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RESUMO

A presente dissertacdo propde-se a analisar o abuso sexual de criangas intrafamiliar,
uma transgressdo de gravidade acrescida, marcada pelo siléncio das vitimas e pela
violacdo do dever de garante inerente as relagdes familiares, a partir de uma abordagem
sociojuridica. Para tal, analisaram-se trés casos jurisprudenciais e realizaram-se
entrevistas a magistradas. Dada a prevaléncia estatistica destes crimes, o estudo procura
contribuir para uma compreensao aprofundada desta realidade, através da discussao das
suas caracteristicas e problematizacao acerca do enquadramento juridico.

A tese € composta por trés capitulos: o primeiro sobre o conceito legal de crianca e
familia, com énfase na caracterizacdo do abuso sexual intrafamiliar, suas agravantes e
penas acessorias; no segundo capitulo exploram-se os tipos legais que formam os crimes
sexuais contra criangas, incluindo uma incursao histérica acerca do bem juridico tutelado
e uma analise das suas condutas tipicas. No terceiro capitulo, procede-se a uma analise
critica de decisdes judiciais, em particular quanto a qualificacdo dos factos no crime de
abuso sexual de criancas ou no crime de violagdo ou coacdo sexual agravado.
Adicionalmente, apresenta-se uma abordagem exploratoria as percegcdes da magistratura

acerca deste ilicito e da sua problematica.

Palavras-chave: abuso sexual intrafamiliar, familia, crianga, crimes sexuais, qualificagao

juridica dos factos.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the intrafamilial sexual abuse of children, a
transgression of increased severity, marked by the silence of victims and the violation of
the duty of care inherent in family relationships, from a social-legal perspective. To this
end, three jurisprudential cases were analyzed, and interviews were conducted with
magistrates. Given the statistical prevalence of these crimes, this study seeks to contribute
to a deeper understanding of this reality by discussing its characteristics and
problematizing the legal framework.

The thesis is composed of three chapters: the first focuses on the legal concept of
child and family, emphasizing the characterization of intrafamilial sexual abuse, its
aggravating factors and accessory penalties; the second chapter explores the legal norms
that constitute sexual crimes against children, including a historical overview of the
protected legal interest and an analysis of their typical conduct.

In the third chapter, a critical analysis of judicial decisions is conducted, particularly
regarding the qualification of facts in the crime of child sexual abuse or in the crime of
aggravated rape, or sexual coercion. Additionally, an exploratory approach is presented

regarding the perceptions of the judiciary about this offense and its issue.

Keywords: intrafamilial sexual abuse, family, child, sexual crimes, legal qualification of

the facts.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar criticamente o tratamento
judicial do abuso sexual de criancas (ASC') intrafamiliar, transgressio que reveste uma
censurabilidade acrescida, onde impera o siléncio das suas vitimas e a subjacente quebra
do dever de garante implicito nas relagdes familiares. Este estudo contribui para uma
discussdo de ordem juridica quanto a andalise de diferentes conceitos legais, molduras
penais, agravacoes, € a classificacdo juridica dos factos.

A escolha da temaética decorre da necessidade de compreender esta realidade e da
exigéncia de salvaguardar a posi¢do juridica da crianga, face a elevada incidéncia deste
tipo de crimes (RASI).

A tutela dos menores em matéria de crimes sexuais € particularmente refor¢ada no
ordenamento juridico portugués, na medida em que podem ser aplicadas ambas as
Secgoes 1 e I do CP (Coédigo Penal). Por conseguinte, pretende-se analisar se, na
jurisprudéncia atual, a qualificagcdo do crime tem como referéncia a idade da vitima como
critério prevalente, ou se, pelo contrario, relevam as circunstancias violentas, que
permitem o tribunal recorrer a aplicacao do art.® 163.° ou 164.°, agravados em razao da
idade (art.° 177.°, n.° 8), que conduzem a uma moldura penal superior.

Para compreender a perspetiva de quem aplica a lei, realizdmos trés entrevistas a
profissionais da magistratura (judicial e MP). Estas entrevistas exploratorias permitiram
captar as autopercegOes acerca da influéncia das convicgdes pessoais € profissionais na
constru¢do da sentencga judicial.

Por razdes de economia de exposi¢ao desta dissertagdao, cingimo-nos a uma analise
da tutela juridica das criangas até aos 14 anos, em relacdo as quais se atribui uma prote¢ao
absoluta em matéria de crimes contra a autodeterminacao sexual.

Este estudo, de natureza qualitativa e com uma abordagem sociojuridica, divide-se
em trés capitulos: o primeiro versa sobre a analise do conceito de crianca e de familia,
bem como as caracteristicas que enformam este tipo de criminalidade, as suas agravagoes
e penas acessorias. No segundo capitulo, analisam-se os tipos legais que compdem os
crimes sexuais contra criancas, com uma breve referéncia ao seu lastro historico, na

perspetiva do bem juridico tutelado, com base na lei, doutrina e jurisprudéncia.

! Sempre que utilizada a sigla ASC, esta refere-se ao seu sentido amplo e geral, abrangendo ndo s6 o tipo
legal de ASC, mas também a violacdo ou coagdo sexual, agravadas em razdo da idade. Quando a mengdo
for especificamente para o art.® 171.° a sigla serd acompanhada do art.® correspondente.
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O terceiro capitulo ¢ dedicado a anélise detalhada de trés decisdes judiciais de
tribunais superiores e de trés entrevistas a profissionais da magistratura (judicial e MP).

Considerando que, estatisticamente, o agressor ¢ predominantemente o pai, € a
vitima a sua filha?, optamos por adotar a terminologia no masculino para o agente e o

feminino para a ofendida, ao longo do estudo.

2 As estatisticas da APAV (2024) sobre criangas ¢ jovens vitimas de crime e de violéncia, verificam que a
maioria dos agressores sdo do sexo masculino (64,5%) e as vitimas do sexo feminino (58,9%). A relagao
entre o agressor ¢ a vitima ¢ frequentemente de consanguinidade, destacando-se que, em 42,3% dos casos,
0 agressor ¢ o/a pai/mae. H4 também uma presenca significativa de padrastos/madrastas como autores da
violéncia (8,4%).

11



CAPITULO I - O ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

1. Conceito de crianca e de familia

O conceito de crianga ¢ a natureza da estrutura familiar sofreram alteragdes no
tempo, o que se espelhou na lei e, subsequentemente, nos nossos tribunais.

Em Portugal, no periodo do Estado Novo, o modelo familiar tradicional assumia
uma estrutura patriarcal, que privilegiava o papel do chefe de familia, o marido, que
detinha poder de supremacia e autoridade face a mulher e seus filhos’.

Com vista a atender aos ideais de democratizag¢do da vida familiar apds o 25 de abril
de 1974, observa-se uma alteracdo na tutela juridica da familia, cujos principais eixos
recaem na consagracao do principio da igualdade entre os conjuges, € em que a posi¢ao
juridica dos filhos ¢ orientada pelo principio do superior interesse da crianca. Nas palavras

(13

de Clara Sottomayor”®, “este modelo de familia impde aos pais um dever positivo de
respeito pela personalidade dos filhos, pelas especificidades do seu temperamento e
maneira de ser, permitindo as criangas desenvolverem espirito critico e serem elas
proprias”.

Anthony Giddens (2008)° elaborou um mapeamento das perspetivas tedricas sobre
a familia, com vista a analisar a evolu¢cdo do pensamento na sociologia da familia. Inicia
a sua analise pela abordagem funcionalista, que considera a familia como um meio para
atender as necessidades fundamentais da sociedade e manter a ordem social. Em
contrapartida, as abordagens feministas desafiam a conce¢do generalizada da familia
como espaco que pugna pela igualdade, em que o papel da mulher se encontra vinculado
a criagdo dos filhos e a realizagdo das tarefas domésticas. Merece destaque a conclusao
pelas relagdes de poder assimétricas no seio familiar, evidenciadas por fenomenos como

a violéncia doméstica (VD), “a violagdo conjugal, o incesto e o abuso sexual de

criangas”®. Estas modalidades de violéncia, como a violagdo marital, nio eram tipificadas

3 No art.® 1674.° do Cédigo Civil (CC), de 1966, preceituava-se que “O marido é o chefe da familia,
competindo-lhe nessa qualidade representa-la e decidir em todos os actos da vida conjugal comum (...)".
Esta natureza hierarquizada da familia fazia com que os direitos dos menores estivessem subordinados aos
direitos atribuidos ao patriarca. Esta questdo refletiu-se no art.® 1884.° (poder de corregao sobre os filhos),
e no art.® 1906.° (exercicio do poder paternal).

4 SOTTOMAYOR, 2021, p. 3.

5 GIDDENS, 2008, pp. 176-186.

6 Ibidem, p. 179.

12



como crimes, ou, no caso dos maus-tratos, careciam de autonomia juridica, o que
obstaculizava o reconhecimento da sua prevaléncia. As reivindicagdes feministas
destacam os “aspetos violentos e abusivos da vida familiar”, frequentemente
desconsiderados em contexto académico, legal e politico’.

