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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar a problematica do abuso
sexual de menores, dissecando sobre os pontos mais problematicos deste tipo de
ilicito.

Sendo o abuso sexual de menores uma das formas mais graves de maus-tratos
infantis, é importante assegurar o direito de todas as criancas a uma infancia digna,
protegendo o processo de desenvolvimento pessoal da crianca para que decorra de
forma natural e sem influéncias perturbadoras ou traumatizantes para o menor. A
reforma de 1995 do Cddigo Penal foi um ponto chave para a protecdo das vitimas dos
abusos sexuais.

Com a revisdo do Codigo Penal de 1995, os crimes sexuais deixaram de ser
vistos como crimes contra a coletividade e contra a honra da sociedade, chegou-se a
conclusdo de que o crime de abuso sexual de criancas protege bens juridicos
individuais, a liberdade sexual dos menores, dentro da qual se inclui a
autodeterminacao sexual.

A liberdade sexual do menor é tutelada pelo Direito Penal, quando sanciona 0s
atos sexuais praticados com a vitima, quando esta manifeste uma vontade viciada,
porque condicionada por fatores externos de relevo e ndo controlaveis pela mesma,
que lhe sdo impostos por um terceiro que se encontra numa posicao de autoridade ou
temeridade face a vitima.

Esta dissertacdo serviu também para fazer uma analise quanto ao consentimento
do menor. Até aos catorze anos, a protecdo da vertente negativa da liberdade sexual
do menor é tendencialmente absoluta. No entanto, nem todas as condutas sexuais
praticadas com ou em menores constituem um crime. Por isso, é fundamental a
promocdo da vertente positiva da liberdade sexual, ndo sendo defensavel a tese da
castidade absoluta do menor de catorze anos.

Palavras-chave: abuso sexual de criangas, ato sexual de relevo, bem juridico

protegido, consentimento do menor.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyse the problematic of child sexual abuse,
dissecting the most problematic points of this type of illicit act.

The child sexual abuse is one of the most serious forms of child maltreatment,
therefore it is important to ensure the right of all children to a dignified childhood,
protecting the child's personal development process so that it takes place in a natural
way and without disturbing or traumatizing influences for the minor. The 1995 reform
of the Penal Code was a key point for the protection of victims of sexual abuse.

With the revision of the Criminal Code in 1995, sexual crimes were no longer
seen as crimes against the collectivity and against the honor of society, the conclusion
was reached that the crime of sexual abuse of children protects individual legal goods,
the sexual freedom of minors, within which sexual self-determination is included.

This dissertation also served to make an analysis regarding the minor's consent.
Until the age of fourteen, the protection of the negative aspect of the sexual freedom
of minors tends to be absolute. However, not every sexual conduct practiced with or
on minors constitutes a crime. Consequently, the promotion of the positive side of
sexual freedom is fundamental and the thesis of absolute chastity of the under fourteen

year old is not defensible.

Keywords: child sexual abuse, sexual act of relevance, protected legal interest,
consent of the minor.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar a problematica do abuso
sexual de menores, previsto e punido pelo artigo 171° do Codigo Penal.

O abuso sexual de menor é uma forma de maus-tratos infantis, “na sua forma
mais carnal e sentida” 2 com uma carateristica muito especifica, a de se relacionar
com a sexualidade e com a infancia®. Apesar do reconhecimento da evidéncia de que
€ um tipo de maus-tratos infantis, o abuso sexual € também um crime de natureza
sexual.

A vitima do abuso sexual é ofendida no seu supremo direito a integridade fisica
e moral e vé comprometido o seu direito a um integral desenvolvimento fisico,
psicoldgico, afetivo e social, e ainda fica “impedida no seu absoluto direito de viver
como crianga o tempo de ser crianga™.

O abuso sexual representa um problema social fundamental, ja que atenta contra
a estabilidade social, ao promover e criar circuitos de violéncia que obstaculizam o
livre desenvolvimento da crianca. E um fenémeno que ultrapassa a vida privada das
familias, sendo um problema de saude publica.

Pela dimensdo social e por se tratar de vitimas especialmente vulneraveis, 0s
crimes sexuais contra criancas tém uma grande repercussao na sociedade.

A mediatizacdo de alguns casos veio demonstrar a amplitude de um vasto
submundo, por vezes desconhecido da generalidade dos cidaddos, casos como o
“Affaire Dutroux”, no qual o arguido Marc Dutroux foi condenado, em 2004, pelos
crimes de rapto e violagéo de seis raparigas, bem como pelo homicidio de duas delas’;
o processo “Casa Pia” em Portugal; ou a violagdo de Megan Kanka, por um
condenado por abuso sexual de menor, que se encontrava em liberdade condicional,
dai resultou na aprovag¢do da chamada “Megan’s Law”, que tornou obrigatéria a

criacdo de um sistema de registo de condenados por crimes sexuais nos Estados

2 Paulo Guerra in AAVV, Abuso Sexual de Menores. Uma conversa sobre justica entre o Direito e
Psicologia, Almedina, 2002, p. 39.

3 Marisalva Favero, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores, Climpsi Editores, 2003, p. 21.

4 Paulo Guerra in AAVV, Abuso Sexual de Menores..., op. cit., p. 30.

" José Mouraz Lopes, Tiago Caiado Milheiro, Crimes sexuais, Analise Substantiva e Processual, 2015,
p. 13.



Unidos da América, bem como a informagdo a comunidade de pessoas condenadas
por crimes sexuais.

Esta mediatizacdo também se deveu aos casos de desaparecimento de criangas
que viriam mais tarde a ser reconhecidas em catalogos de pornografia, as “agéncias
de turismo onde se expde, procura e vende o prazer sexual através da utilizacédo de
mulheres e criancas®’. Assim como, a descoberta de crimes sexuais contra menores
no ambito das instituicGes religiosas ocorridos ao longo de muitos anos e s6 anos mais
tarde chegam ao conhecimento publico. Na Alemanha, em 2018, os bispos alemaes
tornaram publico um relatério em que contabilizaram 3677 casos de abuso sexuais de
criangas e jovens por parte de 1670 clérigos entre 1946 e 2014°. Também a divulgacdo
de situacdes de violacdes e abusos sexuais entre familiares com grande violéncia e de
longa duragéo, vieram demonstrar a amplitude desta criminalidade na atualidade e a
preocupacao que se deve ter para combater esta criminalidade.

Deste modo, a intervencdo do direito penal justifica-se quando se lesam bens
juridicos fundamentais constitucionalmente consagrados, e tera de ser necessaria e
eficaz, isto significa que a intervém penal sé se justifica quando seja absolutamente
essencial a sobrevivéncia da comunidade. Por esta razdo, o Direito Penal constitui a
ultima ratio da politica social, tendo uma natureza subsidiaria.

Os crimes sexuais, em especial o crime de abuso sexual de menores, nem sempre
tiveram a sua atual reconfiguracao.

Com a revisdo do Cdodigo Penal de 1995, os crimes sexuais deixaram de ser
vistos como crimes contra a coletividade e contra a honra da sociedade. Esse
paradigma foi alterado e passou-se a entender que se trata de proibir, no caso do abuso
sexual de menores, “a pratica de atos que condicionem a liberdade de escolha e
exercicio da sexualidade do menor num futuro préximo?°,

Assim, chegou-se a conclusdo de que o crime de abuso sexual de criancas
protege bens juridicos individuais, a liberdade sexual dos menores, dentro da qual se

inclui a autodeterminacdo sexual.

8 |dem.

o Europa Press in Publico, 4 julho de 2021, disponivel em:
https://www.publico.pt/2021/06/04/mundo/noticia/arcebispo-munique-demitese-coresponsabilidade-
catastrofe-abuso-sexual-igreja-1965267

10 José Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no cddigo penal. Ap6s
a revisdo de 1995, Coimbra Editores, 1995, p. 57.



A liberdade sexual do menor é tutelada pelo Direito Penal, quando sanciona os
atos sexuais praticados com a vitima, quando esta manifeste uma vontade viciada,
porque condicionada por fatores externos de relevo e ndo controlaveis pela mesma,
que lhe sdo impostos por um terceiro que se encontra numa posi¢do de autoridade ou
temeridade face a vitima.

Por conseguinte, o objeto deste trabalho passa por fazer uma breve referéncia ao
abuso sexual de menores, definindo o seu tipo legal, o bem juridico tutelado e as suas
implicacGes, bem como os problemas que este crime levanta e encontrar caminhos

para delimitar o seu ambito de aplicagéo.

1.  Insercao dos Crimes Sexuais no Codigo Penal

Os crimes sexuais estdo consagrados no Cadigo Penal portugués, no Capitulo
V, epigrafado de “Crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual”. Por sua vez
este capitulo é dividido em duas secgdes.

A Secdo I, artigos 163° a 170° do CP, diz respeito aos crimes contra a liberdade
sexual, enquanto a Seccdo 11, artigos 171° a 176° do CP, consagra 0s crimes contra a
autodeterminacdo e liberdade sexual. A grande distin¢do entre as sec¢@es € o facto de
a Seccdo | tutelar a liberdade e autodeterminacdo sexual de todos os individuos,
independentemente da idade. Por sua vez, a Seccdo Il protege comportamentos que,
ou ndo seriam considerados como crime se praticados entre adultos, ou sendo-o,
seriam dentro de limites menos amplos ou teriam menor gravidade®®.

A Seccdo Il parte da ideia de que as criancas e adolescentes, pela sua
vulnerabilidade, carecem de uma protecdo acrescida no sentido de poderem
desenvolver livremente a sua personalidade!?. Deste modo, o bem juridico liberdade
e autodeterminacdo sexual surge associado ao livre desenvolvimento da personalidade
do menor, especialmente em matéria sexual. Tal concretiza-se na ideia de que o
processo de descoberta sexual do menor decorra de forma natural e espontanea, sem

pressas ou sobressaltos, e sem experiéncias traumaticas ou intromissdes abruptas de

11 Jorge Figueiredo Dias, Comentario Conimbrincense do Cddigo Penal. Parte especial Tomo I,
Coimbra Editora, 2012, p. 832.

2 Maria da Conceigéo Cunha in AA.VV, Combate a Violéncia de Género — da Convengao de Istambul
a nova legislacdo penal, Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 146



adultos na sua esfera intima, para evitar ulteriores traumas, e ficar coartado o futuro
da crianga?®,

Portanto, esta seccdo tipifica comportamentos ao qual 0 menor deu o seu
assentimento, ou seja, ao qual o menor ndo foi constrangido por meio de violéncia,
ameaca grave ou qualquer outro meio compreendido no &mbito de aplicagdo do artigo
163° ou 164° do CP. Caso os comportamentos sejam dotados dos meios tipicos de
constrangimento para a pratica do ato sexual, aplicar-se-ao os tipos legais previstos
na Seccdo |, agravados em razdo da idade, se a vitima for menor de 16 anos, nos
termos do artigo 177° n°6 do CP, ou se a vitima for menor de 14 anos, nos termos do
artigo 177° n°7 do CP.

Assim, a principal diferenca das duas seccbes € o facto de a Seccgdo | estarem
previstos condutas sexuais marcadas pela utilizacdo de meios de constrangimento e a
vitima pode ser qualquer pessoa, independentemente da idade. Ao passo que, na
Seccéo Il os atos sexuais sdo conseguidos sem esses meios, mas pelo abuso, ou seja,

exploracdo e aproveitamento da imaturidade do menor.

2. Conceito de Abuso Sexual

O conceito de abuso sexual é essencial para a delimitacdo do crime de abuso
sexual de criangas, previsto no artigo 171° do CP.

