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1. Introducdo

Os crimes sexuais contemplam uma pandplia de tipos legais de crime; entre
eles encontramos a fraude sexual. Sendo um tipo de ilicito quase esquecido e
ignorado — dai questionarmos se sera o “patinho feio” dos crimes sexuais —,
neste estudo iremos tentar perceber qual o fundamento para a sua existéncia.

Iniciaremos 0 nosso caminho por uma breve evolucéo histérica que nos ira
permitir perceber os processos de transformacéo deste tipo legal de crime. Nao
podemos compreender os intentos do legislador sem olhar para o passado.
Seguimos caminho atentando para o que nos diz a letra da lei no art.° 167.%
aproveitamos para questionar nao sé o enquadramento sistematico do tipo le-
gal, mas também o seu verdadeiro papel e 0 seu potencial alcance se a visao
do legislador fosse outra. Antes de terminarmos este caminho, na “concluséo”,
iremos debrucgar a nossa atencéo na medida da pena e nas suas implicagcdes
no papel da “fraude sexual”. Como o leitor faciimente percebera, este caminho
n&o é longo, mas ¢ intenso.

Dedicarmo-nos a um tipo legal de crime que esté quase ausente do quo-
tidiano dos nossos tribunais, traz-nos o peso de ndao conseguirmos usar de-
cisdes jurisprudenciais como referéncia e base de reflexdo. Este custo, que
advém de nos centrarmos em temas que nao sao comuns, é compensado
pela pertinéncia dos problemas que convoca. Pois, acreditamos estar em causa
uma forma de protecao da liberdade sexual que merece e carece da atencao
de todos, e dos juristas em particular. Foi exatamente por vermos este potencial
ser tao menosprezado que iniciamos este caminho, esperando poder suscitar
um movimento de pensamento critico sobre o que é e o que pode vir a ser a
“fraude sexual”.

Desta forma, o objetivo deste trabalho prende-se com atentarmos no crime
de fraude sexual com um olhar critico, interpretando-o segundo a Convengéo
de Istambul e, assim, chegar ao seu verdadeiro potencial de aplicabilidade prati-
ca. A relevancia deste estudo sera, assim, a de compreender a liberdade sexual
num sentido mais amplo, onde a fraude sexual podera vir a ser uma resposta
para nao excluirmos do ambito de protecao lesdes com dignidade penal.
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2. Uma breve evolucao historica da fraude nos crimes sexuais
e o0 bem juridico protegido

O crime de fraude sexual, previsto no art.° n.° 167.° do Cédigo Penal', incor-
pora a Seccao | — Crimes contra a liberdade sexual, do Capitulo V — Dos crimes
contra a liberdade e autodeterminacao sexual, do Titulo | — Dos crimes contra
as pessoas.

No mundo dos crimes sexuais?, a fraude surgiu pela primeira vez no CP de
18528 enquanto «meio fraudulento de seducéo» — presente nos artigos 393.° —
«Estupro voluntario» 4 — e 394.° — «Violagao» 5. Neste meio de execugao estavam
abrangidas as situagdes em que houvesse a utilizagao de falsidade ou de menti-
ra, isto €%, engano. Como escreveu Beleza dos Santos acerca deste meio, «Por
fraude deve entender-se qualquer meio que se empregue para induzir a mulher
em érro, e leva-la a nao fazer uma oposicao que faria, se 0 érro nao tivesse
existido»’. Neste sentido, podemos afirmar que a atuagcao do agente ao causar
erro na mulher, a Unica vitima nos crimes sexuais no CP em apreco, era sufi-
ciente para, por um lado, ndo se exigir a vitima o comportamento de oposigéo a
que esta estava adstrita®, e, por outro, era bastante para haver necessidade de
punicdo. E.g. quando o agente entra a meio da noite para a cama em que esta

1 De agora em diante CP.

2 Na histéria dos crimes sexuais, ndo podemos colocar de parte que o meio “fraude” também se
encontrava no crime de Lenocinio. Contudo, pelo facto de o crime de Lenocinio ser um tipo legal vasto e
denso, com muitos detalhes e probleméaticas, optamos por nao o incluir neste pequeno estudo que agora
apresentamos. Deixamos assim nota de que a fraude também fez parte deste ilicito tipico, mas o seu estu-
do ficara de fora desta andlise. Da mesma forma, quando nos referimos a crimes sexuais, estamos apenas
a falar de situagdes em que a vitima é adulta. Pelo que, os crimes sexuais presentes na seccéo Il relativa
a autodeterminagao sexual, estéo fora deste estudo.

3 Decreto de 10 de dezembro de 1852.

4 «Aquelle, que, por meios fraudulentos de seduccao, estuprar mulher virgem, ou viuva honesta, maior
de dezesete annos, e menor de vinte e cinco annos, tera a pena de prisédo correccional de um até tres
anos.»

5  «Aquelle, que tiver copula illicita com uma mulher, posto que néo seja menor, nem honesta, contra
sua vontade, por meios de violencia, ou por meios fraudulentos, tendentes a suspender o uso dos senti-
dos, ou a tirar o conhecimento do crime, seré degradado por toda a vida pelo crime de violagao.

§unico. Se a pessoa violada fér menor de doze annos, seréa sempre applicada a mesma pena, posto que
nao se prove que concorreu nenhuma das circumstancias declaradas neste artigo.»

6  De agora em diante i.e.

7 Santos (1925), p. 385.

8  Lembramos que no crime de Violagao era exigido a mulher todo um procedimento de forma a provar
que tinha havido uso da violéncia. Levi Maria Jorddo enumera alguns elementos que fazem presumir a vio-
|éncia, a saber: «a existéncia de desigualdade evidente entre as forgas da vitima e as do violador; o fato de
ter gritado e invocado socorro; e os vestigios nela existentes que provem a forga brutal de que foi vitima».
JorpAo (1861) — p. 1568. Para um estudo mais aprofundado sobre esta tematica, recomendamos: VENTURA,
Isabel (2018) — Medusa no Palacio da Justica ou uma Historia de Violacdo Sexual. Lisboa: Tinta da China.
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a vitima, fazendo-se passar pelo marido desta, consumando a copula®. Ja na
vigéncia do CP de 1886'°, a fraude n&o era elemento tipico do crime de «Estu-
pro voluntario» (art.° 392.°), uma vez que o legislador optou pelo “meio de sedu-
¢ao”. Onde n&o ha uma presun¢ao de seducao, nem a exigéncia de fraude na
seducgéo'’, apenas se exige como meio a “sedugéo” — note-se que a seducao
com fraude é punivel, apenas nao € exigivel. A titulo exemplificativo, constitui
um meio de seducao a promessa de casamento’. No crime de «Violacao» '@
(art.° 393.°), a fraude, desde que «nao constitua sedugcéo», € um dos meios de
execucao — aplicando-se aqui a interpretacao dada no CP anterior.