As novas perspetivas na sociologia da familia refletem uma mudanga de paradigma,
que abrange uma multiplicidade de questdes. O papel da mulher extravasa a esfera
doméstica, com a valorizagdo do trabalho doméstico ¢ a igualdade no casamento.
Verifica-se uma alteracdo dos cendrios familiares, mais flexiveis e fluidos, provenientes
das transformacdes sociais a nivel global.

O conceito de familia, tal como o entendemos hoje, ¢ multidimensional, resistindo
a uma defini¢do univoca e singular. A comunidade familiar € vista como a base da nossa

”8 onde se

existéncia, um “lugar ideal para a realizagdao plena da nossa personalidade
espera encontrar apoio, protecao e respeito mutuo. Ademais, a infancia ¢ reconhecida
como uma fase de desenvolvimento humano que exige uma especial aten¢do e cuidado,
fundamental na formagao personalistica da crianga, em que t€m de ser acauteladas as suas
necessidades fisicas, educativas e emocionais’. A familia desempenha um papel crucial
na vinculacao primaria da crianga, levando-a a criar uma relagdo de dependéncia direta
com aquela. No quadro do exercicio das responsabilidades parentais, destaca-se o dever
de obediéncia (art.® 128.° do CC), que se traduz num equilibrio entre a autoridade parental,
nas relagdes entre pais e filhos, e a autonomia progressiva das criangas.

A violéncia sexual no seio da familia compromete este “processo de
desenvolvimento fisico, psicoldgico, moral e sexual”'?, dado que obstaculiza a formagio
da autonomia da crianga, que fica subjugada a posi¢ao de autoridade e de confianca do
agressor.

A crianca, detentora de direitos e garantias invioldveis, vé a sua posicao juridica
tutelada em diversos diplomas de cariz nacional e internacional.

No ambito do direito nacional, ¢ de ressaltar o direito a integridade pessoal e ao

desenvolvimento da personalidade previstos nos arts.® 25.° e 26.° da Constituicdo da

"Ibidem, p. 180.

8 VARELA, 1987, p. 35.

¥ Segundo o preAmbulo da Convengéo para os Direitos das Criangas (CDC) (paragrafos 6 e 7), “a familia,
elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento ¢ bem-estar de todos os
seus membros, € em particular das criangas, deve receber a prote¢do e a assisténcia necessarias para
desempenhar plenamente o seu papel na comunidade; reconhecendo que a crianga (...) deve crescer num

ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensao (...)".
1" MOURA et al., 2020, p. 16.
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Republica Portuguesa (CRP). Além disso, cumpre mencionar o reconhecimento, no nosso
ordenamento juridico, da unidade familiar como uma célula basilar da sociedade e cujo
designio priméario consiste na educacdo e prote¢do dos filhos (art.° 67.°). Por ultimo, o
art.® 69.° regula o compromisso do Estado na protecio da infancia, para que as criangas
tenham acesso a condi¢des de vida idoneas ao seu pleno desenvolvimento.

No que concerne os instrumentos internacionais, a Convengao Europeia sobre o
Exercicio dos Direitos das Criangas (CEEDC), no seu art.® 1.°, define crianga como “(...)
todo o ser humano menor de 18 anos”, a semelhanga da Convengdo para os Direitos das
Criangas (CDC), das Nagdes Unidas. Aquele diploma reconhece a crianga como sujeito
de direitos, que carece de protecdo, através de um elenco extensivo de garantias que
asseguram os seus direitos basicos e fundamentais. Também o art.® 122.° do CC delimita
o conceito de menoridade a qualquer pessoa que ainda ndo tenha atingido os 18 anos de
idade.

Em matéria de crimes sexuais, em 2012, Portugal ratificou a Conven¢ao de
Lanzarote (CL), correspondente a Convencao do Conselho da Europa para a protecdo das
Criangas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, que se configura um
importante mecanismo de prevengio e repressio de abusos e explora¢do sexual infantil'!.

Outrossim, a Convengao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a
Violéncia Contra as Mulheres e a VD, também designada como Convencao de Istambul
(CI), condena manifestacdes de violéncia contra mulheres, onde se enquadram, a luz do
art.° 3.°, al. f), raparigas menores de 18 anos de idade. A transposi¢ao desta Convengao
originou a L n.° 83/2015, de 5 de agosto, que criou varios tipos legais e alterou os crimes
de violagdio, coagdo sexual e importunacio sexual.'?

Com finalidades convergentes, a transposicdo da Diretiva 2011/93/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro, deu origem a L n.° 103/2015, de
24 de agosto, que altera alguns crimes contra a autodeterminacdo sexual e criminaliza o
grooming’’.

Posto isto, o presente estudo analisa transgressdes caracterizadas pela existéncia de

um vinculo de parentesco/afetividade com a vitima, pelo que se delimita, nesta exposicao,

! As Partes sdo vinculadas a criminalizagdo da pratica de atos sexuais com criangas (art.° 18.°, n.° 1, al. a)
e b)).

12 CUNHA, 2016, p. 12.

13 Cria ainda um sistema de registo de identificagdo criminal de condenados pela prética de crimes contra
a autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual de criangas e as penas acessoérias dos arts.® 69.°-B, 69.>-C e
176.°-A.
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os casos em que o papel de autor do crime se reconduz a maes/pais, avds/avos,

padrastos/madrastas e companheiros dos progenitores.

2. Caracterizacido do abuso sexual intrafamiliar

O AS intrafamiliar ¢ uma forma de violéncia complexa, cujos impactos se
repercutem no bem-estar familiar e na crianga, representando uma rotura do equilibrio
socio-afetivo das vitimas. Esta transgressao retira a crianga o direito a uma convivéncia
familiar equilibrada e protetora, e apresenta “implicacdes psicossociais, legais e
médicas™'*, colocando as criancas vitimizadas em situa¢des de risco, carecendo de uma
intervencdo urgente e adequada.

A importancia da analise desta problematica advém, desde logo, da sua recorréncia
e do carater difuso e encoberto desta realidade. Segundo o Relatorio Anual de Seguranga
Interna (RASI), de 2023, “prevalece o contexto da relacdo familiar (51,4%), enquanto
espaco de relacionamento entre autor e vitima”.

No que respeita a caracteristicas gerais, a natureza do AS altera-se consoante a
frequéncia e o contexto em que ocorre. Em relagdo a frequéncia, esta pode ocorrer
pontualmente (apenas uma vez), esporadicamente (algumas vezes, num espago de tempo
limitado), ou continuadamente (de forma persistente, perdurando no tempo). Quanto ao
contexto, distingue-se o carater extrafamiliar (perpetrado por um agente exterior ao
sistema familiar) do intrafamiliar (praticado por pessoas que tém uma relagdo familiar
com a vitima). Este ultimo tende a ser de natureza duradoura, recorrente, e
frequentemente integrado na rotina diaria da crianga.'®

O AS intrafamiliar pode ser definido como uma modalidade de violéncia sexual que
ocorre dentro da comunidade familiar, porquanto o agressor estd vinculado a vitima por
uma relagdo de parentesco, afetividade e/ou cuidado. Deste modo, trata-se do/a
progenitor/a, irmao/a, avo/o, tio/a, ou até uma figura afetiva de referéncia na vida da
crianga, como padrinhos/madrinhas. O vinculo biolégico ¢ recorrente, contudo, ndo ¢
imperativo, dado que também pode preencher este conceito o AS por parte de

padrastos/madrastas, ou até companheiros dos progenitores.

14 AMAZARRAY & KOLLER, 1998, n.p.
IS RIBEIRO, 2009, p. 53.
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O AS intrafamiliar impacta substancialmente o trajeto vivencial da crianga, dado
que a violéncia ocorre num contexto relacional associado a prote¢do e confianga da
mesma, o que compromete profundamente a formagao da sua personalidade e as relagdes
interpessoais que podera estabelecer futuramente.'®

Além disso, tem subjacente uma quebra grave do dever de garante que caracteriza
as relagoes familiares, uma vez que impende, sobre a familia, a responsabilidade de
proteger a crianga de abusos e agressdes externas. A crianga espera que a unidade familiar
e seus integrantes sejam figuras primarias de seguranca afetiva e emocional, porém, vé-
se confrontada com a ambivaléncia emocional causada pela viola¢do da sua integridade
fisica e psiquica.