O abuso sexual é definido como “qualquer contacto ou intera¢do entre uma
crianca e um adulto, quando a crianca é usada para a satisfacéo sexual do abusador
ou de outra pessoa. O abuso sexual pode ser cometido entre menores, desde que 0
agressor seja significativamente mais velho do que a vitima, ou quando est4d numa
posic&o de poder ou controle sobre a outra crianca "4,

Na definicdo de abuso sexual de menores é importante considerar dois aspetos.
O primeiro é que estamos perante uma situacdo de exploracdo sexual de um menor
por alguém mais velho, ndo tendo o menor maturidade psicossocial para avaliar o

acontecimento vivido, nem dar consentimento. O segundo aspeto € que para o conceito

13 Clara Sottomayor in AA.VV, Cuidar da Justica de Criancas e Joven. A fungéo dos juizes sociais,
Almedina, 2003, p. 35.

14 National Center on Child Abuse and Neglect, citado por Isabel Alberto in AAVV, Abuso sexual de
menores..., op. cit., p. 37.



de abuso sexual de menores ndo releva o seu constrangimento a pratica do ato, como
acontece na coagao sexual e violagdo®®.

Portanto, o abuso sexual de menores divide-se em dois elementos: o elemento
objetivo que se relaciona com a desigualdade que existe entre a vitima e o agente do
crime; e o elemento subjetivo que se relaciona com o aproveitamento dessa
desigualdade.

Quanto ao elemento objetivo, a situacdo de desigualdade pode existir por via de
uma posicao de autoridade ou relagdo de hierarquia, a existéncia de uma relacdo de
dependéncia (familia), a intimidagdo ambiental pelo mero facto de o abusador se tratar
de um adulto e se criar uma predisposicdo e persuasdo natural para a obediéncia.
Quanto ao elemento subjetivo, o abuso pode ocorrer por via de intimidacéo,
convencimento ou mero aproveitamento da incapacidade natural para a compreenséo
do ato ou para opor resisténcia ao mesmo?®.

Neste sentido, o abuso sexual de menores pode ser definido como o
“aproveitamento de uma situacdo de desigualdade, sendo o menor utilizado como
instrumento para a satisfacdo dos desejos do agente” ',

O abuso sexual de menores pode ocorrer dentro da prépria familia da crianca ou
fora do seu meio familiar. Quando acontece dentro da sua familia, geralmente perdura
por um longo periodo, existindo uma relacdo de confianca entre o abusador e a vitima,
ocorrendo, por vezes, com o conhecimento e aprovacdo ou cobertura de outras
membros da familia. Neste caso, a situacdo de abuso € dificil para a crianca e para a
familia, e a denuncia do segredo do abuso sexual explicita a violéncia que ocorrer

dentro do seio familiarl®,

3.  Explicacéo Psicoldgica dos Abusos Sexuais de Menores

E fundamental esclarecer que nem todos os abusadores sexuais sdo pedofilos e

nem todos os pedofilos sdo abusadores sexuais.

15 |sabel Alberto in AAVV, Abuso sexual de menores..., op. cit., p. 37.

16 Inés Ferreira Leite, Pedofilia, Almedina, 2004, p. 43

7 Idem.

18 Marisalva Favero, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores..., op. cit., p. 23 e seguintes.
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As doencas mentais sdo identificadas, classificadas e operacionalizadas no
Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais, publicado pela Associacao
Psiquiaatrica Americana.

Neste sentido, a pedofilia e caraterizada por anseios, fantasias ou
comportamentos sexuais recorrentes e intensos que envolvem objetos, atividades ou
situagBes com criangas pré-plbere, durante um periodo de pelo menos seis meses™®.

A pedofilia consiste na atra¢do sexual de adultos por criancas, ou desejo sexual
por criangas, sendo o peddfilo a pessoa que sente atracdo sexual por criangas. A
pedofilia pode ser definida como uma parafilia, ou seja, um desvio de sexualidade,
que leva o individuo a sentir-se sexualmente atraido por criancas de forma compulsiva
e obsessiva?,

Para além da pedofilia, as parafilias incluem o exibicionismo, que significa a
exposicdo dos genitais a um estranho; o fetichismo, como sendo o uso sexual de
objetos inanimados; o frotteurismo, ou seja, o0 tocar e esfregar-se numa pessoa sem 0
seu consentimento; o sadismo sexual, caraterizado como a excitacdo sexual ao infligir
humilhacdo ou dor no outro; o travestismo fetichista, homens que sentem atracdo
sexual ao vestir-se com roupas de mulher; o voyeurismo, sendo a observacdo de
atividades sexuais ou nudez de desconhecidos?..

A pedofilia atualmente é definida com base em trés critérios, o que significa que
a pessoa precisa de apresentar os seguintes comportamentos. O primeiro critério é que
o0 individuo, ao longo de um periodo minimo de seis meses, apresentar fantasias
sexualmente excitantes, recorrentes e intensas, impulsos sexuais ou comportamentos
envolvendo atividade sexual com uma, ou mais de uma, crianca pré-pubere,
geralmente com idade inferior a 13 anos. O segundo critério é o facto de as fantasisas,
impulsos sexuais ou comportamentos causam sofrimento clinicamente significativo
ou ocupacional noutras areas importantes da vida do individuo?2. Por fim, o individuo
tem de ter no minimo 16 anos e ser pelo menos cinco anos mais velho do que a crianca

ou criancas pelas quais tem fantasias?.

19 Manual Diagnostico e estatistico de transtornos mentais, Associacdo Psiquiatrica Americana, p.
724, disponivel em: http://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf.

20 |dem.

21 (icia Cavalcanti Williams, Pedofilia. Identificar e prevenir, Editora Brasiliense, 2012, p. 13.

22 |dem, p. 14.

23 Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais DSM-5, p. 724, disponivel em:
http://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf.

11


http://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf
http://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf

O primeiro critério estabelece um periodo minimo para a pedofilia ocorrer,
identificando a faixa etaria minima do individuo que apresenta o problema e diferenca
de idades entre a crianc¢a. Esta conduta, por sua vez, deve causar sofrimento na vida
da pessoa, quer do ponto de vista social ou profissional. O terceiro critério especifica
a idade minima e um critério para delimitar a diferenca, de modo a excluir deste
transtorno a atividade sexual entre adolescentes?®®. O Manual de Diagnostico e
Estatistico de Transtornos Mentais recomenda que ndo se deva atribuir o diagndéstico
de pedofilia a um individuo, na fase final da adolescéncia, que estiver num
relacionamento com uma crianga de 12 ou 13 anos de idade?.

No plano juridico penal, nem tudo o que poderiamos qualificar como pedofilia
devera ou podera ser alvo de incriminacéo, isto porque na construcdo de um conceito
penal de pedofilia devemos orientarmo-nos pelo principio da intervencdo minima?.

A funcdo do direito penal ndo é a tutela da moral, ou 0 mero desejo sexual de
um adulto por uma crianga, ainda que seja expresso de alguma forma, ndo podera ser
sancionado criminalmente.

Se falamos de pedofilia e de praticas pedofilas estamos a pensar em condutas
que: (i) tenham conotacdo sexual, podemos distinguir 0os meros maus tratos infantis
das verdadeiras condutas pedofilas, embora ambas sejam uma forma de maltratar
criancas; (ii) tenham por objeto criancas, incluindo tudo o que significa ser crianca e
ndo apenas a idade da vitima, mas também aspetos como a imaturidade fisica e
psicoldgica propria de um ser no inicio do seu crescimento?’. Relativamente a idade,
séo consideradas criangas todos os menores de 14 anos, o que significa que existe uma
compatibilidade com a idade fixada no crime de abuso sexual de menores.

A pedofilia consiste num desvio comportamental, pelo que os pedofilos veem
0s seus instintos sexuais estimulados pelas carateristicas fisicas e psiquicas
tipicamente infantis, que afastam o desejo sexual na esmagadora maioria dos
adultos?®. Portanto, é caraterizada como sendo um transtorno sexual que tem como

componente fantasias de cunho sexual especificas e intensas necessidades?°.

24 Lucia Cavalcanti Williams, Pedofilia. Identificar e prevenir...ob. cit., p. 14.

% Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais DSM-5, p. 724, disponivel em:
http://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf.

26 Inés Ferreira Leite, Pedofilia... ob. cit., p. 13.

27 |dem.

28 |dem.

2 Clayton da Silva Benzerra, Giovani Celso Agnoletto, Pedofilia. Repressao aos crimes de violéncia
sexual contra criangas e adolescentes, Mallet Editora, 2017, p. 25.
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Podemos entender que estamos perante casos de pedofilia se o adulto escolhe
aquela vitima como objeto da sua agressdo sexual, porque ela corresponde a imagem
de uma crianca e porque se trata de um ser especialmente vulneravel e relativamente
acessivel, sendo assim um alvo facil.

Se a vitima, independentemente da idade, aparente j& carateristicas de adulto,
fisicas e psicologicas, que sdo adequadas a provocar um desejo sexual normal, ndo
estaremos perante uma verdadeira pedofilia, e sim uma agressdo sexual ou abuso
sexual, dependendo da idade da vitima®.

Atualmente ndo existe cura para o transtorno pedéfilo, no entanto, o tratamento
é feito atraveés de terapia cognitiva-comportamental para trabalhar e controlar as suas
emocdes e impulsos, e ajuda medicamentosa®®.

N opinido de Lucia Cavalcanti Williams, a maioria das pessoas que ja abusou
sexualmente de criangas ndo apresenta o transtorno de pedofilia, o que significa que
as preferéncias sexuais de tais abusadores envolvem adultos com maturidade fisica,
sendo o comportamento abusivo resultante de outras razées motivacionais, como o
alcool, drogas, privacdo sexual, problemas conjugais, impulsividade ou conveniéncia.
Estes individuos sdo identificados como agressores “situacionais”.

As primeiras teorias utilizadas para explicar os comportamentos dos agressores
sexuais de menores foram as teorias psicodindmicas, que partem da premissa de que
0 adulto ndo tem seguranca para se relacionar com outras pessoas adultas e que a
agressdo sexual se deve a conflitos internos ndo resolvidos®’. Dentro desta teoria,
existem trés perspetivas: a teoria de Freud, a teoria do Eu e a teoria da reconstrucgéo
do evento traumatico. A teoria de Freud explica que as pessoas que preferem
exclusivamente criangcas como companheiros sexuais nao chegaram a atingir um
amadurecimento que permita uma relagdo com pessoas adultas. Por sua vez, a teoria
do Eu pressupde que os peddfilos ndo desenvolveram uma nocao saudavel do Eu, de
tal modo que ndo tém uma nocdo clara de si mesmos, identificando-se, portanto, com

as criancas®. E a teoria da reconstrucio do evento traumatico, que explica que o

30 Inés Ferreira Leite, Pedofilia... ob. cit., p. 13.

% Lucia Cavalcanti Williams, Pedofilia. Identificar e prevenir, Editora Brasiliense, 2012, p. 26.
% |dem .

37 Marisalva Favero, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores..., op. cit., p. 133.

38 |dem.
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adulto, vitima de abuso sexual na infancia, agride outras criancas como forma de
enfrentar os danos resultantes da sua experiéncia®.

A segunda teoria é a teoria da aprendizagem social, o seu fundamento é o facto
de o mais importante sistema de regulacdo do comportamento humano opera através
de um processo mediador cognitivo interno, de modo que o ser humano aprende por
observacdo de um modelo, ndo sendo necessario ter vivido a experiéncia de castigo
ou reforco para aprender®®. No entanto, 0s agressores apresentam numerosas
distor¢Bes cognitivas com respeito ao abuso sexual, a relacdo sexual com criancgas e
aos efeitos do abuso. Esta alteragdo da percecédo faz com que os agressores interpretem
como sexual qualquer manifestacdo de afeto da crianca. A aprendizagem do agressor
comeca quando inicia as suas primeiras interacGes sexuais, € 0 que explica a sua
aprendizagem é o condicionalismo proporcionado pelo corpo da vitima, e ao ser
exposto o agente, ele proprio a abusos quando era crianc¢a, aprende que as relacdes
entre criangas e adultos séo apropriadas. Neste sentido, o abuso pode ser explicado
por existir uma historia de vitimizacdo em agressores sexuais, a maioria dos
agressores foram vitimas de abusos, mas a maior parte das vitimas ndo se tornaram
agressores*,

A terceira maior teoria explicativa do comportamento do agressor é a teoria
psicofisiologica, trata-se de encontrar explicacbes de ordem biologica para o
comportamento do agressor. Os defensores desta teoria sugerem que 0 agressor néo
pode controlar os seus impulsos sexuais pedofilos, porque possui perturbacdes
intelectuais. De acordo com esta teoria, o fator biol6gico mais importante para
explicar a pedofilia é o sexo do agressor, apoiando-se no facto de que a maioria dos
agressores sdo homens, esta teoria sugere que existem alguns fatores bioldgicos
determinantes da pedofilia®?.