Em 1983, quando entrou em vigor o novo CP de 1982, iniciou-se um
processo de descriminalizacdo'® com o propdsito de salvaguardar apenas os
bens e interesses com real dignidade e necessidade juridico-penal. Figueiredo
Dias afirma que «um outro dominio — porventura o dominio por exceléncia — de
actuacao do processo de descriminalizagdo € o da conduta sexual»'®. Desde
logo, na alteracao da denominagéo da sua sec¢ao, em que o legislador decidiu
seguir 0os passos do ordenamento juridico alemao, abandonando os «crimes
contra a honestidade» e adotando a designacao «crimes sexuais»'”. Das muitas
alteracdes realizadas, ndo sendo possivel neste estudo fazer referéncia a todas,
salientamos os trés tipos legais de crime que assumiam um papel importante

9  Este é o exemplo mais comum na literatura juridica. Num acérddo de 31.05.1961, o Supremo Tribu-
nal de Justiga, proc. n° 30630, declarou que «aquele que, introduzindo-se na cama de mulher casada e,
fazendo-se passar pelo marido, e aproveitando a sonoléncia, consegue com ela manter copula, por nao
se aperceber do logro, comete o crime de violagao por meio de fraude».

10 Decreto de 16 de setembro de 1886.
11 Contra, atribuindo o sentido da lei anterior onde a fraude ou o engano tem de estar presente para se

considerar que houve sedugao, acérdao do Tribunal da Relacéo de Luanda 2 de outubro de 1909, Gazeta
da Relacéo de Lisboa, 24, 254.

12 A promessa de casamento, que na legislacéo anterior tinha de ser fraudulenta para caber no meio de
execugao, tem de determinar que a estuprada consinta. Assim, Gazeta da Relacédo de Lisboa, 24, 254.

13 «Aquele que tiver copula ilicita com qualquer mulher, contra a sua vontade, por meio de violéncia
fisica, de veemente intimidagao, ou de qualquer fraude, que n&o constitua sedugao, ou achando-se a mu-
lher privada do uso da razéo, ou dos sentidos, comete o crime de violagao, e tera a pena de priséo maior
celular de dois a oito anos, ou, em alternativa, a de prisdo maior temporaria.»

14 DL n.° 400/82, de 23 de setembro.

15 Para um estudo aprofundado sobre esta tematica, recomendamos: ANDRADE/Dias (2013).

16 DIAS (1976), p. 23. Sublinhado do autor.

17 Costa Andrade, relativamente a esta modificagdo e ao processo de descriminalizagdo, «analisa em
dois objectivos fundamentais: privilegiar a liberdade e autenticidade de expressao sexual (...) e eliminar
todas as formas de discriminagao tanto entre sexos como entre as formas de orientagéo sexual». ANDRADE
(1982), p. 228, nota de rodapé n.° 37.

106 VOLUME VIII'\ n.2 3 \ novembro 2024 \ 103-123



CATOLICA

Fraude sexual: o patinho feio dos crimes sexuais?\ Marcela Valente Costa LAW
REVIEW

nesta seccao, a saber: «Violacdo» '8, «Violacao de mulher inconsciente» © e
«Copula mediante fraude» 2°. A opcao do legislador em dividir condutas que an-
tes estavam previstas no crime de Violacao (art.° 201.°), criando assim mais dois
tipos legais de crime («Violagdo de mulher inconsciente», art.® 202.°, e «Copula
mediante fraude», art.° 203.°), originou uma gradacao desses comportamentos
atribuindo-lhes gravidades diferentes, i.e., sancdes distintas. No que a copula
mediante fraude diz respeito, se até entdo os meios de execucéo através da
fraude contemplavam um nudmero elevado de formas de induzir em erro, nao
estamos mais perante essa realidade. No ilicito penal sobre o qual agora nos
debrugamos, o legislador limitou 0 uso da fraude para a consumacao da copula
as situagdes em que «a mulher se engana sobre a identidade pessoal do agen-
te ou sobre a legitimidade da conjugacao carnal a que se presta»?'. Ou seja, a
fraude esta limitada a identidade pessoal ou a legitimidade da cépula — que se
assume legitima quando os sujeitos estejam unidos pelo casamento.

Na Revisdo de 199522, deixamos de ter a epigrafe «Copula mediante frau-
de» e passamos a ter um ilicito penal denominado de «Fraude Sexual». Foi
precisamente nesta Revisao do CP que as vozes criticas da tipificacao da frau-
de nos crimes sexuais se evidenciaram. Ja durante a Comissao de Revisao
houve alguma discussao sobre este tépico, mas apds a sua entrada em vigor
as criticas ndo se afiguraram menores — sobretudo por se considerar que «a
manutencéo deste crime frustrou a geral intengcéo de descriminalizagdo»?°.
Esta consideragao, ou melhor, esta desconsideracao da Fraude sexual enquan-
to comportamento suficientemente lesivo da liberdade sexual para assumir dig-
nidade penal, parece ter tornado este ilicito tipico no “patinho feio” dos crimes
sexuais. A necessidade penal também podera colocar em causa a tipificacéo

18  «1 —Quem tiver copula com mulher, por meio de violéncia, grave ameaca ou, depois de, para realizar
a copula, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir ou ainda, pelos mesmos meios,
a constranger a ter copula com terceiro, sera punido com prisdo de 2 a 8 anos.

2 — Na mesma pena incorre quem, independentemente dos meios empregados, tiver copula ou acto ana-
logo com menor de 12 anos ou favorecer estes actos com terceiro.

3 —No caso do n.° 1 deste artigo, se a vitima, através do seu comportamento ou da sua especial ligagdo
com o agente, tiver contribuido de forma sensivel para o facto, seré a pena especialmente atenuada.»

19  «1 — Quem tiver cépula com mulher inconsciente, incapaz de resistir fisicamente ou portadora de
anomalia psiquica que Ihe tire a capacidade para avaliar o sentido moral da cépula ou se determinar de
harmonia com essa avaliagdo, ou com mulher menor de 14 anos, sera punido com prisdo de 2 a 5 anos.
2 — Na mesma pena incorre quem, nas circunstancias descritas no nimero anterior, constranger a mulher
a copula ou favorecer esta com terceiro.»

20 «Quem tiver copula com mulher, fazendo-lhe supor a existéncia de casamento, ou provocando ou
aproveitando um erro de forma que a vitima considere a cépula conjugal, sera punido com prisao de 6
meses a 3 anos.»