Estes fatores tendem a dificultar a denuncia do crime, uma vez que o agressor detém
um papel de autoridade sobre a vitima, o que leva a que esta sinta medo das consequéncias
da revelacdo!”. H4 um forte sentimento de lealdade da crianga nas relagdes familiares,
que é explorada pelo agressor!®,

Além disso, os sentimentos de culpa pela desintegracao familiar, a separagdao do
agressor da familia, a vontade que este ndo seja punido ou castigado e até o estigma social,
poderdao fomentar o segredo por parte das suas vitimas, o que leva a que os abusos
perdurem no tempo e, por vezes, extravasem geragdes.'’ Existem outros fatores que
podem contribuir para o receio de revelar as experiéncias de vitimizagdo, comummente o
emprego de meios intimidatorios por parte do agressor, o0 medo da falta de credibilidade
das suas declaragdes ou a incompreensao da ilicitude e da violéncia a que esta sujeita, que

pode levar a crianga a interpretar o abuso como uma forma de manifestacao afetiva. O

16 “Do abuso sexual podem resultar na vitima varias consequéncias (...) que podem ir desde a ansiedade até
a PTSD, passando pela depressdo, baixa autoestima, disfungdes sexuais, doengas sexualmente
transmissiveis (DST), sentimentos de culpa, problemas de comportamento, dificuldades na area escolar e
gravidez, entre outros”, CARMO et al., 2006, p. 41. Também no Manual CARE, da APAV, pode ler-se “As
dificuldades nos relacionamentos interpessoais surgem das respostas cognitivas imediatas e condicionadas
ao abuso, que se estendem a longo prazo, como por exemplo sentimentos de desconfianga em relagdo aos
outros, raiva e/ou medo dirigido as pessoas sentidas como detentoras de poder, receio de abandono ou
percecdo de injustica.” (p. 84).

17 Num estudo da Universidade de Bedfordshire (2017, pp. 8, 72), concluiu-se que “Children and young
people are acutely aware of, and hold a deep sense of responsibility for, changes to both family relationships
and family members’ wellbeing. These concerns further silence children from talking about abuse or
expressing the impacts upon them (...)".

8 MOURA, et al., 2020, p. 21.

1 APAV, s.d., pp. 14-16. Consistindo a ocultagio uma das principais caracteristicas da violéncia
intrafamiliar, Furniss (1992), comegou a referir-se a existéncia de uma “Sindrome de Segredo”. RIBEIRO,
2009, p. 56.
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siléncio imposto as vitimas torna a interven¢do da comunidade e das varias instancias de
controlo ndo s6 necessaria, como também impreterivel.2°

Desta exposi¢do infere-se que ndo se pode olhar para o AS intrafamiliar apenas na
oOtica do agressor e da vitima, uma vez que envolve toda a estrutura familiar. O agressor
pode acumular as fungdes de progenitor e conjuge, que assume encargos parentais e
conjugais, de protecdo, auxilio e manuten¢do do agregado familiar. H4 uma dissonancia
entre a necessidade de prote¢do da crianga e a puni¢cdo do mesmo.

Ademais, nos processos judiciais de crimes sexuais, a obtencao da justi¢a por parte
da vitima encontra o seu desfecho na responsabilizagao e puni¢do do agressor. Contudo,
no ambito do AS intrafamiliar, a crianca pode ser confrontada com a desintegracdo da
familia, e desenvolver sentimentos de culpabilizagdo por esta (ou mesmo ser
culpabilizada por terceiros, como a mae), o que evidencia um grande obstaculo a
superagdo do trauma e a mitigagdo da vitimizagdo secundaria. Adicionalmente, cenarios
complexos relacionados com as relagdes internas do agregado familiar (dependéncia
financeira e/ou afetiva do agressor e ainda receio de retaliagdes) podem resultar numa
convivéncia continuada com o mesmo.

Pelas razdes expostas, conclui-se que o AS intrafamiliar encerra uma profunda
complexidade, a qual se desdobra em quatro dimensdes: “ao nivel das dinamicas que o
caracterizam (...), ao nivel do impacto psicoldgico desta forma de vitimizagdao”, na
“adaptacgao as alteracdes familiares (...)” e “ao nivel da gestdo das exigéncias processuais

que se impde a partir do momento em que a dentincia é feita™?!.

2.1. Agravacao em razao da relacio familiar

Algumas penas previstas nas Secgdes | e II do capitulo referente aos crimes contra
a liberdade e autodeterminacdo sexual, do CP, estdo sujeitas a agravagdes de um terco??,
nos seus limites minimos e maximo, quando existe um vinculo especial entre a vitima e
o agente (art.° 177.°, n.° 1, al. a) e b)).

A al. a) pressupde uma relagdo de parentesco e afinidade até ao segundo grau do
agente, bem como a adogdo, bastando a existéncia de tal relacdo, para se aplicar a

agravante. Por sua vez, na al. b), a pena ¢ agravada apenas se o crime for cometido com

20 CARMO et al., 2006, p. 50.
2l RIBEIRO, 2009, p. 60.
22 Vide, as penas correspondentes aos crimes previstos nos arts.’ 163.°a 165.°¢ 167.°a 176.°.

17



aproveitamento da relacdo. Nao basta que esta exista, mas o ato sexual tem de estar
condicionado pela existéncia e aproveitamento de uma relacdo familiar (parentesco ou
afinidade), coabitagdo, tutela ou curatela ou de dependéncia hierarquica, econémica ou
de trabalho.?

No entanto, levanta-se a questdo de saber se se podem enquadrar, nesta agravante,
as situagdes em que o namorado da progenitora, que detém uma relagdo de proximidade
com a crianga, mas que com ela ndo coabita, assume o papel de agressor.

Tomemos como exemplo o tipo legal de VD. No art.® 152.°, n.° 1, al. b), € punido
por este crime “a pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou
tenha mantido uma relacdo de namoro ou uma relagao andloga a dos conjuges, ainda que
sem coabitacdo”. Neste sentido, também a al. e) abrange “a menor que seja seu
descendente ou de uma das pessoas referidas nas alineas a), b) e c), ainda que com ele
nao coabite”. Nas palavras de Taipa de Carvalho, “parece poder dizer-se que este crime
dito de violéncia doméstica pressupde a existéncia, entre o agente € a vitima, de uma
relacdo (...) conjugal ou andloga, ainda que sem coabitacdo, ou uma relacdo de
coparentalidade sem que entre agente e vitima haja ou tenha havido uma relagao analoga
a dos conjuges (...)”. %

O crime de VD ¢ um tipo legal composto por diferentes condutas que, analisadas
autonomamente, reconduzem a outras incriminagdes. As ofensas sexuais (como a coagao
sexual, a violacdo e a importunagdo sexual) sdo condutas passiveis de preencher este
crime®’, mesmo ndo se verificando o fator da coabitagdo. Deste modo, indaga-se a
possibilidade de analisar esta punibilidade lato sensu, autonomiza-la e transpd-la nos
crimes sexuais contra menores. Neste sentido, trata-se de estender a “relagdo familiar”
prevista na al. b) don.° 1 do art.® 177.° para estes casos ou até prever um alargamento da
al. para prever situagdes sem coabita¢dao. Nao obstante, tal como o art.° 177.°, n.° 1, al. b)
prevé, ndo basta que se verifique esta relacdo afetiva, mas que haja um aproveitamento
deste papel para a pratica criminosa.

A crianga pode criar lacos afetivos com os companheiros dos progenitores, o que se
traduz numa relagdo de confianca e até se aproxima a que mantém com a familia

biologica. Desde logo, a crianga, movida pelo desejo de unificagdo familiar, pode ver nos

23 ANTUNES, 2012, pp. 887-889.

24 CARVALHO, 2012, p. 515.

25 Note-se, porém, que preenchidos os crimes de coagdo sexual e violagdo, por uma relagdo de concurso
aparente, aplicam-se estes tipos legais ao invés do art.® 152.°.
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companheiros dos pais uma figura de apoio e um papel de referéncia na sua vida. E de
ressalvar que o contrario também ocorre, isto ¢, hé criancas que manifestam resisténcia e
até oposicdo a introdugdo e manuten¢do de uma pessoa nova no agregado familiar. Nao
obstante, ndo pode ser desconsiderada a relagdo de poder desse novo elemento sobre a
crianga, enquanto adulto que, embora ndo ocupe o papel de mae ou pai, partilha um
conjunto de momentos significativos na sua vida, de carater educativo, afetivo e
disciplinar.

Posto isto, inicialmente questionava-se a possibilidade de uma analogia entre este
tipo legal de crime (art.° 152°, n.° 1, al. b) e e)) e o crime de ASC (171.°), no sentido de
agravar, a luz do art.® 177.°, n.° 1, al. b), a pena dos companheiros dos progenitores,
mesmo na auséncia de coabitacao.

Todavia, esta solucdo revela fragilidades que exigem atenc¢ao, desde logo quanto a
salvaguarda dos principios basilares do direito penal da legalidade e da tipicidade, e pela
desconsideragdo da proibicao de analogia in malam partem como instituto garantistico do
arguido. Com efeito, a analogia s6 pode ser mobilizada em seu beneficio (e nunca em
sentido adverso), sob pena de dar origem a interpretacdes que desfavorecam a sua
situagdo juridica (art.° 29.°, n.° 1 CRP e art.® 1.°, n.° 3 CP)*°.