A teoria seguinte é a teoria socioldgica que explica que o interesse sexual de
adultos por criancas é explicado pelo fendbmeno do pequeno poder, considera que a
agressdo sexual de criangas ndo é consequéncia de atributos pessoas negativos, mas

de natureza social. Nesta perspetiva, na sociedade ocidental podemos considerar que

3 Vitor Moita, Identidade, identificagdo e delinquéncia, contributos para uma compreensao
psicoldgica e clinica da agressdo e do comportamento delinquente. Infancia e Juventude, n°especial,
1991, p. 201- 228.

40 Ellen D. Gagne, La psicologia cognitiva del aprendizaje escolar, Editora Visor, 1991, p. 100.
“Marisalva Favero, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores..., op. cit., p. 137.

42 1dem.
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estdo presentes trés principios estruturadores das relagdes sociais: a dominagao-
subordinacdo das classes subalternas pelas classes dominantes; o patriarcado, que
legitima a assimetria das relaces de género, neste caso, a subordinacdo das mulheres
aos homens; e o racismo, que permite que o branco determine o lugar de outras ragas
na estrutura social. Existe na hierarquia um quarto sistema, que € o de adulto, hd uma
hierarquia na qual se espera que o adulto socialize a crianca, a crianca esta, portanto,
na escala inferior da hierarquia de poder. Esta teoria conclui que os agressores sao na
maioria homens e a vitimizacgdo sexual € um fendmeno que se situa em todas as classes
sociais, ignora fronteiras economicas e sociais de modo que corta verticalmente a
sociedade®.

Por fim, a teoria feminista, que se ocupa basicamente de agressores homens,
dado que segundo os defensores desta teoria, se encontra na supremacia masculina e
na desigualdade de poder das mulheres a explicacdo para a existéncia dos abusos
sexuais, que consideram que o abuso sexual e o incesto sdo manifestacbes mais do
exercicio de poder, a violéncia masculina e patriarcal, que considera as criancas € as
mulheres como propriedade a seu servico®’. Nesta linha, mais do que a estrutura

familiar, esta a estrutura social que permite que o pai explore as suas filhas*.

4, Bem Juridico

No Codigo Penal de 1982, os crimes sexuais estavam inseridos no capitulo “dos
crimes contra os fundamentos éticos-sociais da vida social”, por sua vez inserto no
titulo “dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade’**®.

Os crimes sexuais que estavam consagrados no Codigo Penal de 1982 eram 0s
seguintes: o crime de violacdo, trafico de pessoas, estupro, atentado ao pudor,
homossexualidade com menores, ultraje ao pudor de outrem, inseminacdo artificial e
lenocinio.

O legislador de 1982 incluiu este conjunto de crimes na sec¢do expressamente

designado de “crimes sexuais”.

4 1dem.

4 1dem.

4 1dem, p. 140.

% Ana Rita Alfaita, A relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, Coimbra Editora, 2009, p. 31.
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No primeiro projeto apresentado pelo Professor Eduardo Correia, cuja versio
foi publicada em 1966, tal conjunto de crimes constituia o titulo “Crimes contra os
costumes™*’.

Contudo, no Codigo de 1982 foi ultrapassado o conceito de “crimes contra a
honestidade”, a que se referia o Cédigo Penal de 1886, quer na redefinicdo do bem
juridico protegido por tais crimes, quer na eliminacao de algumas condutas que até ai
eram criminalmente punidas. No entanto, a concretizacdo do verdadeiro bem juridico
protegido pelos crimes em causa — a liberdade sexual -ndo foi assumida pelo Codigo
de 1982,

Isto porque o capitulo de crimes sexuais incluia os crimes de atentado ao pudor,
ultraje publico ao pudor e ultraje ao pudor de outrem, sendo a concretizacdo do
“pudor”, interpretada com recurso a valoragdes morais*.

A revisdo do Cddigo Penal de 1995 alterou o paradigma, o bem juridico
consagrado pelos crimes sexuais consagrados passou a ser a liberdade e a
autodeterminacao sexual.

Deste modo, surge o capitulo V, que estabelece os crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, onde sdo consagrados os crimes de violacdo, lenocinio,
procriacdo artificial ndo consentida, estupro, e surgem novos tipos de crimes como a
coacao sexual, a fraude sexual, e eliminados os crimes de atentado ao pudor, ultraje
ao pudor de outrem.

O capitulo é dividido em duas subdivisdes: os crimes contra a liberdade sexual
e crimes contra a autodeterminacao sexual.

Assim, ¢é a liberdade sexual ou a vontade do individuo na esfera sexual que
importa tutelar e salvaguardar com os tipos de crime em causa®.

Por conseguinte, no subtitulo I, criminalizam-se condutas que atentam
gravemente contra a liberdade do sujeito, através da sua inducdo em erro (fraude
sexual), através de coacdo grave ou violéncia (violacdo, coacdo sexual e procriacao
sexual ndo consentida), através do aproveitamento da situagdo de incapacidade do
sujeito de dar o seu consentimento ou ser coagido para tal (abuso sexual de pessoa

incapaz ou internada, trafico de pessoas e lenocinio), e ainda aquelas condutas que

47 José Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no codigo penal.
Apos a revisdo de 1995....op.cit., p. 57.

8 |dem, p. 12.

49 |dem.

%0 |dem, p. 13.
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implicam desprezo pela vontade do sujeito que é contraria a ingeréncia de um terceiro
na sua esfera sexual (atos exibicionistas).

No subtitulo 11, dos crimes contra a autodeterminacdo sexual, sdo integrados os
crimes de abuso sexual de criangas, abuso sexual de adolescentes e dependentes,
estupro, atos homossexuais com menores e lenocinio de menores.

Através desta criminalizacdo, o objetivo ndo sera tutelar um padrdo de
comportamentos sexuais ou proteger qualquer classe ou tipo de pessoas em particular,
mas sim tutelar e proteger uma vontade individual ainda insuficientemente
desenvolvida e apenas parcialmente autobnoma dos abusos que sobre ela executa um
agente, aproveitando-se da imaturidade do jovem para a realizacdo de a¢Ges sexuais
bilaterais®L.

Com a protecdo do bem juridico, a liberdade sexual, reconhece-se o direito a
sexualidade como direito a proteger e tutelar, mas também o direito a protecdo da
sexualidade numa fase inicial ou em desenvolvimento, que, pelas suas carateristicas
carece de tutela juridica®.

A revisdo do Cddigo Penal de 1995 acabou com as referéncias a qualquer indole
moral. E por isso, a concretizacdo normativa do tipo de ilicito de abuso sexual de
menores ou dos restantes crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual ndo
pode ter qualquer conotacgdo ou configuracdo de indole moral. Tal deve-se ao facto de
o direito penal ter de manter distancias em relacdo aos programas de ética sexual,
qualquer que seja a sua orientacao.

Esta revisdo limitou a intervencdo penal aos casos em que a dignidade e
necessidade dessa aplicacdo de ultima ratio fossem evidentes, bem como o valor da
adequacdo social passou a ser avaliado pela ofensa que causasse a liberdade sexual da
vitima e ndo por referéncia a mora ou ao pudor publico. Na pratica, por via desta
alteracdo do bem juridico, deixou-se de punir a conduta que, atentatéria da moral ou
do pudor publico, ndo consubstanciasse uma ofensa relevante a liberdade sexual do
sujeito®.

Nos crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual unicamente estdo em

causa bens individuais e n&o bens supra individuais da comunidade ou do Estado®.

51 |dem, p. 14

52 Ana Rita Alfaita, A relevancia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 36.

53 1dem.

5 Manuel Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora, Coimbra,
1993, p. 391 e seguintes.
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Portanto, € a liberdade sexual de um individuo que esta em causa e que € tutelada e
n&o a liberdade sexual de uma comunidade®.

A liberdade sexual, enquanto bem juridico penal, tem uma natureza complexa
podendo ser decomposto numa dupla vertente. E possivel identificar uma vertente
negativam estética, defensiva, que se traduz no direito de cada sujeito a ndo suportar
de outrem qualquer tipo de intromissdo ao nivel da realizacao da sua sexualidade, por
meio de atos para 0s quais ndo tenha manifestado concordancia; e uma vertente
positiva e dindmica, traduzida na possibilidade de, livremente e de forma auténtica,
cada um dispor do seu corpo, optando por si no dominio da sexualidade®.

Cabe ao Estado, coativamente, a protecdo contra as ofensas de terceiros a
liberdade dos seus cidadaos, e por isso, tutelar a vertente negativa da liberdade sexual.
Deste modo, a partir do momento em que a vertente positiva da liberdade sexual do
menor se desenvolve, € necessario pensa o crime sexual de modo a que, se puna apenas
as condutas sexuais importas por terceiros, e ndo se fala perigar a liberdade do menor
para assumir comportamentos sexuais por sua livre e séria vontade®’.

No abuso sexual de menores é importante analisar se 0 bem juridico protegido
difere da liberdade sexual.

Parte da doutrina, tem defendido que nos crimes sexuais contra menores, 0 bem
juridico tutelado é ndo s6 a liberdade sexual, mas também a autodeterminacéo sexual.

Neste sentido, entendem que a liberdade sexual é a liberdade de acdo na esfera
da sexualidade, a livre, esclarecida e consciente decisdo de fazer o que se quer, por
que se quer e com quem se quer, conservando um dominio suficiente para lhe pér fim
qguando deixe de corresponder a vontade individual; por sua vez, a autodeterminacéo
sexual é entendida como a aptiddo para formar livremente a vontade e para
compreender a sua natureza, significado, implicaces e alcance do ato sexual e,

Consequentemente, sustentam que o menor deve ser preservado dos perigos
relacionados com o desenvolvimento prematuro em atividades sexuais, até atingir um

certo grau de desenvolvimento, determinado por limites etarios®®. Até ao extremo de

55 José Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual. Apds a revisdo de
1995....op.cit., p. 15.

% Ana Rita Alfaita, 4 relevincia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 86.

57 Idem.

>8 Jodo de Matos-Cruz Praia, O crime de Abuso sexual de Criancas, Almedina, 2020, p. 50.

59 Manuel Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal...op.cit., p. 396.
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falarem numa obrigacdo de castidade e virgindade quando estejam em causa menores,
seja de que sexo forem®.

Destarte, esta parte da doutrina defende que o tipo penal do abuso sexual de
menores pretende preservar as condicGes basicas para que no futuro as criangas e 0s
jovens possam alcancar um desenvolvimento livre da sua personalidade do ponto de
vista sexual®t.

A jurisprudéncia tem considerado que “o bem protegido pela incriminacdo do
abuso sexual de menores é o livre desenvolvimento da personalidade do menor na
esfera sexual”®® e que “o principio que fundamenta a menoridade sexual néo é
qualquer suposicdo de que o jovem abaixo da idade definida legalmente nédo tenha
desejo ou prazer sexual, mas, sim, que ele ndo desenvolveu ainda as competéncias
consideradas relevantes para consentir em uma relagdo sexual”®,

No sentido oposto, sustenta-se que 0s crimes sexuais previstos no Codigo Penal
sob a designagdo de crimes contra a autodeterminacdo sexual sdo crimes contra a
liberdade individual do menor, ou seja, contra a sua liberdade sexual. O bem juridico
protegido deve considerar-se uma concretizacdo do bem juridico, liberdade sexual em
sentido amplo, este bem juridico ndo sofre limitacbes em funcdo da idade do seu
titular, embora se concretize de diferentes formas. Assim, no conceito de liberdade
sexual cabe a liberdade sexual protegida pelas incriminacdes dos artigos da Seccéo |
do Capitulo V do Cédigo Penal, a autodeterminacdo sexual e ainda, para 0s menores
sem capacidade sequer para se autodeterminarem sexualmente, o seu direito a um livre
desenvolvimento da personalidade na esfera sexual®.

