo, a figura prevista no normado artigo 171.° do CP ndo ¢ o consentimento, mas sim
o acordo que exclui a tipicidade.

Por outros termos, estando em causa um bem juridico supra-individual, ndo sera
possivel excluir a tipicidade da conduta visto que o bem juridico ndo se encontra na
disponibilidade da vitima. Desta forma, nos crimes como a prostituicdo de menores e a
pornografia infantil em que a liberdade sexual ndo ¢ o bem juridico exclusivamente
protegido, — a infancia e a juventude sdo os bens juridicos exclusivos nesse crime — fica
excluida a possibilidade do acordo, aproximando a vontade da vitima do consentimento

que exclui a ilicitude cumprindo os requisitos deste regime’®.

3.2.3. A idade do consentimento e a inconstitucionalidade da sua

aplicacdo automatica

Conforme estabelecido pela norma, a idade minima para o consentimento sexual ¢ de
14 anos. Ao determinar essa idade, a norma protege, e bem, os menores de 14 anos que
ainda ndo possuem a capacidade de compreender tais atos. No entanto, surge a seguinte
questdo: qual ¢ a consequéncia dessa norma para aqueles que possuem capacidade

psicologica suficiente para compreender os atos sexuais?

Esta questdo esta relacionada com o problema do principio da necessidade “no
parametro da proporcionalidade em sentido estrito””’. Ora, uma das vertentes deste
principio ¢ o da necessidade, previsto no n.° 2 do artigo 18.° que obriga que, ao restringir
direitos, liberdades e garantias, seja respeitado o minimo necessario para salvaguardar
outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos. Porém, nos casos em que haja
um acordo bem esclarecido por parte do menor de 14 anos, ndo haveria qualquer conflito
entre proteger ou lesar o bem juridico, pelo contrario, “essa vontade corresponderia
exatamente a autorrealizacdo do bem juridico que a lei visa proteger, ou seja, a
liberdade/autodeterminacao sexual associada ao livre desenvolvimento da personalidade,

em particular na esfera sexual”’8.

E certo que cabe ao Direito Penal intervir para salvaguardar os bens juridicos

[«oH]

carecidos da tutela penal, contudo, enquanto um instrumento de restricdo do direito

o~

liberdade — impde sangdes e proibe certos comportamentos —, a sua intervengdo so

76 ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 127
77 PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 113
"8 PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 94. Cfr. ANDRADE, Manuel Costa. Op. cit., pp 507-508.
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toleravel e legitima quando necessaria para salvaguardar outros direitos e interesses
também dignos da tutela juridica’, isto é, a sua interveng@o deve respeitar o principio da
proporcionalidade e da legalidade. Assim, quando o menor ja possui uma capacidade de
compreensdo do ato sexual para qual consente, o bem juridico deixa de ser vulneravel e
torna-se autodeterminacdo de alguém que, por motivos bioldgicos, neurologicos ou
psicologicos, ja desenvolveu a capacidade suficiente que lhe permite escolher realizar ou
ndo o ato sexual, pelo que, essa pessoa ndo deve ser for¢ada a esperar até aos 14 anos para
iniciar a sua vida sexual®’. Nestes casos, a conduta tipica ¢ inofensiva, pois ndo apresenta
perigo a nenhum bem juridico, pelo que impor uma restri¢do a liberdade do agente seria

constitucionalmente ilegitima®!.

Posto isso, queremos dizer que nao € necessario estabelecer uma idade minima para
o consentimento/acordo sexual do menor? Se sim, como sabemos qual ¢ a idade correta?

E inegavel que o abuso sexual de criangas acarreta graves repercussdes para o
desenvolvimento da vitima, tanto ao nivel fisico (gravidez indesejada ou precoce, lesoes,
doengas sexualmente transmissiveis) como psiquico (ansiedades, depressdes, sentimento
de culpa e vergonha. Estas consequéncias podem manifestar-se a curto, médio ou longo
prazo.

A auséncia de uma idade minima para avaliar o consentimento sexual poderia gerar
uma consideravel inseguranca juridica, resultando numa total desprotecao das criangas,
além de expo-las a um risco significativo de abuso sexual. Tal lacuna legal permitiria que
os individuos aproveitassem a imaturidade das criangas para satisfazer os atos libidinosos,
justificando as suas condutas com o suposto consentimento dos menores,
independentemente das idades deste. Tal situagdo assemelha-se ao cendrio anteriormente
existente em Franca, antes da promulgagdo da lei que estabeleceu a idade minima do
consentimento. Com efeito, neste pais, a auséncia da idade minima para o consentimento
sexual gerava grandes polémicas e inseguranga. A Unica forma de punir um adulto que se
envolvia sexualmente com menor de 15 anos era provar que a crianga havia sido coagida.
Caso contrario, o agente poderia ser absolvido, como ocorreu num caso em que um

homem de 30 anos, acusado de crime de violagdo por envolvimento sexualmente com

7 SILVA, Germano Marques da. Op. cit., p. 57.
80 FARIA, Aléxia Alvim Machado. Op. cit., pp. 41-42
81 PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 114-115
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crianga de 11 anos, foi absolvido por se concluir que a crianca ndo havia sido sujeita a
qualquer “constrangimento, ameaga, violéncia ou surpresa’®?. Outro caso que contribuiu
significativamente para a determinacdo da idade do consentimento neste pais envolvia
também uma crian¢a de 11 anos e um homem de 29 anos, no qual o MP considerou que
a relagdo sexual foi consentida, uma vez que ndo houve violacdo, ou seja, “ndo foi
exercida nenhuma restrigdo fisica sobre a menor”®?,