Por conseguinte, para evitar ambiguidades interpretativas e salvaguardar a
previsibilidade e seguranca juridica, propomos a possibilidade de um alargamento da al.
b) don.° 1 do art.® 177.° para agravar a responsabilizacao de quem se aproveita da relagao
de namoro com a mie ou pai da crianga, ainda que sem coabitacdo?’, ou seja, “(...) é o
agressor saber da existéncia de uma relagdo que lhe confere algum ascendente sobre a

vitima e, ciente dessa sua maior fragilidade, prosseguir os seus instintos criminosos”?%.

26 «E proibida a analogia incriminatoria e a agravante da responsabilidade penal, quer estejam em causa
normas da parte especial do CP, (...) quer se trate de normas da parte geral do CP, quando a sua aplicagio
analdgica se traduza em fundamentagdo ou agravamento da punibilidade.” CARVALHO, 2022, pp. 177-
178.

27 Alguma jurisprudéncia atende ao contexto relacional entre a vitima e o seu agressor para aplicar a
agravante em andlise. O ac. TRL de 12-5-2016 considerou que integrava o conceito de “relacao familiar” a
relacdo tio/sobrinho decorrente de afinidade, mesmo sendo em 3.° grau, “se entre o agente e a vitima exista
uma proximidade ou intimidade semelhante & dos parentes mais préximos”. O ac. TRE de 18-06-2019
considerou que existia substrato para o funcionamento da agravante, pelo que ndo foi ilegal a sua aplicagdo
pelo agressor ser tio-avo por afinidade da vitima. Também o ac. TRL de 16-02-2021 concluiu que a relagdo
familiar “visa abranger toda a relacdo entre o agente e a vitima que se traduza numa proximidade ou
intimidade semelhante & dos parentes, e que o agente se aproveite dessa situacao, no duplo sentido de que
o mesmo tira partido da mesma e ao mesmo tempo lhe era exigivel um comportamento mais conforme ao
direito, sendo, nessa medida, mais elevado o desvalor da agao™.

28 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 320.
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Para compatibilizar a letra da lei com as idiossincrasias familiares e a evolugao
social, parece necessario atender a possibilidade de o ato criminoso ser realizado pelos
companheiros dos progenitores, no ambito de uma relagdo de namoro, sem
necessariamente se verificar habitagdo em comum. As alteragdes as dinamicas familiares,
cada vez mais diversas, exigem uma conformidade do ordenamento juridico para atender

a estas novas realidades e proteger as criangas vitimizadas.

2.2. Penas acessorias nos crimes sexuais

Além da pena principal, existem também penas acessoOrias, passiveis de serem
aplicadas nos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, que visam responder
a necessidades de prevencao especial. A aplicagdo de penas acessorias justifica-se, em
grande medida, pela necessidade de defender o interesse dos menores, enquanto possiveis
vitimas de crime de natureza sexual. Neste sentido, por forca da L n.° 103/2015,
introduziram-se os arts.® 69.°-B e 69.°-C, que podem ser cumulativamente aplicados.

A luz do art.® 69.°-B, n.° 2, o condenado por crimes contra a autodeterminagao
sexual e liberdade sexual (art.” 163.° a 176.°-A e 176.°-C) pode ficar proibido de exercer
profissdo, emprego, fungdes ou atividades, publicas ou privadas, com ou sem
remuneracao, cujo exercicio envolva contacto regular com menores, num periodo fixado
entre cinco e 20 anos.

O art.® 69.°-C traduz-se numa pena acessoria de proibi¢ao de confianga de menores
e inibicdo de responsabilidades parentais, em especial a adogdo, tutela, curatela,
acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou confianga de menores,
quando a vitima seja menor®. Desta forma, perante um crime de coagio sexual, violagio
ou ASC (171.°) (entre outros elencados no preceito), quando a vitima descende do
agressor, do seu conjuge ou de pessoa com quem o agente tivesse mantido unido de facto,
pode ficar sujeito a uma pena acessoria de inibicdo do exercicio das responsabilidades
parentais, com uma duracdo varidvel entre cinco e 20 anos (art.® 69.°-C, n.° 3).

A redagdo inicial previa a aplicacdo dos arts.® 69.°-B e 69.°-C do CP de forma

obrigatoria e automatica, sempre que, no momento da condenacdo, a vitima fosse menor.

2 Note-se que a inibi¢do de responsabilidades parentais “ndo s6 pode estender-se para além da pessoa da
vitima (...), como a/s pessoa/s em relacdo a/s qual/is o agente fica inibido de responsabilidades parentais
pode(m) ndo ser vitimas de crime (por exemplo, o agente violou a enteada e fica inibido das
responsabilidades parentais em relagdo aos seus filhos).” CUNHA, 2024, p. 309.
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Contudo, esta imposi¢do suscitou reservas quanto a sua conformidade constitucional,
nomeadamente no que respeita a violagdo do principio da proibi¢do do efeito automatico
das penas, plasmado no art.® 30.°, n.° 4 da CRP, que impede que alguma pena tenha, como
efeito necessario, a perda de direitos civis, profissionais e politicos.

Importa igualmente referir que o ac. n.° 688/2024, veio estabelecer a
inconformidade constitucional do limite minimo de cinco anos vertido no. art.® 68.°-B, n.°
2 ¢ 69.°-C, n.° 2 de do CP. O Tribunal Constitucional consagra que a imposi¢ao do limite
de cinco anos se traduz numa violagao do principio da proporcionalidade (art.° 18.°, n.° 2
CRP) e inviabiliza uma adequada propor¢do da pena acessoria em funcdo das
circunstancias especificas do caso concreto, considerando fatores como a culpa do agente
e as necessidades de prevengao, tendo em conta a diversidade de crimes que abrange e a

gravidade que pode assumir’.

30 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 345.
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CAPITULO II - CRIMES SEXUAIS CONTRA CRIANCAS

1. Conceito de abuso sexual de criancas

O ASC demanda uma abordagem a partir do contributo de diferentes ciéncias
sociais, o que exige “sensibilidade, respeito e amor pelas vitimas”, ndo podendo reduzir-
se a analises meramente técnico-juridicas, centradas nos factos ou atos>!.

Pese embora algumas organizagdes internacionais proponham definigdes com
diferentes tipos de abrangéncia para este tipo de violéncia®?, parte da literatura recorre a
proposta pela NCCAN (National Center on Child Abuse and Neglect, EUA), que
considera o0 ASC “contactos ou interagdes entre uma crianga ¢ um adulto, quando a
crianca ¢ utilizada para satisfacdao sexual do abusador ou de outra pessoa. O abuso sexual
pode ser cometido entre menores, desde que o agressor seja significativamente mais velho
do que a vitima, ou quando estd numa posi¢ao de poder ou de controlo sobre a outra
crianga™®?. Cumpre salientar que o abuso sexual extravasa o contacto fisico, incluindo
praticas como o voyeurismo (tentar olhar para o corpo nu de uma crianga), exibicionismo
ou a exposicao de pornografia a crianca.

Nao obstante, a defini¢ao juridico-penal de ASC plasmada no art.° 171.° do CP
abrange, em relagdao a menores de 14 anos, atos sexuais de relevo (com o agente ou com
terceiros), copula, coito anal ou oral, introducao vaginal ou anal de partes do corpo ou
objetos. Inclui igualmente a importunagdo sexual (onde se inserem os atos de carater
exibicionista, as propostas de teor sexual e o constrangimento a contactos de natureza
sexual), a atuacdo por meio de conversa, escrito, espetdculo ou objetos pornograficos, e
o aliciamento a assistir a abusos ou atividades sexuais.

Importa referir que o AS nem sempre ¢ acompanhado de atos coercivos. Contudo,
perante a existéncia de ameaca grave e/ou uso de violéncia e/ou tornar a vitima
inconsciente ou na impossibilidade de resistir’*, o tipo legal de crime a enquadrar a
factualidade sera o de coagdo sexual (art.® 163.°, n.° 2) ou o de violagao (art.® 164.°, n.°

2), agravados em razdo da idade (art.”° 177.°, n.° 7 e 8). Deste modo, ao longo do estudo,

3 SOTTOMAYOR, 2003, p. 20.

32 Por exemplo: OMS, CoE, UNICEF, EU.

3 CARMO et al., 2006, p. 41.

34 A colocagiio num estado de inconsciéncia/impossibilidade de resistir nada tem a ver com a exigéncia da
resisténcia da vitima. Verifica-se uma agravagdo da ilicitude e da culpa do agente que recorre a estes meios
para consumar o ato criminoso. Tratando-se da concordancia da crianga menor de 14 anos, estara
preenchido o art.° 171.°
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focar-nos-emos nos atos sexuais de relevo e de especial relevo, previstos nos arts.® 163.°
(coagdo sexual), 164.° (violagao) e 171.° (ASC).