Nesta perspetiva, a autodeterminacdo sexual e o livre desenvolvimento da
personalidade na esfera sexual encontram-se dentro da liberdade sexual. A liberdade
sexual é considerada como um estado e a autodeterminagdo o caminho ao qual estdo
subjacentes, a inexisténcia de obstaculos ou restri¢des para o exercicio da liberdade e

a existéncia de condi¢Bes que permitam uma livre formacdo da vontade; o que

60 José Mouraz Lopes,Tiago Caiado Milheiro, Crimes sexuais, Analise Substantiva e Processual,
2015, p. 141.

61 1dem.

62 Ac. do TRE, de 06-14-2018, Processo n° 95/16.5T9MMN.E1, Relator Antdnio Jodo Latas.

83 Ac. do STJ, de 12-11-2014, Processo n." 1287/08.6JDLSB.LI.SI, Relator Santos Cabral.

66 Ana Rita Alfaita, 4 relevdncia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 90.
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significa que a autodeterminacdo é o processo de formacdo de uma vontade livre,
esclarecida e auténtica, sendo parte da liberdade®.

Tendo, pessoalmente, a concordar com esta Ultima posicdo, isto porque o
conceito de autodeterminacdo ndo pode ser separado da liberdade, sendo a
autodeterminacdo uma das concretizagdes da liberdade em sentido amplo.

A partir dos catorze anos podera falar-se em autodeterminacao sexual, abaixo
desta idade ndo é unanime o reconhecimento de algum valor a vontade do menor,
tendo em conta a necessidade da sua protecdo tendencialmente absoluta. Estamos
perante um limite, no qual se estabelece uma linha abstrata que distingue 0 momento
em que a liberdade sexual do menor se podera realizar em ordem ao Sseu
desenvolvimento livre em matéria sexual e em que se poder falar na sua
autodeterminacado sexual®.

O Cadigo Penal ndo reconhece de forma explicita a capacidade do menor de
catorze anos para se determinar positivamente em matéria sexual. Contudo, até aos
catorze anos a protecdo da liberdade sexual do menor, tendo em vista o seu livre
desenvolvimento e a preparacdo e amadurecimento da sua autodeterminacdo, nédo
excluem a atividade sexual”°.

Tal deve-se porque nem todas as condutas sexuais praticadas por menores de
catorze anos p6em de algum modo em perigo o seu livre desenvolvimento ao nivel
sexual, e porque 0s catorze anos sdo apenas um critério, pelo que atendendo a conduta
em causa importa avaliar o grau de leséo e a capacidade do menor para, mesmo antes
daquela idade, acordar nela’.

Deste modo, o direito penal tutela a liberdade sexual quando sanciona os atos
sexuais praticados com a vitima, quando esta manifeste uma vontade viciada, porque
condicionada por fatores externos de relevo e ndo controlaveis pela mesma, que lhe
sdo impostos por um terceiro que se encontra numa posicdo de autoridade ou
temeridade face a vitima.

Neste enquadramento, o bem juridico protegido pelo crime de abuso sexual de
criangas é a liberdade sexual, sendo por isso reconhecida aos menores de 14 anos a

mesma liberdade sexual que é reconhecida aos maiores de 14 anos. A especificidade

68 Ings Ferreira Leite, A tutela penal da liberdade sexual in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra, 2011, p.6e 7.

69 Ana Rita Alfaita, 4 relevdncia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 90.

0 |dem.

L Inés Ferreira Leite, Pedofilia...ob.cit., p. 36.
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é o facto de as criancas serem mais frageis e vulneraveis a influéncias negativas, ser
crianca implica crescimento e desenvolvimento da personalidade e criar uma vontade
individual. O direito penal intervém ao tutelar a liberdade sexual e protegendo o
processo de desenvolvimento pessoal da crianga para que decorra de forma natural e
sem influéncias perturbadoras ou traumatizantes para o menor. Logo, 0 que se
pretende preserva € desenvolvimento dos menores a margem de perturbacdes ou

traumas relacionados com a sexualidade 2.

5. Conceito de ato sexual de relevo

A luz do artigo 171° n°1 do CP “quem praticar ato sexual de relevo com ou em
menor de 14 anos, ou o levar a pratica-lo com outra pessoa, € punido com pena de priséo
de um a oito anos”.

O conceito de “ato sexual de relevo” € um elemento central do tipo objetivo do
crime de abuso sexual de menores. Este é um elemento importante na delimitacdo tipica
do crime, trata-se de compreender quanto ao contetdo da acdo, que tipo de agdes sdo
consideradas como abusivas para a liberdade sexual dos menores.

O “ato sexual de relevo” foi introduzido no Cédigo Penal portugués quando da
revisdo operada pelo Decreto-Lei n® 48/95, de 15 de margo, que deixou de considerar 0s
crimes sexuais como “crimes contra valores e interesses da vida em sociedade” e passou
a considerar como “crimes contra as pessoas”. No ambito desta revisdo foram eliminadas
todas as referéncias a atentado ao pudor, legalmente definido como “0 comportamento
pelo qual outrem é levado a sofrer, presenciar ou praticar um ato que viola, em grau
elevado, os sentimentos gerais de moralidade sexual” ou ultraje publico ao pudor,
definido por lei como “ato gravemente ofensivo do sentimento geral de pudor ou de
moralidade sexual”.

Assim, do conceito de ato sexual de relevo estd excluida qualquer conotacdo
moralista, uma vez que o crime de abuso sexual de menores protege bens juridicos
pessoais € ndo uma qualquer conce¢do de moralidade sexual . Isto significa que qualquer

interpretacdo de “ato sexual de relevo” tem de depender da sua ofensividade a liberdade

72 Jodo de Matos-Cruz Praia, O crime de Abuso sexual de Criangas...op.cit., p. 50.
74 Rui do Carmo in AAVYV, Abuso Sexual de Menores. Uma conversa sobre justica entre o Direito e
Psicologia...ob. cit., p. 34.
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sexual e ndo das conce¢bes morais associadas a sexualidade, pelo que o ato sexual de
relevo sera aquele que contende de forma grave com a liberdade sexual de uma pessoa’™.

Existem duas interpretagdes para a defini¢ao do conceito de “ato sexual de relevo”.
A primeira é uma interpretacdo objetiva, segundo a qual constitui ato sexual tipico aquele
que, atenta a sua manifestacdo externa e de forma objetiva releva uma conexdo com a
sexualidade, releva apenas a expressdo externa do ato. A segunda é uma interpretacéo
subjetiva, ou seja, 0 ato é sexual quando tem por objeto o sexo humano e envolve o
proprio corpo ou o de outrem, nesta perspetiva integram todas as a¢fes que de acordo
com a sua aparéncia externa permitem reconhecer a sua relagdo com o sexo. O que
significa que, para além da expressao externa do ato, é necessario o elemento interior, isto
é, a tendéncia sexual do agente que deve estar consciente dessa relagio’®.

A maioria da doutrina defende a interpretagdo objetiva do conceito, ndo assumindo,
para a sua verificacdo a necessidade de intencdo libidinosa do agente’’. Portanto, o ato
sexual de relevo sera “todo aquele que, de um ponto de vista predominantemente objetivo,
assume uma natureza, um conteudo ou um significado diretamente relacionado com a
esfera da sexualidade e com a liberdade de determinacdo sexual de quem o sofre ou o
pratica”’®,

Destarte, “ato sexual de relevo” ¢ uma conduta com conotacdo sexual objetiva e
que seja apta a colocar, de modo grave, a liberdade ou autodeterminacdo sexual, sendo
irrelevante se a conduta foi acompanhada da intencdo do agente de satisfazer os seus
instintos sexuais®. Por conseguinte, ndo é adequado fazer depender o conceito de ato
sexual a partir da motivacdo do agente, ja que para as criancas serd indiferente se o agente
tem ou ndo motivacao especifica quanto a agressdo sexual a que sdo sujeitas.

A lei ao exigir que o ato seja “de relevo” determinou que o mesmo se deve revestir
de alguma gravidade, e tera pretendido excluir do tipo aqueles atos que ndo representem
uma restricdo significativa da liberdade sexual da vitima®l. Podem ser definidos como
toda a conduta que ofenda bens juridicos fundamentais ou valores essenciais das pessoas

guanto a sua livre expressdo do sexo. A conduta tera de ser intensa, objetivamente grave

7> Inés Leite Ferreira, , A tutela penal da liberdade sexual...ob.cit., p. 25.

6 Miguez Garcia, J.M. Castela Rio, Cddigo penal anotado Parte Geral e parte especial, Almedina,
2018, p. 773.

7 Ana Rita Alfaita, 4 relevincia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 37.

8 Jorge Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbrence do Cédigo Penal...ob.cit., p. 447.

8 Inés Ferreira Leite, Tutela penal da liberdade sexual...ob.cit., p. 25.

8 |dem, p.78.
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e traduzir intuitos e designios sexuais que sejam atentatorios da liberdade sexual e
autodeterminacéo da vitima®.

Este critério delimitador do tipo compreende uma funcdo negativa de exclusao da
tipicidade das condutas bagatelares ou insignificantes e uma funcéo positiva, de exigéncia
de averiguagdo do seu relevo em face do bem juridico, a liberdade sexual®.

N&o é qualquer ato de natureza, contetdo ou significado sexual que se integra no
conceito de “ato sexual de relevo”, estdao excluidos os atos que ndo representam entrave
com importancia para a liberdade de determinacdo sexual da vitima, como os atos que,
embora “significantes e pesados, todavia, pela sua pequena quantidade, ocasionalidade
ou instantaneidade, ndo entravem de forma importante a livre determinacdo sexual da
vitima ",

O “ato sexual de relevo” é, pois, um ato de natureza, contetido ou significado sexual
que se opde, com importéncia, com a liberdade ou autodeterminacdo sexual de quem o
sofre ou pratica®®. Por vezes, a sua caraterizacéo é clara, noutros casos exige uma cuidada
ponderacdo da situacdo concreta, sendo impossivel fazer uma lista das condutas que
podem integrar a nogdo de ato sexual de relevo ou de encontrar uma matriz que permitisse
aferir a sua ocorréncia ou n&o®®.

A jurisprudéncia tem tido um papel importante na concretizacao deste conceito.

O Tribunal da Relacédo de Coimbra, no acérdao de 1.13.2016, considerou que “ato
sexual de relevo” sera todo aquele comportamento que “de um ponto de vista
essencialmente objetivo pode ser reconhecido por um observador comum como
possuindo caracter sexual e que em face da espécie, intensidade ou duracéo ofende em
elevado grau a liberdade de determinacdo sexual da vitima”.

No mesmo sentido, o Tribunal da Relag@o de Lisboa entendeu que “ato sexual de
relevo € um comportamento ativo, o qual objetivamente considerado assume uma
natureza, um conteldo e um significado diretamente relacionado com a esfera da
sexualidade e, por aqui, com a liberdade de autodeterminacéo sexual de quem a sofre ou

pratica”®.

8Miguez Garcia, J.M. Castela Rio, Cadigo penal..., op. cit., p. 778.

8 Ana Rita Alfaita, 4 relevdncia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 38.

8Jorge Figueiredo Dias, Comentario Conimbrence do Cédigo Penal...ob.cit., p.448.

8 Rui do Carmo in AAVV, Abuso Sexual de Menores. Uma conversa sobre justica entre o Direito e
Psicologia...ob. cit., p. 35.

8 |dem.