21 Santos/LEAL-HENRIQUES (1986), p. 71.

22 Decreto-Lei 48/95 de 15 de margo.

23 Ropricues/FipaLco (2012), p. 770, §1. Sublinhado do autor.
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destes comportamentos, pois as maiores ou menores necessidades de preven-
cao também se relacionam com a frequéncia ou excecionalidade das situacoes
— nao ha praticamente nenhum caso de Fraude sexual na jurisprudéncia. Con-
tudo, a redugao da Fraude sexual a identidade pessoal do agente pode ser um
fator que explica esse fendmeno de quase inexisténcia da Fraude sexual nos
tribunais. Ademais, também nos parece perfeitamente possivel que o uso das
redes sociais, onde é frequente o recurso a fraudes para se tentar estabelecer
relacionamentos sociais (onde o erro em relagéo a idade é muito frequente), nos
consciencialize quanto a necessidade de alargamento do tipo legal, o que con-
duziria, certamente, a um aumento do numero de situacdes levadas a tribunal.
Ao lado das vozes que criticam, também héa vozes que se levantam a favor da
permanéncia deste ilicito penal. A titulo de exemplo, Margarida Pereira defende
que «abre as portas a aplicacao em casos verdadeiramente pertinentes: provo-
cacgao de erro sobre a identidade do parceiro sexual, 0 que é sempre um modo
de restringir a liberdade de determinagao»?*.

Previsto no art.° 167.°%, ele ndo € jpsis verbis 0 que estava protegido na
«Copula mediante fraude», antes utiliza 0 mesmo processo — fraude — para a ob-
tencao de um resultado que, aos olhos do legislador, lesa um bem juridico-pe-
nal. Neste ilicito tipico, a semelhanca do que aconteceu em outros tipos legais
de crimes sexuais, 0s atos extravasam a copula; a esta acrescentou-se o coito
anal e o ato sexual de relevo — 0 que nos permite concluir que, para além de
um aumento dos atos tipicos, houve também a abertura do sujeito passivo ao
homem, 0 que ndo sucedia até o entdo. O &mago deste tipo legal de crime res-
tringe-se ao «aproveitando-se fraudulentamente de erro sobre a sua identidade
pessoal». Ora, o legislador restringiu o ilicito ao aproveitamento, nao fazendo
mencéao a criacéo por parte do agente do erro — surgindo a interrogacao sobre
se terao ficado fora do seu ambito de aplicagéo as situacbes em que o agente,
querendo a consumacao de um dos atos tipicos, cria na vitima um erro sobre a
sua identidade pessoal, tal como era mencionado na Copula mediante fraude.
Desta forma, € na Revisao de 95 que se questiona o afastamento da punibili-
dade da criacéo de um erro por parte do agressor na vitima, sobre a identidade
pessoal daquele. l.e., poderia considerar-se que ndao cabe mais a «Fraude se-
xual» punir o erro criado pelo agente, de outro modo, pune apenas aquele que é
criado pela vitima ou por terceiro e que 0 agente «aproveita fraudulentamente».

Em 19982%%, a semelhanca do que aconteceu em outros tipos legais de crime
sexuais, o legislador tipificou o coito oral, equiparando-o a cépula e ao coito

24 PereRra (1996), 7.

25  «Quem, aproveitando-se fraudulentamente de erro sobre a sua identidade pessoal, praticar com
outra pessoa cépula, coito anal ou acto sexual de relevo é punido com pena de prisdo até 2 anos.»

26 Com a Lein.°65/98, de 2 de setembro.
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anal e dividiu o tipo legal em dois nUmeros?’. Assim, no n.° 1 do art.° 167.° pas-
SOU a prever-se apenas o «aproveitando-se fraudulentamente de erro sobre a
sua identidade pessoal» para a pratica de ato sexual de relevo, sendo a medida
da pena até um ano de prisé&o, e no n.° 2 0 mesmo aproveitamento para praticar
coOpula, coito anal e coito oral é punido com prisao até dois anos.

Mais tarde, ja em 200728, o legislador considerou relevante acrescentar ou-
tro ato tipico: a «introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos». Esta
foi adicionada ao n.° 2, igualando-a aos atos ja tipificados no mesmo nimero?.
Os «objetos» ndo assumem necessariamente um carater sexual, i.e., cabem
nos objetos que s&o introduzidos na vagina ou no anus todos os que «tenham
aptidao para entrar nas cavidades vaginal ou anal»*° — e ndo apenas os objetos
de cariz sexual. Quanto as «partes do corpo» «abrange inequivocamente 0s
bracos, pernas, pés, maos, punhos, dedos, lingua»®', entre outros.

De 2007 até ao momento atual, o crime de Fraude Sexual nao sofreu ne-
nhuma alteracéo. Mantém-se o seu conteudo e as criticas acerca da pertinéncia
e até da constitucionalidade da tipificagéo desta conduta.

Da breve e resumida evolugao histérica desta forma de provocar ou apro-
veitar um erro para, com isso, levar a pratica de um dos atos tipicos, com-
preende-se que distintos foram os bens juridicos que se pretenderam tutelar.
Antes de mais, cumpre definir-se 0 que se entende por bem juridico. Por forca
da questao central deste estudo e dos limites que nao queremos desrespeitar,
nao nos é permitida uma extensa explicacao das diversas interpretacdes deste
conceito, pelo que, remetemos para um proximo estudo o desenvolvimento
(merecido) desta tematica. Resta-nos, por agora, fazer nossas as palavras de
Taipa de Carvalho sobre o conceito de bem juridico, sendo «bens, interesses ou
valores apreendidos pela consciéncia ético-social como fundamentais a con-
vivéncia comunitéria, na qual se realiza a pessoa humana», i.e., «valores con-
siderados, pelo ethos social comunitario, como essenciais ou indispensaveis
para a realizagéo pessoal de cada um dos membros da sociedade»*2. Aliado
ao bem juridico ndo podemos deixar de referir o «direito penal do bem juridico».
O carater subsidiario e fragmentario do Direito Penal torna imperativo balizar os

27«1 —Quem, aproveitando-se fraudulentamente de erro sobre a sua identidade pessoal, praticar com
outra pessoa acto sexual de relevo é punido com pena de prisdo até 1 ano.

2 —Quem, nos termos previstos no nimero anterior, praticar com outra pessoa cépula, coito anal ou coito
oral é punido com pena de prisao até 2 anos.»

28 Lein.°59/2007, 4 de setembro.

29 Aos atos mencionados no n.° 2 designamos por atos sexuais de especial relevo.
30 Dias (2008), p. 240.

31 Lores/MiHEIRO (2021), p. 95.

32 CaRvALHO (2022), p. 48. Sublinhado do autor.
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limites que o legislador deve respeitar®®. Limites esses que nos sao dados pela
Constituicao®*, segundo a nossa doutrina®®, que adota a concegéo de Figueire-
do Dias do «direito penal do bem juridico»%. Este autor € 0 nome incontornavel
na defesa da relagao estreita entre a CRP e o Direito Penal®’, a semelhanga de
Franco Bricola em [talia®. O «direito penal do bem juridico», considerado um
principio juridico-constitucional ndo escrito®, entrega nas méaos da Constituicao
a fonte de legitimagéo material do Direito Penal. Associado a este principio es-
téo os critérios da dignidade penal do bem juridico e da necessidade/caréncia
da intervengao penal (artigo 18.°, n.° 2 da CRP, com o intuito de reforcar a estrita
vinculagcao do direito penal a ordenagéo axiolégico-constitucional dos bens juri-
dicos). E através deste crivo que podemos afirmar e justificar, & luz desta teoria,
a existéncia de tipos legais de crime cujo objetivo passara, necessariamente,
por proteger bens juridicos dignos de tutela penal.