No CP, os crimes sexuais enquadram-se na Parte Especial, no Capitulo V,
epigrafado “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”, que comporta
duas Seccdes. A Seccao I, que abrange o art.® 163.° ao art.® 170.°, prevé e pune os crimes
contra a liberdade sexual. Por sua vez, a Seccdo II (art.® 171.° a 176.°-C) pune os crimes
contra a autodeterminacao sexual.

A primeira Seccdo aplica-se de forma universal, sem acecdo de idade, estando
sujeita a aplicagdo da agravagdo em razao da idade, quando a vitima for menor de 16 anos
(177.°,n.° 7) ou 14 anos (177.°, n.° 8). Ja a segunda Seccao destina-se especificamente a
protecao dos menores e prevé uma graduacao de tutela consoante a sua idade. O nosso
ordenamento juridico concede uma protecdo acrescida aos menores, na medida em que
criminaliza condutas que, se praticadas por adultos livres e capazes de consentir, ndo se
integrariam num tipo legal de crime. Entende-se que os menores, em especial os de 14
anos, nao tém capacidade e maturidade psicossocial para entender e consentir na atividade
sexual, desde logo por serem particularmente vulnerdveis e inexperientes e,
consequentemente, mais expostos a possiveis pressdes externas e manipulagdes por parte
de adultos, o que torna o seu consentimento invalido. Por conseguinte, considerando o
objeto de estudo, hd um aproveitamento da relagdo de desigualdade e poder sobre a
crianca, vinculada ao parentesco, para fragilizar e instrumentalizar a vitima em beneficio
do agente.

Neste sentido, opera o marco dos 14 anos entre a infancia e a adolescéncia, sendo
“a tutela de menores de 14 anos (...) absoluta (vide art.° 171.°), considerando-se que
abaixo desta idade inexiste capacidade para consentir em relacionamentos sexuais, sendo
estes suscetiveis de prejudicar o livre desenvolvimento da personalidade da crianca
()

Centrando a nossa analise nos menores de 14 anos, infere-se que, em relacao a estes,
acresce ainda a incapacidade de apreender plenamente a globalidade do significado e as
consequéncias das suas condutas. Por conseguinte, um relacionamento sexualizado com
um adulto € nocivo para o livre desenvolvimento da personalidade da crianga, na esfera

sexual.

35 CUNHA, 2017, p. 354.
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Nesta perspetiva, a verificacdo de circunstancias violéncias e de ameacas graves
ndo sdo pressupostos no caso do art.° 171.°, dado que este prevé e pune a relagdo

[sexualizada] de um adulto com um menor de 14 anos.

2. Evoluc¢ao do bem juridico

Os crimes sexuais constituem uma grave viola¢ao da dignidade humana, afetando
multiplamente a “identidade intelectual, moral e social de cada pessoa™>¢. Deste modo,
torna-se pertinente analisar brevemente o percurso historico-evolutivo destes tipos legais,
na perspetiva do bem juridico tutelado.

Jodo Correia afirma que “os bens juridicos tutelados pelos crimes sexuais foram,
entre nos, durante séculos, associados a protecdo da moral sexual dominante, aos
costumes, ao pudor ou aos fundamentos éticos da sociedade™®’. O crime era entdio
concebido como uma ofensa dirigida a sociedade, dando-se primazia a moral coletiva, em
detrimento da salvaguarda dos direitos individuais. Porém, desde a reforma de 1995, o
CP reconhece que os crimes sexuais tutelam bens juridicos eminentemente pessoais e que
apenas a pessoa ofendida ¢ titular dos interesses que a lei especialmente protege com a
incriminagao.

Esta mudanca de paradigma também atendeu a especial vulnerabilidade das
criangas e jovens. Por conseguinte, Sec¢do I tutela a liberdade sexual, ao passo que a
Seccdo II centra-se na protecdo da autodeterminagdo sexual, conceito que, embora
relacionado com a liberdade sexual, esta também associado a fase de especial
vulnerabilidade e desenvolvimento em que a crianga se encontra.

A autodeterminagao [sexual] engloba tanto a auséncia de obstaculos a formacao de
uma vontade livre e esclarecida, como também a inexisténcia de impedimentos para o
subsequente exercicio dessa liberdade®®. Contrariamente, a liberdade sexual possui uma
grande amplitude e complexidade, que envolve o equilibrio da vertente negativa e
positiva. A vertente negativa traduz-se no direito da inviolabilidade da sua esfera sexual
por terceiros, através de meios para os quais ndo tenha consentido. Pelo contrario, a

vertente positiva consiste na liberdade de cada um dispor do seu corpo, exercendo

36 DIAS, 2012, p. 712.
37 CORREIA, 2010, p. 169.
38 LEITE, 2012, p. 7.
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escolhas autonomas no dominio da sexualidade.* Uma vez que o bem juridico ndo esta
relacionado com qualquer paradigma de natureza moral, o legislador limita-se a tutelar a
vertente negativa, considerando-se despropositada qualquer restricao a autodeterminacao
sobre o proprio corpo.

No contexto da menoridade, a criagdo legislativa deve ser conduzida com um
cuidado acrescido, uma vez que, ao estabelecer normas que tutelem a vertente negativa
pode, simultaneamente, afetar a dimensdo positiva, onde o direito ndo pode (nem deve)
intervir.*

Por conseguinte, tem de haver um equilibrio entre estas duas vertentes para a plena
concretizagdo da liberdade sexual, na medida em que “quanto maior for o leque de
condutas punidas, quanto mais regulada estiver a experiéncia da sexualidade pelo menor,
mais infimo é o espago deixado a sua decisdo individual”™*!. Sendo a liberdade sexual
positiva adquirida de forma progressiva e gradual, a tutela do menor de 14 anos centra-se
exclusivamente na sua vertente negativa, uma vez que a sua autodeterminac¢ao nao se
estende a relacionamentos com adultos.

Ana Rita Alfaiate considera que estd em causa o “bem juridico liberdade sexual em
sentido amplo”, na medida em que a liberdade sexual ndo deve ser afastada em razdo da
menoridade. Este bem juridico “ndo sofre limitagdes em fun¢do da idade do seu titular,
embora se concretize de diferentes formas de acordo com aquele fator™*?.

Segundo Figueiredo Dias, o bem juridico protegido na Sec¢ao II ¢, para além da
liberdade e autodeterminagao sexual, também o “livre desenvolvimento da personalidade
do menor, em particular na esfera sexual”*, dado que a “pratica de atos sexuais com
menor, em menor ou por menor de certa idade prejudica o desenvolvimento global do
proprio (...)"**. H4 que atender as especificidades da menoridade, associada a especial
vulnerabilidade e imaturidade, aliadas a inconsciéncia dos riscos. Estas caracteristicas
tornam evidente que, perante condutas de natureza sexual, mesmo na auséncia de coagao,

estas possam “prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade™.

39 ALFAIATE, 2009, p. 86 e ss.

40 Neste sentido, “A intervencdo penal, atentos os principios da dignidade e necessidade penal (art.° 18.°,
n.° 2 da CRP), ndo pode fundar-se na tutela de uma determinada moral sexual, mas sim na prote¢do de bens
juridico fundamentais, como ¢ a liberdade e autodeterminacdo sexual, insitos no direito a integridade
pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade e tendo como fundamento ultimo a dignidade da
pessoa humana (arts.® 25.°, n.° 1, 26.%,n.° 1 e 1.° da CRP).” CUNHA, 2017, p. 348.

4l ALFAIATE, 2009, p. 88.

42 Ibidem, p. 89.

$ DIAS, 2012, p. 711.

44 Ibidem, p. 834.

4 [bidem, p. 834.
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Esta questao ndo levanta duvidas quando se trata de um adulto que instrumentaliza
a crianca para o ato sexual. Contudo, realco que, no meu entender, esta norma nao
representa a obrigacdo de abstinéncia sexual, ja que haverd situagdes em que a interagdo
sexual entre dois adolescentes de 13 anos, em posi¢ao de paridade, pode contribuir para
a descoberta mutua da sua sexualidade ¢ de uma compreensdo saudavel do valor do
consentimento*®.

Aliés, tal como defendido por Inés Ferreira Leite, a prevengdo do abuso sexual ¢é
feita através de um “reforco da sua percegao da sexualidade como algo de positivo, dando-
lhe a entender que todas as manifesta¢des de sexualidade devem basear-se em principios
de liberdade e respeito (...)"*’. A concretizagio da abordagem educativa sobre a
sexualidade €, a primeira vista, importante e desejavel.

Esta perspetiva enfrenta, contudo, grandes desafios quando o abusador ¢ proximo
da criancga, insere-se nas suas rotinas diarias, € sobre quem recai o 6nus de transmitir e
ensinar os valores de respeito mutuo e liberdade que devem ancorar a sexualidade. Como
Isabel Ventura esclarece, ¢ “fundamental ndo esquecer as complexas teias de dependéncia
emocional, social e economica que subjugam uma grande maioria das vitimas, ja que

os/as abusadores/as tém, efetivamente, poder sobre a vida delas™*®.