% Ac. TRL de 15-05-2014, Processo 362/09.4GDSNT.L1-9, Relatora Filipa Costa Lourenco.
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Alguns exemplos de condutas que preenchem o conceito de ato sexual de relevo,
de acordo com a jurisprudéncia: “a conduta do pai que, entrando no quarto da filha,
entra na cama desta e tirando-lhe as calcas do pijama, comeca a apalpar os seios, as
nadegas e a vagina enquanto perguntava — “Queres?” e tentava introduzir o pénis na
sua vagina, o que ndo conseguiu porque a ofendida disse repetidamente que néo, fez
forca e conseguiu fugir®”; o “ato de acariciar as costas do menor, passando a mao
no pescogo, costas e coxas, deslocando a extremidade dos dedos da méo para o
interior das mesmas ”%; o comportamento do arguido de acariciar com a sua méo e
exercer pressdo sobre uma das mamas de uma menor do sexo feminino de 11 anos de
idade®; a conduta do arguido “em despir a sua filha até ficar de cuecas, colocando-
se de joelhos sobre a sua cama, debrucada para a frente e colocando-se em pé atras
dela esfregando o seu pénis no rabo da menor”®; e por ultimo exemplo a conduta do
arguido que ordena uma menor de 6 anos de idade que “baixe as cuequinhas e outra
eventual peca de roupa que tivesse vestida por cima das mesmas, ficando nua da
cintura para cima, e sem tirar a roupa, se aproxima desta, flete as pernas encosta a
sua cintura e barriga a barriga dela, simulando a préatica de uma relac&o sexual”%.

E importante analisar a questdo controversa do ato de “beijar a boca do menor”
se prenche o conceito de “ato sexual de relevo”.

O Tribunal da Relacdo do Porto defendeu que o ato sexual de relevo ndo é dado
pela lei, e por isso pode ser entendido como o todo o ato que viole intensamente a
liberdade de expresso sexual da vitima, e constitua uma “ofensa séria e grave a intimidade
e liberdade do sujeito passivo e invada, de uma maneira objetivamente significativa,
aquilo que constitui a reserva pessoal, o patriménio intimo, que, no dominio da
sexualidade, é apanégio de todo o ser humano”. Mais, o ato sexual de relevo € aquele
que, ndo sendo de cdpula ou de coito anal, deve estar relacionado como sexo, e perturbar
seriamente a autodeterminacdo sexual de uma crianga e, objetivamente, ocasione, pelo
menos, tanto ou mais perturbacdo que o ato exibicionista. Relativamente aos beijos e as
caricias, o Tribunal entendeu que podem constituir ato sexual de relevo, desde que
realizados nas “zonas erogenas do corpo, objetivamente conotados com a sexualidade

das pessoas, ou quando praticados como preliminares de outros atos sexuais tipicos,

91 Ac. do TRC, de 24-04-2013.

9 Ac. do TRC, de 02-04-2014.

% Ac. TRL de 15-05-2014, Relatora Filipa Costa Lourenco, processo 362/09.4GDSNT.L1-9.
% Ac. do STJ de 5/7/2007, Relator Simas Santos.

% Ac. do TRC de 21-03-2012, Processo 490/09.6JAAVR.C1, Relator Alice Santos.
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como a copula ou o coito anal, ainda que estes ndo tenham chegado a realizar-se”. Por
isso, concluiu que quando se trata apenas de “beijos na boca e caricias nao concretizadas,
sem esclarecer se 0s beijos eram curtos ou prolongados, se se limitarem a mero toque
dos labios ou eram acompanhados de contacto das linguas, e se as caricias foram
realizadas em algumas partes erégenas do corpo, tais como Grgaos genitais, pubis,
peitos, ou se limitarem a meros toques nas costas, como diz o0 arguido que aconteceu”,
tal ndo pode concluir-se pela existéncia de “ato sexual de relevo”®’.

Portanto, de acordo com este acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, a
qualificacdo de um beijo na boca como “ato sexual de relevo” dependera da sua
intensidade e duracao.

Por sua vez, o Tribunal da Relagdo de Coimbra considerou os “beijos na boca”
como ato sexual de relevo, no entanto esse ato estava associado a outros de gravidade
inequivocamente maior®. Na situagdo em apreco, o arguido “friccionou com as méos as
zonas genitais da menina, tentou colocar os seus dedos na sua vagina” e deu um beijo na
sua boca. O Tribunal entendeu que “ato sexual de relevo” ¢ vulgarmente designado por
“preliminares da cépula”, e por isso, sdo atos de natureza sexual.

No mesmo sentido, o Tribunal da Relagcéo de Coimbra entendeu que o beijo na boca
e acompanhado de um abrago constitui ato sexual de relevo, uma vez que ndo se trata de
“um anddino beijo de cumprimento, mas sim de um beijo tipico de namorado que, por
isso, tem um certo cariz sexual”'%. No caso concreto, o arguido classificava a sua relagio
com a menor como sendo de namoro, levou-a a entregar-lhe fotografias exibindo o seu
corpo nu, mostrou-lhe o pénis e levou-a a tocar-lhe quando se encontrava ereto. Pelas
carateristicas do beijo em causa, o Tribunal conclui que se trata de um ato sexual de relevo
praticado com a menor, que prejudica “0 direito ao desenvolvimento sdo e sem
constrangimentos da sua personalidade, na vertente da sexualidade”.

Deste modo, estes dois ultimos acérdaos entendem que o “beijo na boca” de uma
menor preenche o conceito de ato sexual de relevo, desde que acompanhado de outros
atos sexuais de gravidade maior.

Por ultimo, o Supremo Tribunal de Justica pronunciou-se sobre esta questdo e
considerou que o “ato sexual de relevo” € um conceito indeterminado, que confere alguma

“margem de apreciacao aos julgadores, em func¢ao das realidades sociais, das concecoes

% Ac. TRP de 21-06-2006, Processo RP200606210610510, Relator Guerra Banha.
% Ac. TRC de 9-07-2008, Processo 28/06.7JACBR.C1, Relatado por Luis Ramos.
100 Ac. TRC de 24-04-2018, Processo 364/12.3JALRA.C2, Relator Jorge Franca
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reinantes e da propria evolucéo dos costumes, mas néo deixa de cobrir as hipoteses de
atos graves, nomeadamente aqueles que atentam com 0s normais sentimentos de pudor
dos ofendidos, intoleraveis numa sociedade civilizada”. Neste sentido, o Tribunal
distinguiu duas condutas do arguido, a primeira foi um beijo na boca entre o arguido e a
menor, e a segunda foi a troca de beijos na boca e caricias entre o arguido e a menor.
Quanto a primeira conduta, o Tribunal concluiu que o mero beijo na boca
desacompanhado de quaisquer outros pormenores, ndo reveste, por si so, a relevancia
necessaria para o preenchimento do conceito de ato sexual de relevo, e por isso ndo
preenche o tipo. J& a segunda conduta, para o Tribunal reveste relevancia, uma vez que
existe interacdo entre o arguido e a menor.

De acordo com a posi¢do deste Tribunal, “é perante 0 caso concreto que se
determinara se o ato é de relevo, pela intensidade objetiva e capacidade de concretizagédo
de intuitos e designios sexuais visivelmente atentatorios da autodeterminacéo sexual”.

Através desta analise é possivel concluir que, na averiguagdo do “ato sexual de
relevo” no caso concreto deve-se ter em consideracdo o carater objetivo do ato, a sua
adequacao social, o seu reflexo sobre a vitima, no fundo, averiguar se foi ou ndo, na
situagdo concreta, violado o bem juridico protegido pela normal®. Tal significa que é
necessario analisar melhor o conceito de abuso sexual do que aquele que esta consagrado

na lei penal, para a podermos aplicar corretamente.

6. Natureza juridica do crime

Em qualquer tipo de ilicito objetivo hd sempre um conjunto de elementos que
devem ser identificados para possamos entender que se trata de um facto punivel. O tipo
objetivo do ilicito inclui os elementos referentes ao autor, a conduta e ao bem juridico.

Quanto a conduta tipica existem varios problemas que se levantam. Desde logo, €
neste campo que cabe determinar quais as acdes penalmente relevantes, excluindo as
acoes juridico penalmente irrelevantes.

Neste ambito, € necessario distinguir entre tipos cuja consumacdo pressupde a
producdo de um resultado e tipos em que para a consumagcdo é suficiente a mera acdo. O

que significa distinguir os crimes de resultado dos crimes de crimes de mera atividade.

104 Rui do Carmo in AAVV, Abuso Sexual de Menores. Uma conversa sobre justica entre o Direito
e Psicologia...ob. cit., p. 35.
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Os crimes de resultado, na forma de comisséo por agéo, o tipo pressupde a producéo
de um evento como consequéncia da atividade do agente. Nestes crimes “sO ha
consumacao quando se verifica uma alteracdo externa espacio-temporal distinta da
conduta”%, Tal significa que o tipo de ilicito pressupde sempre a produgdo de uma
consequéncia ou resultado e que por norma esse resultado tem associado uma alteragéo
espaco temporalmente distinta. Como exemplo temos o crime de homicidio (artigo 131°
do CP) e o crime de burla (artigo 217° do CP), cuja consumacao soO se verifica com a
morte da pessoa ou com o prejuizo patrimonial.

Os crimes de mera atividade, o tipo incriminador apenas atraves da mera execucgao
de um determinado comportamento'®. Como exemplo temos o crime de ofensa a
integridade fisica simples (artigo 143° do CP) e a difamacéo (artigo 180° do CP).

Por conseguinte, é essencial fazer mengao que esta distingdo € a mesma que se leva
a cabo quando se distingue crimes materiais e crimes formais. No primeiro, sdo crimes
que, segundo o tipo desenhado na lei, pressupdem a verificacdo de um certo resultado
para se poder dizer que se consumou aquele crime, e o segundo, sdo crimes que basta a
atuacdo do agente para o crime se consumar?’.

No conspecto do crime de abuso sexual de criancas, este € um crime de mera
atividade, uma vez que o tipo incriminador verifica-se apenas com a mera execugéo de
um determinado comportamento, ndo sendo necessario que se verifique nenhuma
alteracdo que seja temporalmente distinta do comportamento do agente para que o tipo de
ilicito se encontre preenchido. No caso de resultante do abuso se verificar um resultado
posterior, como gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissdo de agente
patogénico que crie para a vida, suicidio ou morte da vitima, isto ndo se relaciona com a
conduta, para efeitos de preenchimento do tipo do artigo 171° do CP, mas sim tera efeito
como agravante do ilicito, nos termos do artigo 177° do CP.

Ainda relativamente a conduta importa distinguir os crimes de execucao livre e de
execucdo vinculada. Nos crimes de execucdo vinculada, 0 modo de acdo e execu¢do vem
descrito no tipo, enquanto que nos crimes de execugdo livre esse modo ndo assume
qualquer relevancia'®. O crime de abuso sexual de menores do artigo 171° n°1 do CP é

um crime de execucao livre, pois ao tipo € indiferente a forma como o crime é consumado,

15 Jorge Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbrence do Cédigo Penal...ob.cit., p. 306.

106 paulo Pinto Albuquerque, , Comentario ao Codigo Penal & luz da Constituicio da Republica
Portuguesa, Universidade Catolica Editora, 2015, p. 68.

107 Teresa Pizarro Beleza, Direito Penal 2° volume, aafdl, 1993, p. 126.

108 Jorge Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral Tomo I...ob.cit., p. 308.
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ja o abuso sexual agravado, artigo 171° n°2 do CP, é um crime de execuc¢do vinculada, s6
comete o crime “se 0 ato sexual de relevo consistir em copula, coito anal, coito roal ou
introducdo vaginal ou anal de parte do corpo ou objetos”.

Relativamente ao bem juridico, definido como a expressdo de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como

valioso®®

. O bem juridico é diferente do objeto da acdo, no caso do crime de abuso sexual
de menores, o bem juridico é a liberdade sexual e 0 objeto da agdo é o menor. Assim, 0
objeto da acdo aparece como uma manifestacao real do bem juridico, € a realidade que se
projeta a partir do bem juridico e que é ameacada ou lesada com a préatica do crime.

Quanto a forma como o bem juridico € posto em causa pelo comportamento do
agente, podemos distinguir entre crimes de dano e crimes de perigo. Neste caso, o critério
da distincéo j& ndo é a existéncia ou ndo de um resultado como elemento do facto tipico,
mas € o tipo de atuacdo do agente sobre o bem juridico em causa, em termos de lesdo
efetiva desse bem ou de mero perigo dessa lesio?°.

Nos crimes de dano a realizacdo do tipo incriminador tem como consequéncia uma
lesdo efetiva do bem juridico. Nos crimes de perigo a realizacdo do tipo nao pressupde a
lesdo, mas antes se basta com a mera colocagdo em perigo do bem juridico®!?.