A partir dos exemplos acima, é possivel perceber que, portanto, a auséncia de uma
idade minima para o consentimento sexual dificulta a prote¢ao das criangas dos abusos e
danos causados pelos mesmos. Isto ocorre porque sem a idade minima para o
consentimento serd necessario provar a falta de consentimento do menor para que o
agente seja punido. Assim, a sua ausé€ncia significa ignorar a vulnerabilidade da crianca,
criando uma lacuna na lei que permitird uma grande margem de arbitrariedade ao julgador
e abre espago para que o menor seja utilizado como um mero objeto sexual.

Deste modo, ¢ de extrema importidncia estabelecer uma idade minima para o
consentimento sexual, que garantird que as criangas nao sejam exploradas por adultos
devido a vulnerabilidade decorrente da pouca idade, assegurando que os atos sexuais
sejam consentidos de forma segura e promovendo um desenvolvimento sexual saudéavel.

Nao obstante, apesar de se considerar ser necessario uma idade para o consentimento
sexual, consideramos que esta idade ndo deve ser perentdria, pois ndo existe uma idade
certa que marca automaticamente o amadurecimento, — tanto que a idade do
consentimento nao ¢ unanime universalmente, varia de pais para pais de acordo com o
contexto social e cultural — deve, antes, ser vista como indicio de abuso sexual ¢ ndo como
uma aplicagdo automatica quando o ato sexual ¢ praticado com menor abaixo dessa idade.
A propria maturidade, que € essencial para determinar a capacidade de consentir, também
varia de crianga para crianga, tendo em conta a capacidade e o desenvolvimento cognitivo
individual de cada um, sem excluir contexto social em que se insere. Com efeito, cada
individuo tem o seu nivel de desenvolvimento individual e ndo deve ser ignorado pelas
legislacdes, pelo que a sua maturidade ndo deve ser determinada exclusivamente pela

1dade.

82 VIANA, Joana Azevedo. A nova idade minima para o consentimento sexual em Franga. In Expresso50.
Margo de 2018. [em linha]. [Consult. 8.08.2023]. Disponivel em: https://expresso.pt/internacional/2018-
03-06-A-nova-idade-minima-para-o-consentimento-sexual-em-Franca
8 Relagdo sexual entre homem de 29 anos € menina de 11 reabre polemica em Franga. Observador.
Fevereiro de 2018. [em linha]. [Consult. 07.07.2023] https://observador.pt/2018/02/14/relacao-sexual-
entre-homem-de-29-anos-e-menina-de-11-reabre-polemica-em-franca/
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A defini¢do da idade estatica do consentimento no Direito Penal, pode, assim, lesar
violentamente a liberdade sexual dos menores®, uma vez que constitui uma proibi¢io
arbitraria ao desenvolvimento sexual entre os jovens da mesma faixa etdria, mas que ainda
ndo tenham atingido a idade minima legal do consentimento. Esta abordagem pode
resultar em consequéncia contraria ao propo6sito subjacente de qualquer norma penal, ou
seja, ao invés de salvaguardar a liberdade e autodeterminacio sexual, estariamos a lesar

o mesmo, uma vez que deixa de ser justificavel a sua protecao.

E importante ressaltar igualmente que a norma nem sempre é capaz de abranger todas
as nuances ¢ circunstancias individuais. No caso especifico desta norma, percebe-se que
o legislador ndo considera a vontade e a possibilidade de uma concordancia esclarecida
por parte dos menores de 14 anos com capacidade psicoldgica desenvolvida.

A aplicacdo automatica da norma da idade do consentimento acarreta consequéncias
negativas, tanto para o menor abaixo da idade do consentimento, como para o seu parceiro
e familiares. A titulo de exemplo, uma menor que esteja abaixo da idade legal de
consentimento que esteja gravida tem constrangimentos para procurar ajuda e cuidados
pré-natais ou, nas situagdes em que pretende abortar, ¢ mais propensa a procurar clinica
ilegal de modo a evitar fornecer o nome do pai®. CAROLYN COCCA afirma que a
aplicagdo automadtica da lei da idade de consentimento contribui para marginalizar a
sexualidade e a gravidez na adolescéncia®.

Quanto ao parceiro da menor, além da condenacdo do tribunal, também carrega
consigo o estigma de abusador perante a sociedade, com todas as restrigdes e limitagdes

que isso implica.