Nesta senda, nos primeiros Codigos Penais, o bem juridico que se preten-
dia acautelar quando se tipificavam os comportamentos que hoje designamos
por crimes sexuais, era a honestidade. Esta estava intrinsecamente ligada a
castidade — abstinéncia dos comportamentos sexuais ndo permitidos. Como
ensina Levi Maria Jordao, «a castidade ou honestidade substitue a idéa mate-
rialisada da virgindade, uma idéa moral elevada, e satisfaz plenamente o fim do
legislador»*°. Ao contrario do que acontecia em outros tipos legais de crime, e.g.
ultraje publico ao pudor, em que a honestidade de quem presenciava também
era tutelada, i.e., o bem juridico vai para além da vitima, quando nos voltamos
para os crimes que tinham como meios de execucao a fraude, a honestidade
que se visava proteger era apenas a das vitimas — honestidade sexual indivi-
dual. Em suma, o engano/erro provocado ou aproveitado pelo homem para

33 Nas palavras de Figueiredo Dias «o legislador ndo €, com efeito, completamente livre nas suas deci-
sdes de criminalizagédo e de descriminalizagéo». Dias, (1976), p. 73.

34  De agora em diante CRP.
35 ANDRADE (1992), p. 184 e 185; Pama (2014), p. 18 e 19; BeLeza (1998), pp.39 e 40; CunHa (1995) — e,
ainda, PAuva (2017), pp. 78 € 79.

36 Dias (2009), p. 31 e ss. Este principio, segundo explica o autor, tem origem no «pensamento filosoéfico
ocidental a partir do século XVII — no racionalismo cartesiano, no individualismo liberal, na mundividéncia
antropocéntrica e humanista — e, pelo que directamente respeita a doutrina juridico-penal, no movimento
do lluminismo penal; e que foi afinando na sua projecgao pratico-normativa durante mais de um século,
até ganhar expressao definitiva (...) em finais dos anos sessenta do século passado».

37 «Entre as duas ordens se verificara pois uma relagao, (...) de analogia substancial, fundada numa
especial correspondéncia de sentido; (...) a ordem de valores juridico-constitucional constitui o quadro
de referéncia e, simultaneamente, o critério regulativo do &mbito de uma aceitavel e necesséria atividade
punitiva do Estado». Dias (1983), p. 15. Com uma visao critica, Costa (2013),p. 162.

38 Com a “Teoria generale del reato”. Para um estudo mais aprofundado, CunHa (1995).
39 Entre outros, ANTUNES (2019), p. 25.
40 Jordao (1861), p. 142. Sublinhado do autor.
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consumar o ato da copula lesava a honestidade da mulher — que se encontrava
na posicao de ser humano moralmente imaculado sem ter o poder de “tomar
as rédeas” da sua vida sexual.

Por forca da evolucao dos tempos e das mudancas em outros ordenamen-
tos juridicos*', o nosso legislador penal colocou a liberdade sexual como bem
juridico, eliminando a honestidade pela sua forte ligacéo a moralidade quer indi-
vidual, quer coletiva. Desta forma, a liberdade sexual assumiu o papel de bem
digno de tutela penal, ramificando-a em diversos tipos legais que compreendem
comportamentos considerados lesivos. O caminho que o legislador penal atra-
vessou para abandonar a moralidade e os bons costumes ainda n&o terminou,
alias sera no ambito dos crimes sexuais que a moralidade esta mais enraizada.
Como escreve Inés Ferreira Leite 0 «peso histérico das concepcdes moralistas
associadas a tutela penal da sexualidade (...) [em] alguma jurisprudéncia — nao
tdo remota quanto se desejaria — acaba por ter um efeito de assombracgéo sobre
qualquer estudo relativo a tutela penal da sexualidade, sendo extremamente
dificil fugir a contaminagéo do Direito pela Moral»*2.,

A liberdade sexual, sendo um ramo da liberdade, tem fundamento na dig-
nidade da pessoa humana (art.° 1.° da CPR) — principio que engloba e alicerca
todos os direitos fundamentais. Se tomamos como certo que a liberdade confe-
re a cada individuo o poder de proceder de acordo com a sua vontade, dentro
dos limites legais, e em diferentes esferas da sua vida, a liberdade sexual ndo
poderia ser diferente. Cada individuo deve ter ao seu alcance a possibilidade de
viver a sua vida sexual em harmonia com os seus desejos, vontade e interesses.
Nas palavras de Pedro Vaz Patto «a liberdade €, pois, o Unico valor a proteger
penalmente no &mbito da sexualidade. E é assim porque a liberdade individual &
um pressuposto imprescindivel da convivéncia social, que abarca diversos do-
minios, entre os quais o da esfera sexual assume particular relevancia»*®. Apesar
de nao encontrarmos no texto da CRP um direito a liberdade sexual (escrito), e a
dignidade da pessoa humana ser um principio que abarca multiplos direitos, se
atentarmos na teoria do “direito penal do bem juridico”, como mencionamos su-
pra, vemos que para além de nao podermos pbr em causa a fundamentalidade
e constitucionalidade da liberdade sexual, podemos ainda atribuir-lhe um outro
fundamento constitucional. Referimo-nos ao direito a integridade moral, previsto
no art.° 25.° da CRP. Assim, a liberdade sexual tem fundamento constitucional

41 O ordenamento juridico portugués acompanhou uma onda de mudanga que se deu em alguns pai-
ses, nomeadamente no ordenamento juridico espanhol — onde, por for¢ca do principio da igualdade da
Constituicdo de 1978, o legislador penal substituiu a honestidade pela liberdade sexual numa reforma de
1989.

42 Lete (2011), p. 30.
43 ParTo (2001), p. 126.
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na dignidade da pessoa humana e no direito a integridade moral — de notar que
nao nos referimos a integridade fisica por considerarmos que 0s crimes sexuais
nao exigem uma ofensa fisica. A integridade moral com vinculo a autodetermi-
nacgao e livre manifestacao de vontade de cada pessoa, respeitando, no &mbito
dos crimes sexuais, 0 consentimento e todos 0s seus requisitos para ser consi-
derado vélido, ¢ alicerce constitucional para a liberdade sexual.