No que concerne aos crimes de perigo, distingue-se entre crimes de perigo concreto
e crimes de perigo abstrato. Nos crimes de perigo concreto, o perigo faz parte do tipo, ou
seja, 0 tipo s6 é preenchido quando o bem juridico tenha sido efetivamente posto em
perigo, o perigo é individualizado sobre uma pessoa concreta'!2. Nos crimes de perigo
abstrato, o perigo ndo € elemento do tipo, mas simplesmente motivo da proibi¢io™*2.

Nos crimes de perigo abstrato sdo tipificados comportamentos em nome da sua
perigosidade tipica para um bem juridico, mas sem que ela necessite de ser comprovada
no caso concreto. Portanto, estamos perante uma presuncao inilidivel de perigo, logo, a
conduta do autor sera punida independentemente de ter criado ou ndo uma lesédo efetiva

para 0 bem juridico*.

109 1dem, p. 308.

110 Teresa Pizarro Beleza, Direito Penal 2° volume...ob. cit, p. 127.

11 Jorge Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral Tomo I...ob.cit., p. 309.
112 Teresa Pizarro Beleza, Direito Penal 2° volume...ob. cit, p. 127.

113 Jorge Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral Tomo I...ob.cit., p. 309.
14 1dem.
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Embora a classificagdo de crimes de resultado/crimes de mera atividade e crimes
de dano/crimes de perigo tenham por base critérios proximos, elas ndo coincidem.

Neste sentido, é pertinente fazer uma distingdo entre o significado de dano e o
significado de resultado. O resultado, como suprarreferido, é a exigéncia de producéo de
um evento como consequéncia da atividade do agente, e so se verifica a consumacédo do
ilicito tipico com a verificacdo desse resultado. O dano € analisado na perspetiva do bem
juridico, e 0 que se exige € que o comportamento do agente tenha como consequéncia a
leséo efetiva do bem juridico da vitima.

Ora, no crime de abuso sexual de menores a maioria da doutrina considera que
o crime de abuso sexual é um crime de perigo abstrato. Para tal, sustentam que este
crime, como consagrado na lei, ndo exige uma lesao efetiva ou dano efetivo para o
desenvolvimento livre, fisico e psiquico, bastando, para que se viole a
autodeterminacdo sexual, a simples potencialidade do facto, o perigo ndo é elemento
do tipo, mas apenas motivo da proibicdo!®,

Mais, defendem que o crime de abuso sexual de criancas assenta em duas
presuncdes inilidiveis: (i) o facto de os menores de 14 anos serem incapazes de se
autodeterminarem sexualmente; e (ii) todas as acdes sexuais com menores de 14 anos
prejudicam o livre desenvolvimento da sua personalidade, em particular na esfera
sexual. Estas presuncfes assentam numa consideracdo estatistica a partir das regras
da experiénciall’. Por isso, concluem que o crime é de perigo abstrato, pelo que pode
verificar-se mesmo que nao haja um perigo concreto para o correto desenvolvimento
fisiologico ou psiquico do menort?s,

Esta posicdo corroborada pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa, “tendo em conta
que podera ou ndo se verificar a lesdo efetiva para o desenvolvimento fisico ou
psiquico do menor, sem que isso retire o desvalor da conduta tipica ou afaste a
ilicitude do tipo objetivo” 1.

Esta perspetiva assenta na convicgdo legal de que abaixo de uma certa idade a
pessoa ndo € livre de se decidir em termos de relacionamento sexual, logo pune-se a
pontencialidade de lesar a autodeterminacdo sexual, uma vez que considera o

comportamento sexual desde o inicio ilicito.

116 1dem.

117 Jodo de Matos-Cruz Praia, , O crime..., op. cit., p.50.

118 M. Maia Gongalves, Codigo Penal Portugués Comentado e Anotado, Almedina, 2013, p.567
119 Ac. do TRL, de 15-05-2014.
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No entanto, esta tese ndo é aceite por toda a doutrina, e ha quem defenda que o
crime de abuso sexual de menores ndo é um crime de perigo, mas antes um crime de dano.

Neste sentido, a tese contraria defende que o abuso sexual consiste numa grave
leséo da liberdade sexual da crianga, e por isso trata-se de um crime de dano. Os
menores também sdo capazes de formar uma vontade atendivel e como seres de plena
dignidade que sdo, tém direito a manifesta-la. Por essa razdo, o estabelecimento de
presuncdes inilidiveis no abuso sexual de criancas ndo é conforme a nossa
constituicdo, porque tal viola o principio da presuncgéo de inocéncia e ndo € compativel
com o principio da necessidade a incriminagdo de condutas que, ndo contendo em si
nenhum desvalor, simplesmente se presumem perigosas. Deste modo, ao presumirmos
que o menor de 14 anos ndo podera consentir na pratica de qualquer tipo de contacto
sexual, por se colocar em risco a sua autodeterminacdo sexual, estd-se a negar a
existéncia do bem juridico que se elege tutelar na normat?.,

Portanto, seguindo esta perspetiva se estas condutas pressupdem sempre a lesdo
do bem juridico, a liberdade sexual do menor, estamos perante um crime de dano. Em
primeiro lugar porque se apenas 0s contactos sexuais que se caraterizam como abuso
do menor cabem na descricdo legal da norma, entdo toda e qualquer conduta que ai
caiba ndo pode deixar de lesar, por ser abusiva, a liberdade sexual do menor. Em
segundo lugar, ao admitir-se que no ambito de aplicacdo do crime de abuso sexual de
menores cabem contactos sexuais desejados pelo menor, ao qual este acordou de
forma livre e espontdnea, é colocar estas condutas a par de atos sexuais que sdo
alcancados através da intimidacdo, engano, engenho e aproveitamento da imaturidade
do menor. Isto tem como consequéncia que a vontade do menor se torna irrelevante,
sendo substituida por um juizo de adequaco objetivo feito pelo legislador??,

Por fim, existe também uma parte da doutrina que defende uma posicédo
intermédia. Entendem que os tipos legais preordenados a protecdo da juventude sdo
crimes de perigo abstrato de indole especial, uma vez que “ao contrario do que
acontece com os classicos crimes de perigo abstrato, o perigo € ndo s6 em concreto
presumido, como nem sequer é, em nenhum caso, suscetivel de ser exatamente
avaliado”!?®. Assim, podemos estar perante um crime de por em perigo um bem

juridico, ja que “existe, na conduta do agente, um desvalor autbnomo merecedor de

121 Ings Ferreira Leite, 4 tutela penal..., op. cit., p. 15 e 16.
122 Ings Ferreira Leite, Pedofilia, op. cit., p. 70.
123 Manuel Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal...op.cit., p.396.
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tutela penal e que consiste num perigo de perigo para o bem juridico fim do ideério
protetivo do legislador”'?,

No meu ponto de vista, para que se possa concluir pela natureza do crime como
crime de dano ou de perigo é necessario ter em consideracdo que a tutela do direito
penal é subsidiéria, e por isso, a tutela penal ndo pode intervir quando exista uma
vontade livre, autbnoma e espontanea formada pela vitima para a pratica do ato sexual.
Questdo complexa é saber se 0 menor de 14 anos tem capacidade de forma esta
vontade livre, autbnoma e espontanea, e esta pergunta ndo é respondida pela legislacao
vigente.

Efetivamente, a lei estabelece uma idade, os 14 anos, abaixo da qual ha uma
maior protecdo relacionada com a formacdo da vontade dos menores que ainda nao
adquiriram todos os elementos cognitivos, ou ndo os entenderam pela sua idade e
inocéncia. No entanto, é duvidoso considerarmos que o legislador ou a doutrina
possam estipular que todos os menores ndo compreendem 0s atos sexuais que
praticam, ou estipular uma abstinéncia absoluta de os praticar, com a justificacdo de
que lesam sempre a sua liberdade sexual. Ora, ndo parece ser este 0 caso, porque isso
seria negar o seu direito a liberdade sexual e o seu direito ao descobrimento da sua
sexualidade, da sua vida e emadurecimento. E preciso ter em conta, que quando um
menor faz catorze anos de idade, a sua maturidade nédo se altera automaticamente por
via de um nimero, mas € um processo. Portanto, a lei ao impedir ou considerar que
todas as acgOes sexuais com menores de catorze anos prejudicam o livre
desenvolvimento da sua personalidade, esta necessariamente a negar a existéncia do
seu bem juridico, a liberdade sexual.

Uma vez que todos os menores sdo diferentes, tém diferentes maturidades e o
amadurecimento é um processo individual e proprio, face ao caso concreto 0 menor
pode formar uma vontade livre, espontdnea e esclarecida, que ndo lesa o bem juridico
tutelado pela norma. Nestes casos, a intervencado do direito penal ndo é necessario nem
adequado, mas pelo contrario, tera efeitos nefastos. Uma vez que imp&e ao agente 0s
sacrificios inerentes a aplicacdo das sancdes criminais e tem o efeito denegar ao

menor, contra a sua capacidade e vontade, quando formada, o exercicio da livre

124 Ana Rita Alfaita, 4 relevdncia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 103.
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expressdo da sua sexualidade, traduzir-se-ia numa restrigdo desnecesséria a liberdade

do agente e uma restricdo infundada & liberdade do menor*?®,

7. Consentimento do menor

Tanto os adultos, como 0s menores de 18 anos sao vitimas dos crimes de coacao
sexual e violagdo, nos quais existe um claro ndo consentimento por parte das vitimas,
uma vez que a previsdo legal estipula que “quem, por meio de violéncia, ameaca
grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na
impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou praticar”. Nestes
casos, a incriminacao incide sobre a préatica do ato sexual perante uma oposicao efetiva
da vontade da vitima. No entanto, 0 mesmo ndo acontece no crime de abuso sexual de
menores, que se fundamenta num assentimento formal da vitima, ou pelo menos
aparente, ja que a vitima ndo manifesta qualquer oposicdo expressa ao ato sexual,
embora fosse capaz de o fazer'?’, remetendo para o regime geral do consentimento,
nos termos do artigo 38° do CP. Por sua vez, dispde 0 n°3 do artigo 38° do CP que o
consentimento so6 sera eficaz se for prestado por quem tiver mais de dezasseis anos e
possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento
em que o presta.

Por esta razdo, os menores de catorze anos ndo podem consentir para a pratica
de atos sexuais, uma vez que ndo dispdem de capacidade para tal.

O n°3 do artigo 38° do CP sofreu com a revisdo de 2007 uma profunda alteracao,
o legislador aumentou a idade a partir da qual é possivel falar num consentimento
valido e eficaz em matéria penal, antes da revisdo consagrava a idade apenas dos 14
anos.

Assim, antes dos dezasseis anos do menor, ndo lhe é reconhecida suficiente

autonomia para ultrapassar, pela sua vontade, a protecdo de bens juridicos sobre os

126 jodo de Matos-Cruz Praia, O crime..., op. cit., p. 117.
127 Inés Ferreira Leite, 4 tutela penal..., op. cit., p. 28.
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quais ndo tenha inteira disponibilidade e ndo tem capacidade para acordar
relativamente a condutas que, apesar de atentarem contra bens juridicos disponiveis,
estdo limitadas pela clausula dos bons costumes?®?®,

O consentimento é uma causa de exclusdo da ilicitude, tal significa que a
ilicitude do facto tipico pode ser excluida por meio do consentimento, quando se
referir a interesses juridicos livremente disponiveis e ndo ofender os bons costumes.

Por sua vez, a lei penal consagra um modelo dualista do consentimento,
entendendo que o consentimento pode revelar tanto ao nivel da tipicidade,
funcionando como causa de exclusdo da tipicidade, como ao nivel da ilicitude, como
causa de justificacdo. O primeiro designa-se por acordo e o segundo designa-se por
consentimento, em sentido estrito?°.

Desta forma, para que o consentimento possa excluir a ilicitude do ato tipico é
necessario que estejam verificados os seguintes pressupostos.