Em suma, concordamos com a determinagdo de uma idade minima para o
consentimento sexual, porém, discordamos que esta deva ser considerada um requisito

absoluto para a caraterizagdo do abuso sexual, em virtude dos motivos previamente

8 FARIA, Aléxia Alvim Machado. Op. cit., p. 44

8 MOREIRA, Paola Martins. Romeo and Juliet Law: Estudo Acerca da Possibilidade de Aplicac¢do de
Instituto Semelhante a Exce¢do Norte-Americana ao Ordenamento Juridico Brasileira. [Em linha].
Brasilia: [s. n.], 2017, p. 27-28. [Consult. 01.08.202]. disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/11774/1/21307774.pdf

8 COCCA, Carolyn. Lailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York: State
University of New York, 2004, 28. Cit. ibidem. Op. cit., p. 28.
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expostos. Desta forma, ¢ importante as legislagdes protegerem os interesses ¢ bem-estar
de todos os envolvidos, garantindo a seguranga dos menores abaixo da idade legal do
consentimento, enquanto respeitam a autonomia e a liberdade sexual daqueles que ja
possuem capacidade suficiente para tomar decisdes informadas sobre a sua propria
sexualidade. Dito de outra forma, serem permitidos jogos e descobertas sexuais quando
envolverem um menor abaixo da idade de consentimento em determinadas

circunstancias.

4. Solucdes para o n. °1 e 2 do art.” 171.° - A clausula de exclusdo da
responsabilidade

Com base no que temos estado a defender até aqui, ¢ imprescindivel equilibrar a
aplicabilidade deste artigo de acordo com o principio da necessidade, adotando a melhor
técnica legislativa. Isto inclui a protegdo dos menores incapazes de consentir em atos
sexuais, a0 mesmo tempo que reconhece a capacidade de consentir e decidir de certos
menores abaixo da idade legal do consentimento, com base em certos requisitos. Assim,
¢ valido incluir uma clausula que exclui a responsabilidade do agente que pratica condutas
sexuais com menores abaixo da idade legal do consentimento, desde que cumpra certos
requisitos. Esta clausula ¢ conhecida como clausula de Romeu e Julieta e constitui uma
excec¢do a idade padriao do consentimento estabelecido, permitindo relagdes sexuais com
menores abaixo da idade legal do consentimento quando exista uma certa diferenca de
idade — idade proxima entre as partes —, de modo a salvaguardar as relagdes sexuais

“consensuais” e ndo abusivas entre as criangas/adolescentes da mesma faixa etaria®’.

4.1.0 requisito de pouca diferenca de idade:

O critério da pouca diferenca de idade ¢ defendido por muitos autores como um
critério para excluir a responsabilidade do parceiro mais velho quando envolvido com um
menor abaixo da idade legal de consentimento. Neste critério, leva-se em consideragdo
uma pequena diferenca de idade ou um nimero especifico de anos em que o parceiro €

mais velho que o menor.

87 Deputados franceses defendem estabelecer 15 anos como idade minima de consentimento sexual. [Em
linha].  Universa  Uol. Mar¢o de 2021. [Consult. 08.07.2023]. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/universa/noticias/afp/2021/03/16/deputados-franceses-defendem-estabelecer-15-
anos-como-idade-minima-de-consentimento-sexual.htm
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Assim, temos HOWARD BARBAREE e WILLIAM MARSHALL que defendem
que, quando uma crianga mais velha se envolve numa relagdo sexual com uma crianca
mais nova (abaixo da idade de consentimento), a relacdo ndo deve ser considerada abusiva
ou criminosa quando a idade dessa crianca mais velha for préxima da idade da crianca
mais nova. Assim, na perspetiva destes autores, havera abuso sexual quando exista uma
diferenca de cinco anos entre os envolventes. Por outro lado, acrescentam que uma larga
diferen¢a de idade entre as partes envolventes, deve ser considerado abusivo.®®

Igualmente, KARL NATSCHERADETZ considera que a diferenca de idade de trés a
quatro anos ainda pode ser enquadrada na fase de experiéncias sexuais consideradas
benéficas para o crescimento sexual, apds os quatro anos ja deve ser considerado abuso®

Este requisito acabou por ndo ficar apenas nas doutrinas, tendo também sido
introduzido nos sistemas juridicos penais de alguns paises.

Vejamos:

A lei francesa n.° 2021-478 de 21 abril de 2021 no artigo 222-23-1 estabelece a
clausula “Romeu e Julieta” como uma forma de legitimar relagdes sexuais entre os jovens,
admitindo que o menor de 15 anos se possa envolver em condutas sexuais quando a
diferenga de idade entre este e o parceiro seja menos de cinco anos. A aplicagdo dessa
clausula exclui-se quando a relacdo sexual ocorra por violéncia e nos casos de incesto,
promessas de renumeragdes ou vantagens.

Também nas Filipinas, a Lei da Republica n.° 11648, de 04 de margo de 2022, ao
aumentar a idade de consentimento sexual de 12 para 16 anos, na sua se¢ao 1, permitiu o
ato sexual consensual, ndo abusivo e ndo exploratdrio entre um menor de 16 anos — nao
menos de 13 anos — e um parceiro com diferenca nao superior a trés anos de idade.