3. Os crimes de violacao e coacio sexual

3.1. Distin¢ao entre atos sexuais de relevo e especial relevo

Os crimes de coacdo sexual e de violacdo “constituem o nucleo da protecao da

1”49

liberdade sexual™” e possuem um forte vinculo entre si. Pode considerar-se que o crime

13°, distinguindo-se pelos atos

de violacdo constitui uma forma agravada da coagdo sexua
puniveis. Enquanto o crime de coagao sexual pressupde a pratica de atos sexuais de relevo

(simples), o crime de violagdo exige atos sexuais de especial relevo (ou qualificados).

46 Em termos abstratos, h4 alguma doutrina que remete para um quadro de abstinéncia sexual para menores
de 14 anos. Na pratica, esta questdo ¢ regulada pela Lei Tutelar Educativa. Nao obstante, ¢ importante
referir que a criacdo de fabus associados a sexualidade e a repressdo de um didlogo aberto sobre o tema
pode dificultar a denuncia dos crimes sexuais. A auséncia de informacdo pode levar a que a crianga ndo
consiga identificar o abuso (e a sua gravidade) e conduza, uma vez mais, a um siléncio perpetuado no
tempo. MARIA, 2012, p. 39 e ss.

4T LEITE, 2012, p. 6.

“ VENTURA, 2016, p. 351.

¥ DIAS, 2012, p. 716.

50 Ibidem, p. 716.
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Para nos debrugarmos sobre estes tipos legais, importa ter em conta a distingdo entre ato
sexual de relevo e ato sexual de especial relevo.

O critério distintivo entre as condutas tipicas do art.® 163 e 164.° recai na
penetragdo, que estd sempre presente na violagdo e ndo ocorre na coagao sexual.

O conceito de ato sexual de relevo ¢ de carater indeterminado, que se pretende
desprovido de contetidos moralistas®!. Decorrente do facto de ser “de relevo”, trata-se de
uma conduta revestida de gravidade suficiente para comprometer substancialmente a
liberdade ou autodeterminacao sexual da pessoa vitimizada. Afigura-se inviavel realizar
uma listagem de condutas subsumiveis a este conceito, uma vez que a sua concretizagao
exige uma ponderagdo cuidada da situagdo concreta, orientada pelo “carater objetivo do
ato, a sua adequacdo social” e o seu reflexo na vitima.>?

Neste sentido, tém sido defendidas diferentes posi¢des sobre esta matéria. Segundo
a concecdo objetivista, “(...) constitui ato sexual tipico aquele que, atenta a sua
manifestacdo externa, releva uma conexdo com a sexualidade”. Contrariamente, ha
outras concecdes (subjetivista e mista) que dao particular relevo a intencao libidinosa do
agente.

A doutrina maioritaria da prevaléncia a interpretacao objetivista, sendo certo que
nao considera relevante se a conduta ¢ (ou ndo) acompanhada da intengdo de satisfazer
os institutos sexuais por parte do agressor; “ato sexual serd assim todo aquele
comportamento que, de um ponto de vista predominantemente objetivo e segundo uma
compreensao natural, assume uma natureza, um conteudo ou um significado diretamente
relacionados com a esfera da sexualidade (...)".

Segundo Concei¢cdo Cunha, “ndo sera necessaria a inten¢do libidinosa do agente,
nem sera também necessario que a vitima compreenda o significado sexual do ato, aspeto
particularmente relevante estando em causa um menor’>>.

Por conseguinte, ¢ passivel de integrar nos atos sexuais de relevo (simples), os

contactos em zonas erdgenas, beijos ou caricias prolongadas, passar as maos nos seios,

coxas, 0rgdos sexuais, apalpagao dos seios, nadegas e 6rgaos sexuais, ainda que por cima

S LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 62.
52 CARMO et al., 2006, p. 39.

53 DIAS, 2012, p. 718.

54 Ibidem, p. 718.

55 CUNHA, 2003, p. 198.
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da roupa. Basta, enfim, a “suscetibilidade de ser reconhecido por um observador como
possuindo uma conotagio sexual”S,

A jurisprudéncia tem concretizado o conceito de atos sexuais de relevo como “os
que constituem uma ofensa séria e grave a intimidade do sujeito passivo e invadem de
maneira objetivamente significativa aquilo que constitui a reserva pessoal, o patrimonio
intimo que no dominio da sexualidade é apanagio de todo o ser humano™’.

Deste modo, abrange: a conduta do pai que entra no quarto da filha e retira-lhe as
calgas do pijama, apalpa-lhe os seios, as nddegas € a vagina, e tenta introduzir o pénis na
sua vagina®®; a conduta do pai que simula o ato sexual de penetragio em contacto com o
corpo de uma menor, acompanhado com a exibi¢do de um video de teor sexual®’; o tio
que pratica atos de apalpacdo em zonas erodgenas, acompanhados da troca de conteudos
intimos por SMS®’; e, por tltimo, 0 avd que coloca as mios no peito da neta de 11 anos,
fazendo pressdo, apertando-lhe as penas e puxando-a para se sentar no seu colo e
impedindo-a de se levantar®',

Por sua vez, os atos sexuais de especial relevo concretizam-se em condutas que,
pela sua maior gravidade, sdo reveladoras de uma censurabilidade acrescida,
designadamente a copula, o coito oral ou anal e a introducao vaginal ou anal de partes do
corpo (v.g. dedos ou lingua) ou objetos (destinados a pratica de atividades sexuais, ou
qualquer elemento fisico, entendido como coisa material).®?

Segundo Miguez Garcia, a distingdo entre coacdo sexual (art.° 163.°, n° 1 e 2) e
violagdo (art.° 164.°, n.° 1 e 2), “consiste em ser esta concebida como crime de
penetracao”, ao passo que “a norma do art.® 163.°, n.° 1 refere “apenas” a pratica de ato
sexual de relevo (o que excluira a copula, o coito anal, o coito oral e os atos equivalentes),
dai que o intérprete deva procurar determinar, primeiro, o que ¢ um ato sexual, depois, o

que é um ato sexual de relevo.”®?

% DIAS, 2012, p. 719 e LEITE, 2012, pp. 25-26. Os contactos de natureza sexual também tém esta
conotagdo, mas sdo considerados menos graves, como ¢ exemplo o apalpdo de rua, fugaz e por cima da
roupa.

57 Ac. TRP, de 03-05-2023.

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

% Ac. TRP, de 03-05-2023.

0 Ac. TRL, de 12-05-2016.

1 Ac. TRC, de 18-12-2019.

2 LOPES & MILHEIRO, 2023, pp. 62-69.

8 GARCIA, 2015, p. 285.
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3.2. Violéncia, ameaca grave, colocacdo em estado de inconsciéncia ou

impossibilidade de resistir

Os crimes de coacdo sexual e de violagdo pressupdem, no seu n.° 2, um tipo
qualificado, através do uso de meios tipicos especificos de constrangimento,
designadamente a “violéncia”, “ameaga grave”, a colocacdo da vitima em estado de
inconsciéncia ou em situacao de “impossibilidade de resistir”, conceitos que exigem uma
analise sumaria.

A violéncia deve ser entendida como “todo e qualquer uso da forga fisica apto a
diminuir ou eliminar quaisquer resisténcias que a vitima pudesse exercer ao ato sexual%.
Antes das alteracdes da L n.® 83/20135, as disparidades interpretativas eram agrupadas em
trés correntes distintas®>: a primeira impunha a vitima um 6nus de resisténcia a vitima, ou
seja, exigia a presenca de violéncia fisica efetiva entre o agressor e aquela, para o
preenchimento do conceito®®; a segunda considerava que, para haver crime, tinha de se
verificar um uso de forca fisica adicional, excedendo a necessaria para consumar a relagao
sexual; por fim, a ultima defendia que bastava o dissentimento da vitima para se verificar
o crime de violagao®’.

Relativamente ao crime de coagdo sexual, Figueiredo Dias sustenta que a for¢a ndo
deve ser qualificada como grave, mas sera “(...) indispensavel que ela se considere idonea,
segundo as circunstancias do caso, nos termos conhecidos da doutrina da adequagdo, a

768 Deste modo, além do dissentimento

vencer a resisténcia efetiva ou esperada da vitima
da vitima, tem de se verificar um p/us de violéncia fisica, para que haja constrangimento.

Face as circunstancias atuais, marcadas pela CI, e as regras da experiéncia comum,
nao sera viavel entender que recai sobre a vitima uma obrigagao de reacao, ao exprimir a
sua rejei¢cdo ou resisténcia fisica. Este entendimento desconsidera fatores como o medo,

o choque ou fendmenos como a imobilidade ténica®, tipica da vitimologia de crimes

64 LEITE, 2012, p. 20.

65 Esta seccionagdo em posi¢des distintas quanto a interpretagdo do conceito identificam-se em CUNHA,
2016, pp. 136-139.

% No ac. TRP de 13-04-2011 Ié-se: “a recusa meramente verbal ou a auséncia de vontade, de adesdo ou de
consentimento da ofendida so, por si s, insuficientes para se julgar verificado o crime de violagao™.