O primeiro pressuposto esté cristalizado no artigo 38° n°1 do CP, que dispde que
0 consentimento tem de coincidir sobre um bem juridico disponivel. Entende-se por
bem juridico disponivel aquele que o seu titular pode livremente dispor e distinguem-
se dos bens juridicos absolutamente indisponiveis, que sdo aqueles que o seu portador
ndo pode de ele dispor livremente por ter um carater legalmente consagrado e dizer
respeito, ao portador do bem e & comunidade em si**°. O pressuposto seguinte é o facto
de que este deve preceder o facto e ndo basta o acordo posterior para o substituir. O
terceiro pressuposto, é que o consentimento ndo pode ofender 0s bons costumes, o que
quer dizer que o consentimento ndo pode assentar em condutas que contrariam os bons
costumes, e por tal entende-se ser um elemento normativo do tipo que remete para
uma valoracdo global sobre a ilicitude da conduta, a luz dos valores protegidos pelo
direito penal!®l, O quarto pressuposto diz respeito a autodeterminacdo, que esta
associada a capacidade. Isto significa que quem consente tem de ter capacidade para
tal, maturidade, e discernimento suficiente para avaliar o significado do
consentimento, o sentido da acao e a sua consequéncia no ambito da ilicitude penal.
Ao abrigo do artigo 38° n°3 o consentimento so sera valido “se for prestado por quem

tiver mais de 16 anos” e devidamente esclarecido das consequéncias do seu ato; (v) o
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pressuposto final & o conhecimento do consentimento, a luz do n°4 do artigo 38° CP,
“se 0 consentimento ndo for conhecido do agente, este ird ser punido com a pena
aplicavel a tentativa”.

Portanto, o consentimento é uma causa de justificagdo nos casos em que a acao
é socialmente desvaliosa, mas o direito penal protege e tutela a liberdade de disposicao
do titular do bem juridico, por essa razdo o consentimento constitui um modo de
resolucdo do conflito entre interesses do direito penal, a autorrealizacdo pessoal e a
tutela dos bens juridicos'®. Como exemplo temos as ofensas a integridade fisica, que
sendo uma acdo socialmente desvaliosa e um facto tipico, é deixado espa¢o para a
autorrealizacdo pessoal do titular do bem juridico, que podera decidir consentir na
acéo.

Relativamente ao acordo, sera causa de exclusdo da tipicidade, caso a acgdo
contra a vontade do lesado seja elemento do tipo objetivo do crime e a vontade do
titular do direito serve de objeto de protecdo da norma penal. O acordo ndo esta sujeito
aos pressupostos do consentimento, como a clausula dos bons costumes e o limite de
idade do portador do bem juridico®*. Se assim fosse, a sua importancia legal nédo teria
sentido®™®. Podemos considerar que o acordo € uma manifestacdo de uma vontade
interna do portador ao passo que o0 consentimento exige uma vontade reconhecida
exteriormente. O acordo pressupde apenas uma vontade natural do portador, mesmo
que ndo tenha capacidade ou maturidade, j& o consentimento efetivo, pressupde
maturidade e discernimento para avaliar as consequéncias do consentimento®.

Para o acordo ndo ha uma idade definida. Isto significa que para averiguar a
possibilidade de acordo temos de atender apenas a disponibilidade do bem juridico. O
que significa que cada acordo, cada manifestacdo de disponibilidade relativamente ao
bem juridico da esfera pessoalissima da vitima, fica com validade e eficicia
dependentes de elementos dindmicos, que poderdo ser o discernimento, a capacidade

e a maturidade®®’.
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Nos crimes contra a liberdade sexual pode haver acordo do portador do bem
juridico, e nesse caso o tipo do ilicito € afastado e ndo é considerado crime. A
concordancia da vitima é um caso de acordo que exclui a tipicidade. Tal deve-se ao
facto de a liberdade se dividir em duas dimensdes, por um lado, o direito de ndo sofrer
condutas néo desejadas, por outro lado, o direito de agir como o portador do bem
juridico o entender, tendo como limite apenas a liberdade alheia'®. Neste sentido, ao
direito penal compete, apenas, reconhecer o direito de livre atuacdo, ndo podendo
considerar como tipicas condutas que se baseiam na livre vontade do portador do bem
juridico. Por exemplo, como suprarreferido, na coacdo sexual e violacao, é elemento
do tipo a acdo sexual ser contra a vontade da vitima, mas se o0 ato for de acordo com
a vontade da vitima a acao ndo é tipica.

Quanto a possibilidade de existir um acordo por parte dos menores no crime de
abuso sexual, a maioria da doutrina defende que os menores de 14 anos nao tém
capacidade de autodeterminacdo sexual e que, por esse motivo, comportamentos
sexuais, mesmo ndo forcados, prejudicam sempre o livre desenvolvimento da
personalidade®®. Uma vez que defendem que o abuso sexual de menores é um crime
de perigo abstrato, a tipificagdo ndo contempla o resultado da conduta do agente, logo,
0 acordo do menor quanto a esses comportamentos € juridico-penalmente irrelevante.
Logo, a forma como o tipo incriminatdrio esta estruturado, a vontade do menor apenas
releva para o desacordo, mas néo para o acordo*.

No entanto, a valorizacdo da maturidade da vitima deve ser considerada, sendo
imprescindivel que se associem mais efeitos a uma maturidade superior. Por essa
razdo, a vontade da vitima fica dependente de certos elementos, como o
discernimento, a capacidade e a maturidade. No entanto, para a maioria da doutrina
existe um limite abaixo do qual se entende que este ndo podera relevar, que sdo 0s
catorze anos, “onde a protecao da vertente negativa da liberdade sexual do menor é
tendencialmente maior”**!, Portanto, nos crimes sexuais, € possivel o acordo, a partir
dos catorze anos da vitima, tendo esta capacidade para se autodeterminar, bastando
que, em concreto, a vitima esteja apta a formar a sua vontade e a expressa-la em

conformidade!*2.
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Desta forma, é sempre necessario associado a idade existir uma capacidade de
autodeterminacdo esclarecida, auténtica e espontanea, tal como no consentimento, que
para ser valido e eficaz, tem de se associar o suficiente discernimento do menor para
compreender o sentido e alcance do consentimento no momento em que o presta.

O entendimento da jurisprudéncia vai ao encontra do suprarreferido, o Tribunal
da Relacdo de Evora considerou que quanto ao crime de abuso sexual de menores,
“este crime supde a pratica de ato sexual de relevo com menor de catorze anos
independentemente do carater consentido, ou ndo, dessa préatica” e que “o legislador
considera que a crianga menor de 14 anos ndo tem maturidade necesséria para dar
0 seu consentimento para um ato deste tipo”, mais “ a relacéo sexual entre um adulto
e uma crianca representa sempre uma instrumentalizacdo ou coisificacdo desta que
— é de presumir — que afetard o seu salutar e harmonioso desenvolvimento na esfera
sexual”43,

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que “0
consentimento da vitima ndo possui virtualidade para eximir o agente da
responsabilidade criminal, por a lei partir do pressuposto, proximo da constatacao
natural, que 0 menor, por regra, nao possui o desenvolvimento psicoldgico suficiente
para compreender as consequéncias deles emergentes, que podem prejudicar
gravemente o desenvolvimento da sua personalidade fisica e psiquica”*.

No entanto, é defendido nem toda a experiéncia sexual vivida por um menor de
catorze anos pode ser considerada objetivamente lesiva do bem juridico, podendo
existir situagbes em que se pondere que foi formada uma vontade livre e espontéanea
do menor para a realizacio do ato sexual'*®. Deste modo, no abuso sexual de menores
0 assentimento da vitima é formal, ou seja, aparentemente valido, mas materialmente
viciado por ter sido obtido mediante intimidacdo ou engano. Logo, ndo €é todo e
qualquer assentimento que sera valido, mas apenas um verdadeiro e espontaneo
acordo para a pratica de atos sexuais.

Por isso, toda a incriminagdo sexual que assente num assentimento formal deve
exigir o abuso ou o aproveitamento por parte do agente, e 0 que varia entre 0s crimes

sexuais, contra menores e maiores, € a intensidade do abuso a manifestar-se para que
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seja crime. Os menores sdo mais frageis, portanto, é natural que a tutela penal seja
mais intensa quanto maior for a fragilidade do bem juridico*’.

De acordo com a tese defendida por Inés Ferreira Leite, o reconhecimento de
que o acordo do menor pode existir, ndo tem como objetivo afirmar que a prética de
atos sexuais por menores resulta de um normal exercicio da sua liberdade sexual, mas
procura encontrar na tutela penal da liberdade sexual dos menores uma forma efetiva
de protecdo deste bem juridico que ndo implique uma recusa absoluta de um espaco
de liberdade sexual dos menores'®°,

Por isso, de acordo com esta posi¢do, nem toda a experiéncia sexual vivida por
um menor de catorze anos pode ser considerada objetivamente lesiva da liberdade
sexual do menor. Deste modo, quando se verifique ter havido uma vontade livre,
auténoma e espontaneamente formada para a pratica de um ato sexual, numa relacao
afetiva paridade, ndo ha razdes para o Direito Penal intervirt,

Em sentido similar, é defendido que existem atos sexuais praticados com
menores com menos de catorze anos e que ndo constituem crime, existindo pelo menos
dois fatores que podem determinar a inexisténcia de crime nestas circunstancias:
quando o ato seja praticado entre dois menores, ndo existindo qualquer abuso, e 0
contexto sociocultural em que acontece®?.

Tal pode acontecer quando ndo tenha havido nenhuma espécie de abuso de uma
situacdo de imparidade ou da natural fragilidade da crianca, devendo ser feito uma
ponderacdo através de elementos objetivos (como a idade do menor, o
desenvolvimento fisiologico e psicolégico do menor, a natureza da relagdo entre o
menor e agente e o tipo de contacto sexual)*®2.

No entanto, existe um limite abaixo do qual se entende que o acordo do menor
ndo pode relevar, que séo os catorze anos, uma vez que a protecao da vertente negativa
da liberdade sexual do menor é tendencialmente absoluta, no entanto, ndo é
completamente absoluta e ha atos sexuais praticados com menores com menos de
catorze anos que ndo constituem crime. E por isso, “nem todos o0s atos sexuais

praticados com menores de catorze anos provocam ofensa ao bem juridico liberdade
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sexual”'®, Desta forma, sera inaceitavel proibir atos sexuais praticados entre menores,
motivados pela procura da experiéncia sexual, sem que seja detetavel qualquer abuso
e que se traduzem em atividades proprias do crescimento, sendo o caso de um ato
sexual praticado entre dois menores®’.

Em sintese, é possivel sustentar que ndo ha propriamente uma idade para o
acordo, existe apenas uma idade tendencialmente unénime para o acordo valido e
eficaz, que sdo os catorze anos. No entanto, circunstancias variadas pressupdem
diferentes idades para acordar, o que quer dizer que existem outros fatores, para além
da idade que determinam a existéncia de acordo no caso concreto.

Por exemplo, os atos praticados por dois menores, no ambito da procura pela
experiéncia sexual, sem que exista qualquer abuso e que se traduzem em atividades
proprias do crescimento®®,

Os instrumentos internacionais vincam esta ideia de excluir do tipo incriminador
do abuso sexual de menores, 0s comportamentos entre pares de idade proxima. A
Convencdo do Conselho da Europa para a Protecdo das Criancas contra a Exploracéo
Sexual e os Abusos Sexuais, prevé no artigo 18° alinea a) que “o n°l ndo deve ser
aplicado aos atos sexuais consentidos entre menores”. Da mesma forma, a Diretiva
2011/93/EU do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a Luta contra o Abuso
Sexual e a Exploracdo Sexual de Criancas e a Pornografia infantil, o artigo 8°
estabelece que “cabe aos estados membros decidir se 0 artigo 3° n°2 e 4 se aplica aos
atos sexuais consensuais entre pares proximos de idade e grau de desenvolvimento
ou maturidade psicolégica e fisica, na medida em que tais atos ndo comportem
abusos”.