Ja a secao 2907.04 do Cdédigo revisado do Estado Federado do Ohio, nos EUA, com
a idade de consentimento fixada aos 16 anos, determina como crime de quarto grau a
conduta sexual que envolve um adulto acima de 18 anos e um menor de 13 a 16 anos de
idade. Assim, a lei ndo admite a pratica do ato sexual, ainda que consensual, entre um
adulto de 18 anos com um menor abaixo da idade do consentimento. Nao obstante,
excecionalmente, admitem-se condutas sexuais entre criangas abaixo da idade do

consentimento — com idade minima de 13 anos — e adolescentes com menos de 18 anos.

8 BARBAREE, Howard E.; MARSHALL, William L. Op. cit., p. 12
8 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. Op. cit., p. 154. Cf. ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit. p. 137 -138; Cf.
LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 42.
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Por exemplo, um adolescente de 17 anos pode envolver-se em condutas sexuais
consentidas com uma crianga de 13 anos. A mesma secao ainda estabelece outra excegao
na qual atenua a pena quando um adulto, de 18 anos ou mais, se envolve em relagdes
sexuais com menor abaixo da idade do consentimento ¢ a diferenga de idade entre eles
for menos de quatro anos, considerando como crime de primeiro grau®. Por exemplo, um
adulto de 18 anos pode ter relagdes sexuais com um menor de 15 anos.

Entre os paises da lingua espanhola, podemos ter como referéncia desta excecdo a
Bolivia que também fixou a idade de consentimento sexual aos 14 anos e no artigo 308.°-
B do seu atual CP referente ao abuso sexual de criangas, designado “violacion de infante,
nifia, nifio o adolescente”, estabelece a isencdo de sangdo para casos de relagdes sexuais
consentidas, isento de violéncia e intimidagdo entre maiores de 12 anos, quando a

diferenca de idade entre a partes ¢ no maximo de 3 anos.

4.2.0 requisito da maturidade:

Um outro critério também considerado para excluir a responsabilidade do “agente”
nos casos referidos ¢ o critério da maturidade ou critério de aproveitamento da
imaturidade®!. Este critério pode ser equiparado ao critério cognitivo-afetivo defendido
por CELINA MANITA2,

Podemos observé-lo em Espanha que estabelece, no artigo 183° do CP, a exclusdo da
responsabilidade criminal por crime de agressdo sexual com menor de 16 anos, quando o
agressor tem uma idade e desenvolvimento ou maturidade préxima do menor de 16 anos,
desde que ndo se verifique a violéncia®. Nio estabelece uma a idade minima especifica
para que o consentimento seja valido, combina apenas com o critério da pouca diferenca
de maturidade.

Também a Eslovénia, com o objetivo o de proteger as relagdes sexuais que nao
consubstanciam abuso quando envolvem um menor abaixo da idade legal do

consentimento, estabelece, no seu CP no n.° 1 do artigo 183.°, que o agente que pratica

90 Leis Romeu e Julieta. Julho de 2022. [em linha]. [Consult. 08.08.2023]. Disponivel em: https://herlawyer-
com.translate.goog/ohio-romeo-juliet-laws/?_x_tr sl=en& x_tr tl=pt& x_tr hl=pt-PT& x_tr pto=sc

9L PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., Cit. p. 147-157

92 MANITA, Celina. Quando as Portas do Medo se Abrem... Do Impacto Psicoldgico ao(s) Testemunho(s)
de Crianga Vitimas de Abuso Sexual. In Cuidar da Justica de Criangas e Jovens, A funcdo dos Juizes
Sociais, Atas do Encontro; Coimbra: Almedina, 2003, p. 231

9Delitos contra la libertad sexual. Conceptosjuridicos.com. [em linha]. [Consult. 24.07.2023]. Disponivel

em: https://www.conceptosjuridicos.com/delitos-contra-la-libertad-sexual/
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conduta sexual com menor abaixo de 15 anos s6 ¢ condenado se existir uma discrepancia
na maturidade do autor e da vitima. Assim, embora ndo estabeleca diretamente uma
diferenga de idade para excluir a responsabilidade de certas condutas sexuais praticadas
com menores abaixo da idade legal do consentimento, a legislacdo eslovena requer a

diferenga de maturidade como requisito para exclusdo da ilicitude.

Além das doutrinas e sistemas juridicos dos paises, a cldusula da exclusdo da
responsabilidade ¢ também mencionada nos instrumentos juridicos internacionais,
nomeadamente, o requisito da pouca diferenca de idade. Neste sentido, temos a
Convengao do Conselho da Europa para a Protecdo das Criancgas contra a Exploragdo
Sexual e os Abusos Sexuais que estatui, no n.° 3 do artigo 18.°, que a conduta sexual
consentida entre menores nao deve ser qualificada como infragdes penais.