67 Segundo Sottomayor, 2011, pp. 283-284, 298, basta a falta de consentimento para haver violéncia e ndo
deve ser exigivel a resisténcia ou qualquer violéncia fisica adicional da vitima.

% DIAS, 2012, p. 726.

% O ac. TRL de 12-06-2019 esclarece “Vitimas ha em que o medo lhes impede a demonstragio de qualquer
reacdo, ¢ a chamada imobilidade tonica, outras em que se opera uma dissociacdo da realidade, como se a
agressao de que estdo a ser vitimas ndo se passasse com elas e apenas estivessem a observa-la e outro grupo
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sexuais. Nao pode recair sobre a vitima, que experiencia uma situagdo amplamente
traumadtica e cujas marcas se perpetuam no tempo, o 6nus de demonstrar uma reagao
perante o seu agressor.”’

Tal interpretacdo, além de transmitir uma falta de sensibilidade pela posigao
vulneravel em que se encontram as vitimas, reflete também o desconhecimento de estudos
da psicologia, que inferem que “¢ frequente ndo haver reago ativa, de combate, mas de
panico, de medo e de repugnincia”’!. Deste modo, o crime de violagio implica a
imposicao da vontade do agente sobre a vitima, desrespeitando-a, sem que seja necessaria
a sua resisténcia ativa’?.

Em virtude das injungdes impostas pela CI, a L n.° 83/2015 veio alterar os n.°s 2 do
art.® 163.° e 164.°, que passaram a prever a formulacdo “quem, por meio ndo
compreendido no nimero anterior, constranger outra pessoa (...)”. Esta redacao passou a
englobar o dissentimento, como também o assentimento viciado por pressdo, sem
alcancgar os meios de constrangimento mais gravosos’>.

O segundo meio de constrangimento pressupde o uso da ameaga, revestida de uma
certa gravidade’. Traduz-se em qualquer “comportamento intimidatério ou idéneo a
condicionar a liberdade de decisdo sexual, por qualquer meio comunicacional (palavra,
escrita, gestos), ou “proferida” em determinados contextos ambientais de uma ameaca
latente (...) cuja gravidade corresponde a aptidao para “extorquir” da vitima o ato sexual
de relevo ndo consentido”™’>.

A idade e a vulnerabilidade da vitima devem ser sempre fatores determinantes

aquando da interpretacao e apreciacao da ameaga grave. Esta adquire particular relevancia

de vitimas decide ndo resistir para evitar ferimentos ou morte. (...)”. MOLLER et al., 2017, pp. 932-937;
LASO, 2023, pp. 1-8.

70 “tudo indica claramente que permanece a obrigacio de a vitima apresentar antagonismo. S6 é dispensada
desta imposi¢ao, no caso (...) de inconsciéncia ou de semi-inconsciéncia. (...)”, VENTURA, 2016, p. 473.
"I CUNHA, 2020, p. 20.

2 Ibidem, p. 20.

73 A violéncia, a ameaga grave e a colocagio em estado de inconsciéncia ou na impossibilidade de resistir.
CUNHA, 2016, p. 140. A presente L inverte a numeragdo dos arts.®, passando a coagdo sexual e a violagao
qualificadas a figurar no n.° 2 dos respetivos tipos legais de crime. Com esta alterago, torna-se claro que a
violéncia implica um plus de forga fisica, sem exigir a resisténcia efetiva da vitima, uma vez que as
situacdes de dissentimento estdo abrangidas pelo n.° 1 dos preceitos legais.

74 Também se levanta a questdo de saber que tipo de ameagas é que devem ser consideradas graves para
alcancar o patamar do n.° 2. Nao obstante, quando se falam de criangas, estas dificuldades parecem-me
colmatadas, em virtude da sua especial vulnerabilidade em razao da idade, que faz com que, qualquer
ameaga (de cariz pessoal ou patrimonial) suscetivel de as influenciar ao ato sexual, idonea a ser considerada

grave.
5 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 100.
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quando estejam em causa criangas que sofrem o crime de AS intrafamiliar, podendo
assumir natureza pessoal ou patrimonial.

Adicionalmente, ¢ necessario reconhecer que o ambiente em que a vitima se
encontra ¢ imbuido de particularidades que agravam a situacdo, desde logo a
desestruturagdo relacional, a eventual reclusdo do agressor, o divorcio ou separagdo dos
pais, e outras consequéncias que tendem a refor¢ar a sua subjugacdo e¢ impedem a
denuncia’®. E importante realgar ainda que as ameagas nem sempre assumem carater
explicito, mas surgem também de forma implicita, através de manipulagdo emocional,
que alimenta o medo de represalias ou de descredibilizagdo da vitima, do estigma social,
e das repercussdes que acarretam a responsabiliza¢do penal do agressor.”’

De igual modo, a ameaca pode ndo visar diretamente a propria vitima, mas um
terceiro, como, por exemplo, outro membro familiar importante para a crianca ou até um
animal de estimacdo, desde que, por essa via, represente também para esta uma ameaga
grave’s.

Um ultimo meio de constrangimento tipico traduz-se na colocagdo da vitima em
estado de inconsciéncia ou incapacidade de resisténcia. Deste modo, “abarca todos os
meios com aptiddo para neutralizar a vontade livre e esclarecida da vitima, subjugando-a
e impossibilitando-a (...) de manifestar uma vontade contraria (...)””°. Frequentemente
envolve a administracdo de substancias que inibem os seus sentidos ou lucidez. Apesar
da letra da lei nao obrigar a uma resisténcia efetiva da vitima, podera verificar-se a

situagdo de o agente tornar a vitima incapaz de resistir®’.

4. O crime de abuso sexual de criancas

76 No ac. TRC de 25-06-2014, perante a resisténcia da menor, o arguido ordenou-a para “estar quicta e
calada”, sob pena de deixar de sustentar economicamente a familia, o que resultaria na privagdo de meios
de subsisténcia e na separagio dos filhos da mae, colocando-os em instituigdes para situa¢des carenciadas.
77 No mesmo ac. 1é-se que “Para aferir da gravidade da ameaga (...) deve atender-se a maturidade pessoal
da vitima em concreto: no caso vertente a vitima ndo quis sentir-se responsavel por ser separada da mae e
do irm@o e ser a causa da miséria da familia em concretizacao das “ameacgas” que o arguido lhe dirigiu e a
forca deste sentimento de prote¢do da familia (...), da qual o arguido vilmente se aproveitou, torna a ameaca
grave, quer pelo seu contetido, quer pela sua medida, quer pela sua intensidade, tanto mais que a vitima
ficou convencida que aquele as podia concretizar (...)” € “tem de se ter em conta a idade da vitima 13/14
anos de idade (...), sendo que uma ameaga que nio ¢ grave quando dirigida a uma pessoa adulta, ja serd
grave quando dirigida a uma crianga/adolescente com a idade da vitima”.

8 CUNHA, 2003, p. 200.

7 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 83.

80 CUNHA, 2003, p. 199.
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O crime de ASC (art.° 171.°) traduz-se numa proibi¢do de atos que sejam aptos a
condicionar a liberdade de escolha e o exercicio da sexualidade do menor futuramente.

O autor pode ser qualquer pessoa, independentemente do sexo ou da idade, que atue
com ou em menor de 14 anos, “sendo tipicamente indiferente que a mesma seja ja ou ndo
sexualmente iniciada, que possua ou nao capacidade para entender o ato sexual que nela,
com ela ou perante ela se pratica ou se leva a praticar, que lhe caiba uma intervengao ativa
(mesmo a iniciativa) ou puramente passiva no processo”®!.

O tipo objetivo de ilicito consiste na pratica de ato sexual de relevo com ou em
menor de 14 anos, ou levar a praticd-lo com outra pessoa, a importunagdo sexual de
crianca, a atuacdo sobre menor por meio de conversa, escrito, espetaculo ou objeto
pornograficos, ou o aliciamento a assistir a abusos ou atividades sexuais.

Uma vez que os conceitos de ato sexual de relevo e especial relevo ja foram
analisados neste estudo, cumpre analisar a modalidade de agdo de importunagdo da
crianca. Neste contexto, o art.° 171.°, n.° 3, al. a) faz uma remissao expressa ao art.° 170.°
que preve e pune a importunagao sexual.

A criminalizagdo do contacto de natureza sexual surge da necessidade de punir
qualquer contacto com conotag¢dao sexual, independentemente do meio utilizado, € que
ndo constitua ato sexual de relevo.®? A fronteira entre os atos sexuais de relevo e os
contactos de natureza sexual nem sempre ¢é clara. Parte da doutrina®® e jurisprudéncia
compreende que se deve atender a natureza do contacto, em termos de duragdo (fugazes
ou prolongados) e zona do corpo (mais ou menos intima, por cima ou baixo da roupa)®*.