Se a “Fraude sexual” tem a sua génese no erro/engano sobre determinado
aspeto — a identidade pessoal —, 0 “consentimento”* baseado nesse erro/en-
gano pode ser considerado valido? Parece-nos que ndo. Da mesma forma, nao
podemos afastar da tutela da liberdade sexual a tutela do consentimento valido.
Pois, 0 agente, ao aproveitar-se de um erro em que a pessoa se encontra, com
o fim de praticar o ato sexual de relevo ou de especial relevo, esta a ferir o bem
que se pretende acautelar — a liberdade de viver a esfera sexual de acordo com
a sua vontade implica o conhecimento pleno das circunstancias e nao uma
realidade distorcida. Sem conhecer a verdade dos factos, o “consentimento”
prestado nao podera ser considerado valido por nao se fundamentar em ele-
mentos verdadeiros. Por esta razao, nao compreendemos a pouca importancia
que, muitas vezes, ¢é atribuida (ou reconhecida) a “Fraude sexual”’, colocando-a
num posicionamento de inferioridade relativamente a ofensa ao bem juridico
liberdade sexual. Sera que a “Fraude sexual” néo é suficientemente grave para
ser punivel? O engano ndo é munido de gravidade tal que assuma dignidade e
necessidade penal para ser tipificado?

3. 0 crime de fraude sexual

O crime de Fraude sexual, previsto no art.° 167.° do CR, tipifica comporta-
mentos de aproveitamento fraudulento de um erro sobre a identidade pessoal.
Isto significa que a vitima tem de estar em erro sobre a identidade pessoal de
quem com ela realiza 0 ato sexual de relevo (n.° 1) ou de especial relevo (n.° 2),
erro esse que nao precisa, necessariamente, de ser provocado pelo agente®.
Ao agente apenas se exige um aproveitamento fraudulento desse erro em que a
vitima se encontra. E essencial que 0 agente saiba do erro em que a vitima esta
(ou, pelo menos, se conforme com a possibilidade de esta estar em erro), e que
este erro seja sobre a identidade pessoal — pensa que o0 agente é uma pessoa
que nao é, e. g, a vitima pensa que a pessoa com quem esta a ter cépula € uma
e, na verdade, € o seu irmao gémeo. A visao distorcida da realidade que a vitima

44 Colocamos entre aspas por ndo se tratar de um consentimento no seu verdadeiro sentido e alcance.
45 Neste sentido, Ropricues/FipaLco (2012), p. 773, §8.
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tem leva a pratica de atos sexuais de relevo (ou especial relevo). Desta forma,
podemos afirmar que ha uma relagédo de dependéncia entre aquilo em que a
vitima acredita (Que nao é real) e a pratica dos atos sexuais. l.e., se ndo fosse
0 erro, a vitima ndo acedia a pratica de atos sexuais. Se 0 erro nao se afigura
relevante para a pratica do ato sexual, nao ha fraude sexual. Pois, o erro tem de
ser determinante para a vontade da vitima.

O aproveitamento fraudulento da-se apds o erro €, como ja referimos, néo é
necessariamente o agente quem o provoca. Assim, o erro causado pelo agente
ou nao, podera até ter sido causado para outros fins, fulcral & que apds se aper-
ceber do erro em que a vitima se encontra o autor do crime use tal erro para a
pratica de ato sexual de relevo (ou de especial relevo).

«O erro tem de ser sério, no sentido de que atendendo as circunstancias
concretas ambientais e da propria personalidade da vitima, o motivo invocado
para o erro seja apto a distorcer a realidade, bem como que essa distorcao seja
a causa dos contactos sexuais.»*® O erro sobre as qualidades do agente néo é
relevante para o ilicito, assim como o «carater conjugal da copula»*’, s a iden-
tidade do agente releva. O elemento diferenciador do ilicito, tal como menciona
Paulo Pinto de Albuquerque, é o «aproveitamento do erro da vitima (rectius, a
instrumentalizacéo do erro com vista a facilitagcédo do ato sexual) (...). Nesta ins-
trumentalizacao consiste precisamente a fraude»*,

O aproveitamento do erro com a finalidade da pratica de um ato sexual,
como tivemos oportunidade de ver supra, lesa o bem juridico protegido, a liber-
dade sexual. Ora, a liberdade sexual assume duas vertentes, estando a cargo
do legislador ponderar os comportamentos que carecem de punicé&o e o custo
que esta punicao tera para o gozo da liberdade sexual de cada um. A vertente
positiva da liberdade sexual €, nas palavras de Karl Prelhaz Natscharadetz, «a
liberdade de opcao e de actuacdo de cada um no dominio da sexualidade, de
acordo com 0s seus desejos, quer no que diz respeito a forma de manifestagao
da sexualidade, quer quanto ao destinatario da mesma»*°. Ja a sua vertente
negativa assegura que «a liberdade sexual reside pois no direito de cada um de
nao suportar de outrem a realizacao de actos de natureza sexual, contra a sua
vontade»®°, Dito de outra forma, a vertente positiva da liberdade sexual garante
que cada um tem a possibilidade de dispor do seu corpo para fins sexuais de
acordo com a sua vontade. No que respeita a vertente negativa ela propicia, ao

46 Lores/MiLHEIRO (2021), p. 134.

47 Assim, ALBUQUERQUE, (2022), p. 746, §8.
48  ALBUQUERQUE, (2022), p. 746, §10.

49  NAaTscHERADETZ (1985), p. 141.

50  NATSCHERADETZ (1985), p. 142.
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criminalizar comportamentos que nao sao queridos pelo ofendido, o direito a
nao suportar atos sexuais que n&o sejam segundo a sua vontade.

A vitima, ao estar em erro sobre a identidade pessoal do agente, ndo co-
nhece a real e verdadeira situacdo em que se encontra. Pelo que, esperar que
de uma viséo distorcida da realidade se possa dar um consentimento valido €,
no minimo, incoerente. Pois, ndo podemos afirmar que seja «uma vontade séria,
livre e esclarecida» como exige o art.° 38.°, n.° 2 do CP. Uma decisdo tomada
com base numa mentira, ou numa versao dos factos que nao é totalmente cor-
reta, ndo pode ser considerada, em caso algum, como esclarecida. Este “con-
sentimento” que é dado pela vitima é prestado para a pratica de um ato sexual
COM uma pessoa que nNao é aguela com quem esta a praticar o ato. Assim, a
vontade da vitima em praticar 0 ato sexual € séria, na medida em que efetiva-
mente ela quer praticar o ato sexual com determinada pessoa. No entanto, o
ato sexual ndo se da com a pessoa a que a vitima estaria disposta a consentir,
antes se trata de outra pessoa que, sabendo nao ser a pessoa que esta pensa,
aproveita este erro para a consumacgao do ato sexual. O que nos impede de
concluir pela validade do “consentimento” prestado.

A lesédo da liberdade sexual situa-se precisamente na falta de validade do
“consentimento”. Dai ndo se compreender as vozes que se levantam contra a
criminalizacao deste comportamento, tornando-o num “patinho feio dos crimes
sexuais”. Pese embora limitar o erro a identidade pessoal do agente se mostre
significativamente insuficiente para evitar uma pandplia de situagdes que pode-
riam caber neste tipo de ilicito, o erro quanto a identidade pessoal ndo se mos-
tra irrelevante quanto ao grau de lesado que podera causar. Esta admissibilidade
do erro apenas quanto a identidade pessoal do agente € limitadora, porém ne-
cessaria. Nos casos em que a pessoa se encontre em erro (independentemente
de quem o provoca), se ndo fosse o erro a pessoa nao teria “consentido” e o
agente sabia do erro e dele se aproveita para praticar com a vitima atos sexuais,
parece-nos estar em causa um erro relevante.