Outra referéncia ¢ a Diretiva 2011/93/EU do Parlamento Europeu e do Conselho que
deixa a cargo de cada Estado-Membro decidir se a responsabilidade penal se aplica a
casos de abuso sexual de criangas quando os atos sexuais sao consensuais entre pares de
idades proximas e com grau de desenvolvimento ou maturidade psicoldgica e fisica

semelhantes, sendo que esses atos ndo sdo considerados abusivos.

Consideramos que a exclusividade do critério da diferenca de idade constituiria
protecdo dos abusadores sexuais que estdo na mesma faixa etaria da vitima e legitimaria
o abuso sexual por parte de adultos contra criangas. Por conseguinte, considera-se que o
critério da assimetria de idade favorece a arbitrariedade, pois ndo acautela nem situacdes
em que o “agente” que esta dentro do limite méximo da idade estabelecida, possui uma
maturidade significativamente diferente do par mais jovem, na qual pode existir risco de
aproveitamento ou abuso, nem situa¢cdo em que a diferenca de idade entre os participantes
excede o limite, mas apresentam ambos os pares a mesma maturidade®.

Os defensores da aplicacdo automatica e absoluta das leis de abuso sexual consideram
que, quando uma das partes esta abaixo da idade legal de consentimento, mesmo que os

pares tenham uma idade proxima, o ato ndo pode ser considerado consensual®.

% PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 161
% MOREIRA, Paola Martins. Op. Cit., p.26
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Desta forma, consideramos que este critério ndo determina de forma segura a
capacidade de o menor consentir. Além disso, a diferenca de idade ndo ¢ o unico motivo
da desigualdade que pode levar ao abuso, pois a discrepancia de maturidade também
desempenha um papel importante, podendo resultar em influéncia ou coercao.

Contudo, a determinag@o exclusiva da maturidade deixa margem para interpretacao
ampla do juiz que ird decidir e este podera ser “influenciado por conceitos morais ou
culturais que ndo coincidem com os dos envolvidos no ato sexual™®, devido a natureza
indeterminada deste conceito.

De facto, e de acordo com KARL NATSCHERADETZ, ¢ dificil avaliar os efeitos das
condutas sexuais dos menores com base na maturidade, uma vez que esta ¢ individual e
ndo uma fase do desenvolvimento do menor que possa ser medida®’.

Argumenta-se, também, em objecdo a este critério, que o mesmo impde condi¢des
que sujeitam o menor a diligencias periciais que podem constituir vivéncia traumatizante
a este’®. No entanto, este argumento ndo é muito solido, uma vez que sempre sdo
realizadas provas pericias a menores de determinadas idades no ambito do processo
criminal de abuso sexual, nomeadamente a pericia a personalidade. Ademais, o proprio
processo penal tem um efeito prejudicial®.

Embora reconhecamos que a maturidade ndo deva ser exclusivamente determinada
pela idade, concordamos que, especialmente em idades tdo jovens, a diferenca de idade
influencia o grau de maturidade ou desenvolvimento,'” tornando-se importante
estabelecer um limite méaximo para garantir uma maior seguranca juridica, pois
acreditamos que uma larga diferenca de idade influencia automaticamente na maturidade.

Assim, de acordo com MIGUEL PASAMAR, s6 a proximidade da idade cronoldgica
ndo seria suficiente para excluir a responsabilidade do agente que se envolve sexualmente
com menor abaixo da idade legal do consentimento, seria necessario associar a
proximidade no grau do desenvolvimento ou de maturidade, ou seja, esses requisitos

devem ser cumulativos 0!,

% PASAMAR, Miguel Angel Boldova. La relatividad legal de la edad de consentimiento sexual de los
menores de dieciséis afios: regla y excepcion. In Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologi. [Em
linha]. RECPC  23-16. 2021, p. 21. [Consult. 09.08.2023].  Disponivel  em:
http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpe23-16.pdf

97 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. Op. cit., p. 154

% PRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. Cit., p. 160

9 Ibidem.

100 BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. Op. cit., p. 24

108 1hidem, p. 20-21
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Nao obstante, a diferenca de idade por si s6 nao fornece uma resposta conclusiva. Este
critério parte da ideia de que os individuos de idade proxima, a partida, possuem o mesmo
nivel de desenvolvimento ¢ maturidade. No entanto, como mencionado nas definigdes
do abuso sexual, este pode ocorrer entre os menores da mesma idade ou da mesma faixa
etaria, devido ao nivel de desenvolvimento ¢ maturidade diferente.

Para a aplicacdo da clausula de exclusdo da responsabilidade sdo, entdo, necessarios
requisitos que garantam a inexisténcia de abuso. Tal como vimos nas defini¢des, abuso
implica aproveitamento de alguma desigualdade existente entre o agente e a vitima ou de
existéncia de poder de uma das partes sobre a outra.