Contudo, é necessario atender ao perigo de abuso da inexperiéncia, que é mais
dificil de se analisar do que numa relacdo entre um adulto e um menor. Por isso,
podemos distinguir trés casos de relacdes entre os menores®’®. Por um lado, as relagoes
entre dois menores com idades proximas, mas em que um deles tem mais de catorze
anos, e por outro lado, o ato sexual praticado entre dois menores com menores de
catorze anos e idades muito proximas. Nestas situagdes, existe um espago apto, em

principio, para a formagdo da autodeterminagdo sexual dos menores por meio de

156Ana Rita Alfaita, A relevancia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 135.
137 1dem.
158 1dem.
176 1dem.

38



experiéncias partilhadas, espaco para a descoberta em comum da sexualidade, espago
em que o direito penal deve abster-se de intervir sempre que inexista qualquer indicio
de abuso'”’. Situagdo diferente sera a de atos sexuais entre um menor de trés ou quatro
anos e outro de doze ou treze, aqui existe um claro indicio de perigo de abuso. Isto
significa que o abuso pode ser cometido entre menores, desde que 0 agressor seja
significativamente mais velho que a vitima, ou quando estd numa posicdo de poder e
controlo sobre outra crianga'’®

Para solucionar o problema dos abusos entre pares, ou seja, entre menores de
idades proximas, a doutrina tem identificado um critério etario que funciona como
indicio de ndo abuso. Para avaliar se existem indicios de abuso ou ndo abuso é
importante avaliar as idades dos menores, sera indicio de ndo abuso uma diferenca de
idades que ndo ultrapasse 0s cinco ou seis anos'’®. No entanto, este critério ndo pode
nem deve excluir a verificacdo da situacdo em concreto, caso a diferenca emerge de
um ato sexual entre um menor de treze e um de cinco ou seis, ndo deve excluir-se uma
situacdo de abuso. Mas, se o facto for praticado por um menor de dezassete e outro de
treze, face ao caso concreto e as circunstancias da situacdo, bem como o meio
sociocultural, pode ser ponderado a situagdo de abuso.

Por conseguinte, apesar de até aos catorze anos de idade a protecdo da vertente
negativa da liberdade sexual do menor ser tendencialmente absoluta, € possivel, em
determinados casos, existir um acordo do menor de catorze anos. Isto significa que
para além da idade, outros fatores determinardo o acordo. De entre estes fatores
podemos atender & formacgao e manifestacdo da vontade do menor®, ou a maturidade,
a capacidade, o parceiro sexual, o ato sexual em causa, 0 espago em que 0 menor
manifesta a sua vontade?®!,

Face ao exposto, efetivamente existe uma maior protecédo absoluta da liberdade
sexual dos menores de catorze anos. Esta maior protecdo esta relacionada com a
formacdo da vontade dos menores, que ainda ndo adquiriram todos os elementos
cognitivo, ou ndo os entendem devido a tenra idade e a sua natural inocéncia e
ingenuidade. Contudo, tal ndo pode levar a que o legislador e a doutrina considerem

que todos o0s menores ndo compreendem 0s atos sexuais, ou mMesmo que 0S
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compreendem, ndo tém livremente vontade para os praticar com quem entenderem,
no momento em que entenderem, sem que isso venha a ser punido por abuso sexual.
Quando, na verdade, pode ter ocorrido ma formacdo da vontade e manifestacdo da
mesma, livre, espontanea e esclarecida. Deve, assim, a valorizagdo da vontade do
menor ser feita de um modo concreto e atual, em face da conduta de determinado

agente e em dado espaco e tempo.

8.  Consequéncias do abuso sexual

O abuso é uma forma de maltrato infantil, que se carateriza pela exploracao
sexual de um menor por alguém mais velho, e em que a crianca ndo tem condigdes
nem maturidade psicossocial para avaliar e vivenciar de modo positivo essa relacdo 2,

O abuso sexual é uma experiéncia de adversidade na infancia, com potencial
dimensdo traumatica. Isto porque envolve situagbes em que a crianga € percebida
como objeto, sob o controlo do outro, adulto ou crianga mais velha, que a usa para
gratificacdo sexual'®, Devido a esta vivéncia como objeto, as criancas, vitimas de
abuso, veem comprometida a sua autoimagem, a confianca nos outros, e tendem a
construir uma visdo ameagadora do mundo envolvente!84,

O abuso sexual de criangas tem consequéncias a nivel individual, familiar e
comunitario, sendo de particular enfoque as repercussdes especificas no
funcionamento e desenvolvimento da crianca.

Existem diferentes circunstancias em que ocorrem abusos sexuais de criangas,
que podem definir-se em trés contextos: familiar, institucional e comunitario®. O
abuso familiar ocorre no meio familiar, envolve as situa¢cdes em que ha uma relacédo
familiar proxima, como os pais, irmdos, avos, ou mais alargada, como os tios ou
padrinhos. Por sua vez o abuso no contexto institucional abrange os abusos cometidos
por agressores no ambito de fungBes profissionais, sdo exemplos abusos cometidos
por professores, treinadores, padres, ou criangas mais velhas que partilham a mesma

instituicdo, por exemplo a mesma escola. No contexto comunitario, o abuso sexual
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ocorre com agressores que de algum como conhecem a crianga, como Vizinhos,
amigos de familia, ou com desconhecidos.

Deste modo, no abuso sexual a vitima é ofendida no seu supremo direito a
integridade fisica e moral, e fica comprometido o seu direito a um integral
desenvolvimento fisico, afetivo e socia. Para além disso, vé-se impedida no seu
absoluto direito de viver como crianga®®®,

Do abuso podem resultar na vitima varias consequéncias, mais ou menos graves,
e surgem em varios dominios do desenvolvimento e do funcionamento pessoal, que
podem ir desde a ansiedade até ao stress pds-traumatico, passando pela depressao,
baixa autoestima, disfuncdes sexuais, doencas sexualmente transmissiveis,
sentimentos de culpa, problemas de comportamento, dificuldades na area escolar e
gravidez'®’.

Podemos dividir as consequéncias dos abusos sexuais em quatro dominios*®,

No dominio cognitivo, as vitimas de abuso sexual na infancia tendem a
apresentar dificuldades ao nivel da atencdo e da memoria que se reflete em
dificuldades de aprendizagem e menor rendimento escolar, e podem desenvolver
mem@aria fragmentada dos acontecimentos abusivos, que dificultam a prestacdo de um
relato coerente e organizado®®®.

No dominio psicologico, as consequéncias podem ser de curto e a longo prazo,
como a culpa, vergonha, depressdo, baixa autoestima, estigmatizacdo, perturbacdes se
sono, fobias, ansiedades generalizadas®®.

No dominio social, as vitimas apresentam problemas de confianca, dificuldades
em estabelecer relacdes de intimidade, comportamentos violentos e antissocial, que
se pode transformar em comportamentos delinquentes, roubos, agressividade contra
os companheiros e social?.

Por fim, no dominio fisico e somatico, as pessoas que foram vitimas de abuso
sexual sdo mais propensas a desenvolver disfuncdes sexuais, obesidade, doencas

cronicas, doencgas sexualmente transmissiveis!®?.
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Os menores tém uma maior suscetibilidade a situagdes de maus-tratos, que
advém da dimensao sociocultural que Ihe atribui menores competéncias para decidir
sobre a sua vida, seja qual for a situacdo, e concede-lhe um papel de submisséo a
figura de autoridade e competéncia do adulto!®*. No entanto, a sociedade deve
assegurar as condicOes de desenvolvimento e os direitos inerentes a estas faixas
etarias, como o direito a dignidade, a seguranca, considerando que 0s abusos e maus-
tratos de menores tem tragicas consequéncias ao nivel do equilibrio psiquico, fisico,
social, emocional dos menores, bem como o desenvolvimento da personalidade fica

potencialmente sujeito a riscos, traumas e choques psicoldgico.
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CONCLUSAO

Feita a exposicdo sobre o crime de abuso sexual de menores importa fazer uma
pequena reflexdo sobre o que foi analisado.

Os crimes sexuais na configuragdo dada pelo Codigo Penal sofreram algumas
alteracdes significativas, sendo que a mais importante foi a alteracdo da configuracéo
do bem juridico protegido, deixando de se associar a moral, honra familiar e ao bem-
estar social, partindo-se de uma concecdo de bem juridico supra individual para uma
concecdo mais individualista, protegendo-se a liberdade e autodeterminacdo, bem
juridico individual.

Relativamente ao crime de abuso sexual de criangas, em que sdo vitimas
menores de catorze anos, ndo depende de uso de violéncia ou de qualquer outro meio
equiparado. Na definicdo de abuso sexual de menores é importante considerar dois
aspetos. O primeiro é que estamos perante uma situacdo de exploracdo sexual de um
menor por alguém mais velho, ndo tendo o menor maturidade psicossocial para avaliar
0 acontecimento vivido, nem dar consentimento. O segundo aspeto é que para 0
conceito de abuso sexual de menores ndo releva o seu constrangimento a préatica do
ato, como acontece na coacdo sexual e violacéo.

O bem juridico tutelado pelo crime de abuso sexual é a liberdade sexual. A
liberdade sexual inclui a liberdade sexual em sentido estrito, tutelada pelas
incriminacdes dos artigos da Seccdo | do Capitulo V do Cddigo Penal, a
autodeterminacdo sexual e ainda, para 0s menores sem capacidade sequer para se
autodeterminarem sexualmente, o seu direito a um livre desenvolvimento da
personalidade na esfera sexual.

Enquanto bem juridico, a liberdade sexual é decomposta em duas vertentes. Por
um lado, uma vertente negativa, que se traduz no direito de cada sujeito a ndo suportar
de outrem qualquer tipo de intromissdo pela realizacdo da sua sexualidade; e por outro
lado, uma vertente positiva, traduzida na possibilidade de cada um dispor do seu
corpo, de forma livre e auténtica.

Ateé aos catorze anos, a protecdo da vertente negativa da liberdade sexual do
menor € tendencialmente absoluta. No entanto, como vimos nem todas as condutas
sexuais praticadas com ou em menores constituem um crime. Deste modo, existem
crimes sexuais contra menores, mas também atos sexuais com menores. S&o exemplo,

0s atos praticados por dois menores, no ambito da procura pela experiéncia sexual,
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sem que exista qualquer abuso, que se traduzem em atividades proprias do
crescimento.

Neste sentido, é fundamental a promoc¢do da vertente positiva da liberdade
sexual, ndo sendo defensavel a tese da castidade absoluta do menor de catorze anos.
Como refere Ana Rita Alfaiate a “valorizagdo da vontade do menor tem de ser feita
de um modo concreto e atual, em face da conduta de determinado agente e em dado
espaco e tempo”?*2, Por conseguinte, se 0 menor reunir o suficiente e necessario
discernimento para formar e declarar a sua vontade, de modo esclarecido auténtico e
espontaneo, verifica-se um acordo que deve excluir a tipicidade do crime.

Obviamente o acordo deve ser avaliado de forma rigorosa e cuidadosa, uma vez
que as consequéncias do abuso sexual no menor tém repercussdes para toda a sua vida.
Mas este sera 0 caminho para a maximizagao da protecdo dos menores, ja que nao se
frustra o objetivo do crime e respeita os direitos e liberdades do menor.

Sendo o abuso sexual de menores uma das formas mais graves de maus-tratos
infantis, é importante assegurar o direito de todas as criancas a uma infancia digna,
protegendo o processo de desenvolvimento pessoal da crianca para que decorra de
forma natural e sem influéncias perturbadoras ou traumatizantes para o menor. A
reforma de 1995 do Cddigo Penal foi um ponto chave para a protecdo das vitimas dos
abusos sexuais. No entanto, considero que Portugal ainda tem um longo caminho a
percorrer no que toca a prevencdo deste crime e a forma como é aplicado pela
jurisprudéncia portuguesa, uma vez que continua a existir uma visdo muito moralista
da sexualidade que prejudica a aplicabilidade de reformas penais, possivelmente
inovatdrias. Considero que apesar de todos os aspetos a melhor, é evidente o progresso
feito no sentido de se olhar para 0s crimes sexuais com uma visdo mais objetiva, e um
aspeto a continuar a melhorar parte também de atender a manifestacdo da vontade da

crianga.

212 Ana Rita Alfaita, 4 relevdancia Penal da Sexualidade dos Menores...op.cit., p. 143.
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