Apenas poderiamos compreender o desaparecimento do tipo legal de crime
«Fraude sexual» se, ndo havendo descriminalizacao daquela conduta, integras-
se outro llicito tipico. Como por exemplo, se fosse tipificada no crime de «Vio-
lagéo». Ademais, parece-nos completamente plausivel interpretar o elemento
«contra a vontade cognoscivel da vitima» no sentido de contemplar situacoes
de erro. Lembramos o caso do Stealthing®, em que havendo consentimento
para o ato sexual com uso de preservativo, 0 agente remove o preservativo sem

51 Trata-se da remogao do preservativo sem que o parceiro sexual tenha consentido nesta remogao.
Fendmeno que ficou bastante conhecido juridicamente depois de um caso suigo em que o tribunal consi-
derou este comportamento como conduta punivel ao abrigo do crime de Violagao. Para mais sobre esta
tematica recomendamos: Rigeiro (2019).
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que a vitima nisso tenha consentido ou sequer se aperceba de tal remocao.
Neste caso, o agente coloca a vitima em erro sobre as condicdes em que o ato
sexual se pratica. Tomando como base o art.° 36.° da Convengéao de Istambul®?,
o stealthing € uma forma de violéncia sexual e, assentando numa alteragéo de
uma condicao importante para a afirmagao do consentimento, enquadra-se, a
NOSSO Ver, Num «meio, Nao previsto Nno nUmero anterior, empregue (...) contra
a vontade cognoscivel da vitima» e, sendo, portanto, passivel de punicao pelo
crime de Violacao (art.° 164.°, n.° 1 e 3)%. Assim, podemos aplicar esta linha de
pensamento a integragéo de outros erros como forma de constrangimento — os
casos previstos na «Fraude Sexual» e ndo s6 — no crime de «Violagéo». O erro
€ um meio que € passivel de se enquadrar na expressao “qualquer meio” do
n.° 3. Se a pessoa se encontra em erro (p. ex., sobre a identidade pessoal do
agente) e “consentiu” no ato sexual de relevo (ou especial relevo), o agente que
conhece tal erro esté a agir contra a vontade cognoscivel da vitima. Pois, se ndo
fosse o erro em que esta se encontrava o “consentimento” n&o teria sido pres-
tado e 0 agente sabe disso (ou pelo menos conforma-se com a possibilidade de
esta nao consentir se estivesse ciente da verdade dos factos). Somente perante
uma interpretacdo neste sentido — a possivel integracao da fraude no crime de
Violac&o — teria fundamento a eliminagéo do tipo legal de crime Fraude sexual.
Nao estamos a reportar-nos a qualquer tipo de erro, independentemente da
sua relevancia. Para se poder afirmar a dignidade penal temos de considerar
o erro relevante do ponto de vista juridico. l.e., tem de ser claro que, ao se-
rem avaliadas as circunstancias concretas do caso, o erro foi apto a tornar o

52  «Artigo 36.°

Violéncia sexual, incluindo violagao

1. As Partes deverédo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar
a criminalizagéo da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a penetracéo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do corpo ou objetos
no corpo de outra pessoa, sem consentimento desta Ultima;

b) Praticar outros atos de natureza sexual nao consentidos com uma pessoa;

c) Levar outra pessoa a praticar atos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro.

2. O consentimento tem de ser prestado voluntariamente, como manifestagdo da vontade livre da pessoa,
avaliado no contexto das circunstancias envolventes.»

53 Nao somos alheia a criticas como, por exemplo, o constrangimento (elemento essencial para afirma-
¢ao do crime de Violagao) ser relativamente ao ato sexual e ndo as suas condicionantes. Porém, nao po-
demos compactuar com esta interpretagéo que vai contra o sentido da Lei e o defendido pela Convencgao
de Istambul. Para nao haver dividas (e tendo em conta a importancia do principio da tipicidade), podemos
tomar um de dois caminhos: alterar o crime de Violagéao para uma redagdo mais préxima da do art.° 36° da
Convengao de Istambul — e assim integrar mais facilmente todos os casos de atos sem o consentimento
da vitima (ndo nos parece impossivel integrar os casos de erro na atual versao da lei, porém nao podemos
deixar de mencionar que o n.° 3, do art.° 164.° é passivel de criticas e que uma total adequagéo da lei penal
a Convencéao de Istambul seria a integragao da expressao «sem consentimento da vitima» e ndo aquela
que esta em vigor no n.° 3) ou imporia o tipo legal da Fraude sexual (contemplando outros casos de erros/
enganos).
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consentimento prestado pela vitima numa manifestacao de vontade que nao foi
formada corretamente.

A solugdo nédo devera passar por tratar de formas diferentes os diversos
tipos de erro. Admitir que o crime de «Violagéo» abarca todas as situacdes de
erro, salvo se este for sobre a identidade pessoal do agente, uma vez que este
esta na «Fraude sexual», parece-nos injusto. Remeter qualquer tipo de erro para
o crime de «Violagdo», mas se o erro for sobre a identidade do agente ja nao
cabera o integrar no crime de violagdo, mas sim no de Fraude sexual, onde as
molduras penais sao completamente distintas, acaba por resultar em tratamen-
tos diferentes para situacoes semelhantes. Nao nos parece razoavel tratar de
forma mais branda o erro que se refere a identidade pessoal do agente, e de
forma mais severa o erro de qualquer outro tipo (desde que relevante!). Desta
forma, e considerando que o erro deve ter 0 mesmo tratamento independen-
temente do aspeto a que se refere — identidade pessoal, qualidades pessoais,
atributos, ou outros® %5—, devera haver uma consideracao por parte do legis-
lador no sentido de alinhar esta situagéo: ou se elimina a «Fraude sexual» € se
remete as situagbes de erro para o crime de Violagao®®; ou se alarga o &mbito
de aplicacao do crime de Fraude sexual a outros erros para além da identidade
pessoal (desde que assumam relevancia juridico-penal, i.e., erros/enganos com
dignidade penal).

54 Nao nos parece relevante sobre qual aspeto recai o erro, importante sera que aquele engano levou a
vitima a distorcer a realidade, tornando-se este erro crucial para o “consentimento” da vitima no ato sexual.

55  Nos tribunais ingleses, como nos da conta Jonathan Herring, tem-se analisado o que torna um erro
relevante para se integrar a conduta num crime sexual. Na exposicao que faz, o autor elenca alguns casos
que chegaram a Tribunal, e é considerado que se o erro for sobre «a natureza fisica do ato» sera relevante,
ja se for «sobre os riscos e consequéncias» que deste advém nao sera considerado como suficiente para
a declaracdo de crime sexual. Para este autor, a solugao seria: «se no momento do ato sexual, a pessoa
estiver: (i) equivocada quanto a um facto; e (i) se soubesse a verdade sobre esse facto néo teria consenti-
do, entdo a pessoa nao consentiu». HERRING (2023), 28 e ss.