Na nossa perspetiva, dos dois critérios apresentados, a melhor abordagem para o
alcance do objetivo pretendido € a consideragdo do requisito da assimetria na maturidade
ou imaturidade, considerando que que este ¢ um critério abrangente que engloba tanto o
nivel social quanto o emocional, permitindo avaliar o desenvolvimento cognitivo e o nivel
de compreensdo e perce¢do do menor sobre o ato sexual consentido. No entanto, ndo
devemos negligenciar o requisito da diferenca de idade, pois este contribui, juntamente
com a avaliacdo da maturidade, para uma clausula de exclusdo da responsabilidade mais

segura, objetiva e com menor margem de arbitrariedade.
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5. Consideragdes Gerais e Proposta

Atualmente, observa-se um aumento significativo da iniciagdo sexual precoce!??, o
qual ndo se deve unicamente ao fato de que a sexualidade ¢ a parte intrinseca do nosso
ser biologico. Na realidade, este fendmeno ¢ impulsionado pela facil disponibilidade de
informagdes sexuais por meio dos meios de comunicagao social, das escolas e até mesmo
das comunidades em que as criangas estdo inseridas'%.
Infelizmente, nem todas as informag¢des adquiridas pelos jovens contribuem para uma
educacdo consciente e saudavel, pois muitas vezes sdo inadequadas para a idade devido
a fonte pela qual sdo obtidas. No entanto, ndo podemos negar que, de uma forma geral,
estas informacdes contribuem, positiva ou negativamente, para uma sexualizagao precoce
e uma aprendizagem mais aberta, particularmente quando transmitidas por profissionais
de saude e professores, favorecendo comportamentos saudaveis, informados e seguros!®4.

A fase da adolescéncia ¢ uma fase de descobertas em que os jovens agem pelo risco
e pela impulsividade em busca das emogdes e, muitas vezes, o comportamento ¢ baseado
nas influéncias de grupos e necessidade de aprovagdo’®. No entanto, ndo devemos perder
de vista a ideia de que “os menores estdo hoje, na generalidade, mais preparados e
esclarecidos para decidirem com autenticidade e responsabilidade, o que querem, por que
querem, quando querem e com quem querem relacionar-se...”1%. Nio obstante, voltamos
a frisar que cada crianga possui o seu nivel de maturidade e o fato de uma crianca de 13
anos estar preparada para determinados atos sexuais — ndo necessariamente para todos —

ndo significa que a outra crianca com a mesma idade também esteja.

102 Segundo uma pesquisa realizada em 2008 no ambito da 4rea tematica: Saude, Corpo e Sexualidade, pela
Universidade Nova de Lisboa, Faculdade de Ciéncias Sociais ¢ Humanas, no VI Congresso Portugués de
Sociologia, Mundos Sociais: Saberes e Praticas, a iniciagdo sexual da nova geragédo ¢ cada vez mais precoce
em relagdo a geragdo mais antiga, tanto nos homens como nas mulheres. Cf. FERREIRA, Pedro Moura. V1
Congressos Portugués de Sociologia: Mundos Socias: Saberes e Pratica. [Em linha]. N.° 113. Lisboa:
Associagdo Portuguesa de Sociologia. 2008, pp. 5 e ss. [Consult. 01.07.2023]. Disponivel em:
http://associacaoportuguesasociologia.pt/vicongresso/pdfs/113.pdf

103 Na pesquisa realizada em 2008 pela Associagdo para o Planeamento da Familia e pelo Instituto de
Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa - A educagdo sexual dos jovens portugueses: conhecimento e
fonte, os proprios jovens inquiridos afirmam que o interesse pela relagao sexual surge devido as hormonas
na fase da puberdade, influéncia dos amigos e através da comunicagdo social. Cf. VILLAR, Duarte;
FERREIRA, Pedro Moura. 4 educagdo sexual dos jovens portugueses — conhecimentos e fontes. [Em
linha]. Associago para o Planeamento Familiar. 2008, p. 14.

[Consult. 29.08.2023]. Disponivel em: https://apf.pt/wp-
content/uploads/2022/04/artigo_versao_final para_site.pdf

104 pRAIA, Jodo de Mato-Cruz. Op. cit., p. 73

195 Ibidem, p. 74

196 1hidem, p. 75
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Em suma, queremos frisar que esta tese ndo tem a intenc¢do de incentivar a iniciacao
sexual precoce. Objetiva-se, antes, que a lei acompanhe a evolugao social, reconhecendo
o fato de que as criancas, hoje, estdo cada vez mais esclarecidas em relacdo a

sexualidade!?’

e que, em certas circunstancias, a experimenta¢do sexual ndo afeta a
autodeterminagdo sexual do menor. Assim, a aplicacdo da cldusula de exclusdo da
responsabilidade tem como principal objetivo evitar a penalizagdo quando estamos
perante uma relacdo de paridade — isenta de carateristicas de abuso —, na qual a conduta

do ato sexual ndo apresenta perigo de lesdo ao bem juridico.

Acreditamos, desta forma, que “a lesdo do bem juridico deve ser demonstrada nao
apenas na formulagdo da norma penal, como também cada vez que o suposto ato tipico

for praticado™!8

, 1sto €, a lesdo ou o perigo da lesdo deve ser analisado caso a caso. ANA
RITA ALFAIATE considera que “catorze anos sdo critérios, mas nao o unico, pelo que,
atendendo a conduta em causa, importa avaliar ndo s6 o grau de lesdo desta, mas também

»109 © Na nossa

a capacidade do menor para, mesmo antes daquela idade, acordar nela
perspetiva, a capacidade do menor para consentir s6 pode ser determinada com andlise da

sua maturidade.

Considerando tudo o que foi discutido até agora, a par de outras legislacdes,
nomeadamente, a legislacdo espanhola e a Diretiva 2011/93/EU do Parlamento Europeu
e do Conselho, consideramos que ¢ importante permitir espago para jogos e experiéncias
sexuais entre jovens. Assim, sugerimos que o legislador penal portugués inclua uma
clausula que exclua a ilicitude nestes casos e que permita ao julgador analisar
individualmente a capacidade do menor de 14 anos no ato sexual envolvido.

Esta clausula s6 sera aplicada quando houver uma determinada diferenca de idade
proxima entre os individuos envolvidos e quando estes estiverem no mesmo nivel de

desenvolvimento ou maturidade psicoldgica. Por outras palavras, como alternativa

197 Ultima pesquisa supra citada revela que hoje em dia, com a introducio da educagdo sexual e acesso a
média, ja ndo se verifica nos jovens uma ignorancia acentuada a nivel da sexualidade. Os jovens constroem
uma clara nogao sobre a sexualidade e ao ato sexual em si, sendo que mais de 50% afirma ter tido relagdes
sexuais pela primeira vez até aos 14 anos e os sentimentos mais negativos associados eram medo, dor e
nervosismo. Verifica-se aqui também a importancia da educacdo sexual, pois quanto a resposta “medo” e
“dor” “em ambos os sexos, os jovens com mais elevados niveis de educagdo sexual referem-nos menos
vezes no inicio das relagdes sexuais. Em contrapartida, nas raparigas, niveis elevados de educago sexual
estdo associados a niveis mais intensos de satisfa¢do e de excitagdo na vivéncia das relagdes sexuais”.
18FARIA, Aléxia Alvim Machado. Op. cit., p. 39

109 ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 90-91
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técnica mais apropriada diante destas situagdes, recomendamos que os requisitos de idade
proxima e proximidade no grau de desenvolvimento ou maturidade psicoldgica sejam

cumulativos, levando em considera¢do os motivos ja mencionados!!?.

Desta forma, assim como ocorre no caso do acordo da crianga de 14 anos nos atos
sexuais, também consideramos que, nos casos que envolvam criangas menores de 14 e
nas circunstancias de aplicagdo da cldusula de exclusdo da responsabilidade, a sua
vontade pode ser legitimada por meio de acordo, excluindo-se, assim, a tipicidade da
conduta e permitindo a sua adequagao social. Isto pode ocorrer quando a figura de acordo

possua uma idade prefinida como um dos requisitos de avaliagdo da sua eficacia.!!!

Deste modo, esta clausula apenas seria aplicada nos casos em que ndo exista poder de
controle, influéncia ou aproveitamento de qualquer fator de desigualdade entre os pares.
Na auséncia destes requisitos apontados na defini¢do de abuso sexual, ndo se justifica,
assim, a intervenc¢ao do Direito Penal devido a auséncia de bem juridico em perigo ou

lesado.

110 A analise dos requisitos da cldusula de exclusio da responsabilidade implica o julgador leve em
consideracdo a maturidade sexual do menor para realizar atos sexuais especificos. Isso porque o menor
poder ter maturidade suficiente para determinados atos sexuais (por exemplo: toques e caricias), mas nao
para outros (exemplo: coito completo).

1 Cfr. ALFAIATE, Ana Rita. Op. cit., p. 134; LEITE, Inés Ferreira. Op. cit., p. 94; PRAIA, Jodo de Mato-
Cruz. Op. Cit., p. 94
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CONCLUSAO

Em matéria de abuso sexual de criancas, verificou-se que ainda existe muita
divergéncia quanto a puni¢do do arguido quando sua conduta se enquadra repetidamente
no mesmo tipo legal de crime ao longo do tempo. Conclui-se que a maioria da
jurisprudéncia exclui a puni¢do por tratamento sucessivo, pois considera que, nesses
casos, cada ocorréncia corresponde a uma nova resolug¢do criminosa.

O estagio permitiu perceber que o cimulo juridico pressupde o concurso de crimes e
pode ocorrer em um unico processo ou em processos diferentes. No caso de processos
distintos, para que o cimulo ocorra, ¢ necessario levar em considerag¢do dois requisitos:
concurso efetivo de crimes e a data de transito em julgado. Naturalmente, quando
tratamos do cimulo juridico dentro do mesmo processo, ndo € necessario exigir a data de

transito em julgado.