56 Paula Ribeiro de Faria, num texto sobre a burla roméantica, reflete sobre estas questdes do erro e do
crime de Violagéo. «Resta a hipdtese de qualificar alguns destes comportamentos como violagao, mas ao
transpor esta porta sabemos que estamos a ameagar o significado do bem juridico da liberdade sexual
pressuposto pelo legislador em relagao a este tipo legal de crime, e a correr o risco de alargar de forma ex-
cessiva e constitucionalmente intoleravel os limites de intervengao do direito penal». Concluindo mais tar-
de, «(...) mas admitimos que possa falar-se em constrangimento e em relagéo sexual contra a vontade da
vitima, quando o erro que foi dolosamente provocado pela outra pessoa como forma de alcangar relagao
sexual, versa sobre factos cujo correto conhecimento possa ser considerado social e juridico penalmente
relevante para o consentimento numa relagdo sexual». Faria (2022), pp. 168 e ss.
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4, Pena

A moldura penal demonstra a gravidade do ilicito tipico, i.e., é a partir da
moldura penal que podemos fazer uma gradacao da gravidade dos crimes.
Desta feita, € através da pena que o legislador reconhece o desvalor ao tipo
legal de crime. Atendendo a moldura penal da Fraude sexual concluimos pela
sua quase insignificancia.

Comecemos pelas molduras que foram atribuidas ao longo do tempo pelo
legislador a fraude nos crimes relacionados com a sexualidade.

Como ja tivemos oportunidade de ver, a fraude nos crimes sexuais surgiu en-
quanto meio de alguns tipos legais de crime. No CP de 1852 ela integrou-se nos
«meios fraudulentos de sedug&o», quer no crime de Estupro do art.° 393.°, quer
no crime de Violagdo do art.®° 394.°. Por se tratar do mesmo meio, mas a conduta
de cada tipo legal se afigurar distinta, pelas caracteristicas dos sujeitos ou pelo
resultado, a pena é diferente. Nesta senda, no primeiro crime a pena era de 1
a 3 anos de prisao correcional, ja no segundo era de degredo para toda a vida.

Com a entrada em vigor do CP de 1886, a fraude, nos agora considerados
crimes sexuais, continua a surgir enquanto meio. Previsto no art.° 393° como
«qualquer fraude, que ndo constitua seducéo». A Violagdo apresenta-se com
pena de prisdo maior celular de 2 a 8 anos ou, em alternativa, a prisdo maior
temporaria.

Até aqui a fraude apresentou-se apenas como um meio, cujas penas se
previam em relacao a um comportamento como um todo, e ndo apenas a este
meio em particular. Com a entrada em vigor do CP de 1982, esta realidade
sofreu uma alteracdo. Pois, o legislador colocou na epigrafe de um tipo legal
de crime a fraude, ao prever; «Copula mediante fraude». Através do meio «pro-
vocando ou aproveitando um erro», fazendo a ligagéo entre a fraude e o erro,
a moldura penal deste flicito tipico vai de 6 meses a 3 anos de pena de prisao.

Na Reforma de 95, ja com a epigrafe «Fraude sexual», o art.° 167.°, com o
meio «aproveitando-se fraudulentamente de erro sobre a sua identidade pes-
soal», definia a sua moldura penal até 2 anos de pena de priséo. Em 1998, com
a divisao do art.° em dois n.°s, onde no primeiro se previa a pratica de ato sexual
de relevo e no segundo a pratica de atos sexuais de especial relevo (a data,
copula, coito anal ou coito oral), a moldura fixava-se em priséo até 1 ano e até
2 anos, respetivamente.

Na ultima alteragao a «Fraude sexual», em 2007, onde o legislador acres-
centou «ou introdug&o vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos», as
molduras penais mantiveram-se, continuando em vigor até aos dias de hoje.

Em suma, podemos fazer uma distincdo da forma como a fraude se apre-
senta nos crimes sexuais antes de 1982 e depois de 1982. Se até entédo a
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fraude era listada como um dos meios dos ilicitos tipicos que hoje considera-
riamos parte do «nUcleo da proteccado da liberdade sexual»®, a partir de 1982
ja nao é essa a realidade. Desta forma, a importancia que a fraude assumia
enguanto meio desses tipos legais de crime ndo se pode comparar a fraude que
encontramos na epigrafe de 1982 até aos dias de hoje. E como se o0 engano até
1982 fosse um meio tao relevante quanto a violéncia para conseguir o objetivo
pretendido, e.g. copula, e a partir dessa data, 0 engano passasse a nao ser uma
forma pervertida de obter 0 mesmo resultado. Parece que a partir de 1982 o
legislador retirou desvalor ao aproveitamento do engano em que a vitima se en-
contra, tratando-o como um meio quase sem importancia. Nos casos em que o
engano é provocado pelo agente, e até mesmo naqueles em que se aproveita
do erro, € como se tal ndo fosse suficiente para a verificacao do resultado pre-
tendido pelo agente. O que é falso.

A moldura penal que o legislador tem vindo a atribuir a «Fraude sexual» ndo
€ compativel nem com a conduta do agente, nem com o bem juridico protegido.

Se compararmos com 0s outros tipos legais de crimes sexuais, a «Fraude
sexual», no seu n.° 1, esta ao nivel do crime de «Importunacao sexual», sendo
que s6 no caso de se preencher «constrangendo-a a contacto de natureza
sexual» é que ha contacto fisico, ndo estando em causa atos sexuais de relevo.
A «Fraude sexual» s6 assume maior relevancia penal quando estédo em causa
atos sexuais de especial relevo, pela pena de priséo ser até 2 anos, pois até
al a «Fraude sexual» assume 0 mesmo patamar que o crime de Importunagao.
O que nao se compreende por se tratar de condutas distintas, com relevancia
também distinta.

Da mesma forma, se atentarmos nos ilicitos fora do &mbito dos crimes se-
xuais, a moldura penal do n.° 1 da «Fraude sexual» pode comparar-se com a do
art.° 253.° «Impedimento ou perturbacao de cerimoénia funebre» %8, Em ambos
0s tipos legais a moldura penal é até 1 ano de pena de prisédo. Poderiamos
elencar outros tipos legais de crime, mas parece-nos que este demonstra de
forma clara como ha um desequilibrio relativamente as molduras penais quando
0 bem juridico protegido assume uma relevancia tao dispar. Por mais respeito
e seriedade que uma cerimonia finebre exija, mesmo o uso de violéncia ou de
ameaca de mal importante para a perturbar ndo pode estar no mesmo nivel de
gravidade dos atos que sao praticados no n.° 1 do crime de «Fraude sexual».
Estamos a falar de atos sexuais de relevo, quando a pessoa esta em erro, o
que nao é nem pode ser comparavel a perturbacéo do cortejo ou cerimodnia

57  Dias (1999), p. 445, §4. Sublinhado nosso.

58 <«Artigo 253.° Impedimento ou perturbagédo de cerimonia funebre
Quem, por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante, impedir ou perturbar a realizagaéo de cor-
tejo ou de cerimonia funebre, € punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.»
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funebre. A lesao da liberdade sexual que aquele comportamento provoca nao
€ semelhante a lesdo que este comportamento causa no respeito devido aos
mortos. Assim, parece-nos evidente que a balanca usada para definir as moldu-
ras penais nao esta nivelada.