Ora bem, quanto ao tema em questdo, importa reter o seguinte:

e Atualmente ndo se pode associar aos crimes sexuais nenhuma conotagao
moral devido as sucessivas reformas ocorridas nesse sentido.

e Tanto al Seccdo como a II Seccdo protegem a liberdade e a autodeterminagao
sexual, ou seja, ambas protegem esses dois bens juridicos. A separacdo por sec¢do ocorre
porque a primeira secdo protege a liberdade e autodeterminacdo sexual de todos os
individuos, independentemente da idade, enquanto a segunda se¢do ¢ especificamente
destinada a criangas. Portanto, ndo se pode negar que os menores também possuem
liberdade sexual, a qual precisa ser protegida em ambas as perspetivas.

e A disposi¢do do artigo 171°, n.° 1 e 2, permite que o consentimento de individuos
com mais de 14 anos possa ser avaliado sob um acordo que exclui a tipicidade, uma vez
que ndo ¢ cumprido o requisito de idade para que seja considerado consentimento que
exclui a ilicitude, conforme previsto no n.° 3 do artigo 38° do Cddigo Penal.

e Existe uma presuncao absoluta de que atos sexuais cometidos com menores de 14
anos configuram crime de abuso sexual de crianga, sendo a sua aplicagcdo automatica. Esta
aplicagdo automatica limita, assim, a liberdade sexual dos menores e restringe o

desenvolvimento sexual entre jovens da mesma faixa etéria.
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¢ No entanto, esta presuncao acarreta diversas problematicas que comprometem
importantes principios constitucionais, como o principio da liberdade sexual, da
dignidade e do livre desenvolvimento da personalidade, uma vez que a norma parece
proibir qualquer tipo de ato sexual com menor de 14 anos. Por outro lado, temos os
principios da legalidade e da proporcionalidade, nas suas vertentes da necessidade, pois
a norma acaba por tutelar desnecessariamente bens juridicos que ndo requerem protecao
penal.

e A determinacdo de uma idade minima para o consentimento sexual ¢ fundamental
para proteger as criangas contra abusos e danos, garantindo um desenvolvimento sexual
saudavel. No entanto, ¢ importante considerar a complexidade do assunto e procurar um
equilibrio entre a protecdo da crianga contra o abuso sexual e a sua liberdade sexual, pois
nem todos os atos sexuais praticados com menores de 14 anos requerem a aplicagdo do
n.° 1 e 2 do artigo 171°.

e A norma ndo leva em consideragdo a maturidade individual de cada individuo, o
que acaba por criminalizar condutas sexuais com menores de 14 anos que ja possuem
capacidade psicoldgica para se autodeterminarem.

e Nao ¢ possivel falar em abuso sexual de criangas sem lesar o bem juridico da
liberdade e autodeterminacdo sexual. Como mencionado anteriormente, este ¢ o bem
juridico protegido pela norma. Portanto, concluimos que estamos perante um caso de
abuso sexual apenas quando ¢ verificado um dos seguintes requisitos: desigualdade (seja
por idade ou maturidade), exercicio de poder ou influéncia, e aproveitamento.

e Observa-se um aumento significativo da iniciag@o sexual precoce, impulsionada
pelo facil acesso a informagdo sexual. Portanto, a lei deve acompanhar a evolugdo da
sociedade e reconhecer que as criancas estdo cada vez mais esclarecidas sobre a
sexualidade.

e Em certas circunstancias, a experimentacao sexual ndo afeta a autodeterminacao
sexual do menor e, ¢ importante proteger a liberdade de autodeterminagdo sexual dos
menores, tanto na vertente negativa quanto positiva, permitindo que o acordo dos menores
de 14 anos com capacidade de autodeterminagdo sexual possa ser avaliado, evitando a

criminalizacdo de atos sexuais ndo abusivos e estigmas em torno do seu parceiro.
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e Neste sentido, muitos paises incluiram em suas legislacdes a clausula que exclui
a responsabilidade do agente que se envolve em atos de natureza sexual com menores
abaixo da idade legal do consentimento. O objetivo ¢ evitar a penalizacdo desnecessaria
quando ndo se verifiquem carateristicas de abuso e a conduta sexual nao represente perigo
de lesdo ao bem juridico. Portanto, a capacidade do menor de consentir deve ser avaliada
caso a caso levando em consideracao certos critérios além da idade estatica do
consentimento, nomeadamente o requisito da pouca diferenca de idade ou da maturidade

e A Diretiva 2011/93/EU do Parlamento Europeu e do Conselho e a Convengao do
Conselho da Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos
Sexuais, também defendem esta perspetiva do equilibrio entre a protecdo da integridade
sexual do menor e o livre exercicio da liberdade sexual.

e Por fim, sugere-se a inclusdo, no nosso ordenamento juridico, de uma cldusula de
exclusdo da responsabilidade nos casos de jogos e descobertas sexuais entre jovens,
considerando, cumulativamente, uma determinada diferenca de idade proxima e o um
nivel proximo de desenvolvimento ou maturidade psicoldgica. Esta seria aplicada nos
casos em que nao existisse poder de controle, influéncias ou aproveitamento de fatores
de desigualdade entre os pares, excluindo-se, assim, a tipicidade da conduta e permitindo

a sua adequacao social.
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