No que respeita a moldura penal do n.° 2, do art.° 167.°, de pena de priséo
até 2 anos, podemos comparar com a moldura do art.° 305.° «<KAmeaca com
pratica de crime»®. Assumindo a mesma moldura penal, eles apresentam di-
versas diferencas, sobressaindo a gravidade das condutas criminalizadas. De
acordo com o n.° 2 do art.° 167.°, se o ato sexual praticado entre 0 agente e a
pessoa que se encontra em erro sobre a identidade pessoal deste for de espe-
cial relevo, a punicéo é a pena de prisdo até 2 anos. Punicdo igual tem quem
ameace com a pratica de crime ou simulando esta pratica, sendo certo que tera
de causar alarme ou inquietacdo na populagao.

Mais uma vez, esta comparacao entre molduras penais demonstra-nos
como a moldura da «Fraude sexual» esta desfasada das condutas que conde-
na. Como € que podemos atribuir a mesma gravidade a uma ameaca ou simu-
lacdo de um crime e ao desrespeito total pela liberdade sexual de uma pessoa
que esta em erro? Um crime que lesa a paz publica de forma nao muito grave,
nao pode ter a mesma relevancia de um crime que lesa a liberdade sexual.
A ameaca ou simulagdo de um crime nao esta no mesmo patamar que uma
lesdo a liberdade sexual, tendo em consideracao que estdo em causa atos
sexuais de especial relevo — atos que assumem o mais alto grau de intromissao
na intimidade da pessoa.

Estas duas comparacdes que apresentamos mostram como a “Fraude se-
xual” é desvalorizada, assumindo-a como “o patinho feio” dos crimes sexuais.
A moldura penal da Fraude sexual reduz o tipo legal a um patamar de insigni-
ficdncia. Voltamos a repetir que o “consentimento” prestado pela vitima néo é
valido, pelo que a pratica dos atos elencados no art.° ofendem a sua liberdade
sexual. Desta forma, a moldura penal apresentada pelo legislador nao salva-
guarda o bem juridico em causa de forma digna. O aumento da moldura penal
(se nao houver integracéo das condutas com base no erro da vitima no crime
de Violacao) é urgente e necessaria.

59 «Artigo 305.° Ameaga com pratica de crime

Quem, mediante ameaga com a pratica de crime, ou fazendo crer simuladamente que um crime vai ser
cometido, causar alarme ou inquietagao entre a populagéo € punido com pena de prisao até 2 anos ou
com pena de multa até 240 dias.»
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5. Conclusdes

O crime de Fraude sexual, como fomos analisando ao longo deste artigo,
carece de um olhar atento do legislador. Nao sé pelo potencial que apresenta,
como pela sua timida presenga no CP em vigor. Olhar esse que deve ser dirigido
a este tipo legal de crime, como também a toda a pandplia de crimes sexuais
para que, de uma s vez e em conjunto, se consiga manter o equilibrio entre as
diversas condutas criminalizadas, as suas molduras penais e as respostas que a
evolucéo dos tempos exige. Enquanto isso ndo acontece, elencamos algumas
conclusdes deste pequeno estudo:

Vi

Vil

Vii.

Xi.

Xii.

Xiii.

A fraude comecou por ser um meio de execucao, entre outros, de tipos
legais fundamentais nos crimes contra a honestidade (bem juridico pro-
tegido nos primeiros CP);

O CP de 1982 trouxe uma mudanca para a fraude: deixou de ser um
meio de execucao de outros ilicitos tipicos para se integrar num tipo
legal de crime auténomo — Cépula mediante fraude;

Esta mudanca trouxe consigo a previsdo de molduras penais baixas
para a fraude, 0 que ndo acontecia até entao;

O bem juridico mudou, deixou de se salvaguardar a honestidade para
se proteger a liberdade sexual;

A liberdade sexual permite que cada um exerca a sua vida sexual de
acordo com a sua vontade, desejos e interesses;

As duas vertentes da liberdade sexual — positiva € negativa — proporcio-
nam que cada individuo tenha a possibilidade de viver de forma plena
a sua vida sexual;

A liberdade sexual tem base constitucional;

Com este CP (1982) iniciou-se um processo de descriminalizacéo que
teve o seu auge na Reviséo de 95;

As vozes que se levantaram contra a tipificagdo da fraude no CP de
1982 intensificaram-se com a Reviséo de 95;

Foi nessa Reviséo que a fraude se consolidou enquanto crime de «Frau-
de sexual»;

Outras alteracbes foram feitas, e cingiram a Fraude ao erro/engano
quanto a identidade pessoal do agente, ndo cabendo outros tipos de
erro. O que implica terem ficado fora do ambito de aplicacao deste tipo
legal diversos erros/enganos;

O «aproveitando-se fraudulentamente de erro sobre a sua identidade
pessoal» é o Unico meio de execucgao do ilicito;

A moldura penal que cabe ao crime de «Fraude sexual» ndo se coaduna
com a gravidade da lesdo provocada no bem juridico;
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xiv. Esta lesao esté relacionada com o “consentimento” prestado, baseado
numa viséo distorcida da realidade, pelo que a vitima pratica atos se-
xuais de relevo ou de especial relevo com pessoa diferente daquela que
representa e para a qual deu o0 seu consentimento;

xv. A este consentimento invalido ndo se pode atribuir um desvalor tao
reduzido;

xvi. A solucao passaria por uma de duas possiveis alternativas, a saber:;

a. Alargamento da Fraude sexual para qualquer tipo de erro que assuma
dignidade penal, com a devida alteracao da moldura penal; ou

b. Eliminagéo do tipo legal de crime Fraude sexual, e integracao de todo
e qualquer tipo de erro/engano com dignidade penal no crime de Vio-
lag&o — solugao possivel na atual versdo da lei por considerarmos que
0 agente atua «contra a vontade cognoscivel da vitima», uma vez que
este sabe que ela acedeu a pratica dos atos por pensar, neste tipo
especifico de erro, tratar-se de outra pessoa. (Esta solugcao néao igno-
ra que a expressao «sem consentimento livre da vitima», utilizada na
Convencao de Istambul, art.° 36.°, para além de nado levantar tantas
questdes de interpretacdo quanto a expressao em vigor, conseguiria
uma melhor integracao de varios tipos de erro.)
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