Relativamente a menores de 14 anos, traduzem-se em contacto que representem um
ataque a liberdade e autodeterminagao da vitima que revista uma certa gravidade sem,
contudo, alcangar o ato sexual de relevo®. Os seus meios de constrangimento ndo estio
elencados na letra da lei, pelo que é necessario atender aos contactos de carater subito ou
inesperado, acompanhados de estratégias enganosas ou fraudulentas, frequentemente
associadas ao contexto da menoridade.

A al. b) do art.’° 171.° pune a atuagdo sobre menor de 14 anos por meio de conversa,

escrito, espetdculo e objeto pornograficos. O termo “pornografico” refere-se a

81 Acorddo do STJ, de 13-02-2019 e DIAS, 2012, p. 835.

82 DIAS, 2012, p. 826.

8 Onde se inclui CUNHA, 2022, p. 7.

84 Ibidem, p. 7.

85 A luz da exemplificagio de LEITE, 2012, p. 26, “toques em transportes publicos ou outros toques
aparentemente cobertos pela adequacdo social, fetiches apenas subjetivamente aptos a provocar excitagdo
sexual, como por exemplo, caricias em partes do corpo tradicionalmente ndo erégenas”.
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representacdo, real ou virtualmente criada, de uma ou mais pessoas em comportamentos
sexualmente explicitos (vide art.® 176.°, n.° 8)%. Pese embora Figueiredo Dias considerar

que este material deve ser “idéneo (...) a excitar sexualmente a vitima™®’

, entendo que nao
¢ necessario verificar-se este elemento subjetivo, bastando “a representacao grosseira da
sexualidade que faz das pessoas um qualquer objeto despersonalizado para fins

. + 9988
predominantemente sexuais”*°.

A conversa pode ser verbal, escrita ou por meios digitais, e deve fazer alusdo a
condutas sexuais, podendo consistir na partilha de videos ou fotografias de contetido
intimo. A atuacdo por meio de espetaculo poderd consistir em sujeitar o menor a
visualizagdo de espeticulos sexuais ao vivo ou relagdes sexuais entre terceiros®’. Por fim,
atuar através de objetos com conotacdo pornografica abrange a exibi¢do de filmes
pornograficos ou brinquedos sexuais a crianga e que devem ser “idoneos a produzir dano

d . . r . . r . . ,,90
no desenvolvimento fisiologico ou psicologico de pessoas imaturas™".

Por fim, a al. ¢) do n.° 3 do art.° 171.° prevé a punicao do aliciamento de menor de
14 anos a assistir a abusos ou atividades sexuais’!. O aliciamento consiste em persuadir
ou convencer a crianga a assistir a atos de indole sexual, presencialmente ou através de
meios digitais. A visualizagdo também ela pode ser presencial ou a distancia.

Esta alinea visa proteger, de forma abrangente, a autodeterminagdo dos menores €
a preveng¢ao da pratica de outro tipo de abusos, uma vez que o aliciamento ¢ um crime
meio para outras finalidades, como o ASC (171.°), o lenocinio ou a pornografia de

menores’>.

5. Capacidade para consentir e dissentimento

O consentimento ¢, em regra, causa de exclusdo da ilicitude ou da tipicidade quando
se verifiquem os requisitos do art.” 38.° do CP: “(...) quando se referir a interesses
juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender bons costumes”, sendo apenas
“eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento

necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.

8 ALBUQUERQUE, 2015, p. 685.

87 DIAS, 2012, p. 838.

8 GARCIA & RIO, 2014, p. 733.

8 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 199.

0 Ibidem, p. 197.

°l Esta alinea decorre das exigéncias impostas pelo art.° 22.° da CL.
2 LOPES & MILHEIRO, 2023, p. 200.
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Segundo Alfaiate, o acordo exclui a tipicidade, enquanto o consentimento exclui a
ilicitude®®. Deste modo, h4 acordo “quando determinado bem juridico se realiza pela
conduta e ndo ha na postura do agente qualquer meio de limitacdo ao interesse do outro
(..)”* e “cada acordo (...) fica com a validade e a eficicia dependentes de elementos
dindmicos, o discernimento, a capacidade, a maturidade”, embora excetue os menores de
14 anos, face a prote¢io absoluta da vertente negativa da liberdade sexual®.

Tal como ja aludido neste estudo, o sistema juridico-penal vigente estabelece uma
presuncao de incapacidade de autodeterminagdo sexual em menores de 14 anos, sendo
que, perante violéncia ou coagio grave, aplicam-se as disposicdes da Sec¢io I°°.

Coloca-se, porém, a questdo de saber se a incapacidade para consentir em atos
sexuais se compagina com a capacidade do menor em dissentir, no sentido de aferir se

”97 ¢ se é correto dar relevancia ao seu

sdo “totalmente sobreponiveis e equiparaveis
dissentimento, ndo obstante esta reconhecida ineptiddo para consentir.

Embora um menor de 14 anos nao disponha de plena capacidade e maturidade para
entender a globalidade do significado de um relacionamento sexual, pode sentir
desconforto e repulsa percetiveis ao agente ou mesmo manifestar a sua oposigio’®.

Este comportamento de recusa deve ser valorado negativamente, no sentido de
agravar a ilicitude e a culpa do agente®. Segundo Cunha, cuja opinidio subscrevo, nio ha
uma equiparacao destas condutas, “conduzindo (em regra) o dissentimento da vitima
adolescente (ou mesmo crianga) a um mais severo juizo de desvalor da conduta do agente,
embora tal possa ser considerado na determinagio da pena concreta (...)”"!%.

E importante salientar que, em tribunal, as questdes dirigidas as criangas sdo

abertas, permitindo as vitimas expressar-se livremente. Assim, caso no seu discurso se

indiquem sinais de repulsa, desconforto ou rejeicdo e, ainda assim, o agente tenha

%3 ALFAIATE, 2009, p. 125 ¢ ANDRADE, 1991, pp. 484 ¢ ss.

%4 Ibidem, p. 126.

9 Ibidem, pp. 130-131. Neste sentido, Maria do Carmo Dias (2011, p. 212) afirma que o menor de 14 anos
“(...) nao tem capacidade, nem determina¢do para, de forma livre, consciente e esclarecida se decidir em
termos de relacionamento sexual, o que conduz a que ndo seja atribuida relevancia juridica ao
consentimento ou acordo que eventualmente tiver manifestado”.

% LEITE, 2012, p. 14.

°7 CUNHA, 2017, p. 354.

%8 CUNHA, 2016, p. 152.

9 Ibidem, p. 153.

100 CUNHA, 2017, pp. 354-355.
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persistido (mesmo sem recorrer a violéncia ou ameaca grave), esse fator deve ser
interpretado como um elemento agravante da sua responsabilidade penal'‘!.
Nesta situagdo, havendo constrangimento por outros meios, questiona-se se 0s

1.°19%2 ou se, porventura, se podem

factos podem ser enquadrados no ambito do art.® 17
subsumir ao disposto no art.® 163.°, n.° 1 ou 164.°, n.° 1, agravados em razdo da idade
(art.® 177, n.° 8).

Constata-se, porém, uma incongruéncia na formulacdo legal, uma vez que a
moldura penal da coacdo sexual (n.° 1) é inferior a prevista para o ASC (n.° 1)!%.
Subsequentemente, a pena da violagdo agravada (art.° 164.°, n.° 1 e 177.°, n.° 8) varia
entre um ano € seis meses a nove anos de prisdo, enquanto a do art.° 171.°, n.° 2 situa-se
nos trés a 10 anos de prisdo. Esta discrepancia decorre da aplicagdo das agravantes em
bloco, que abrangem integralmente o tipo legal. Por conseguinte, infere-se que as
agravantes em razao da idade deviam apenas reportar-se as formas graves de
constrangimento (n.° 2 do art.® 163.° e 164.°), para evitar ambiguidades neste sentido.

Deste modo, o legislador equiparou o dissentimento do menor ao seu consentimento
invalido, a luz do art.® 171.°. Nao se justifica que o agressor que abusa sexualmente de
uma crianca que dissente seja punido de forma mais branda, do que o que age perante a
mera incapacidade para consentir!%*,

Consideramos que, face a atual redagao da lei, a solug¢do para este problema sera a
de considerar que ambos os tipos legais se preenchem, ou seja, o art.® 164.°, n.° 1,
agravado pelo art.° 177.°, n.° 8§ e 0 art.® 171.°, n.° 2, mas que, por uma relagao de concurso
aparente (subsidiariedade implicita), prevalece a aplica¢ao do art.° 171.°, que tem uma

105

moldura penal superior' ™. De iure condendo, poderia optar-se pelas agravantes em razao

da idade nao abrangerem o n.° 1 dos arts.® 163.° ¢ 164.°.

101 ITmporta referir que nem todas as criangas se encontram em condigdes de manifestar expressamente a
sua oposi¢do, principalmente em quadros de desigualdade hierarquica entre um adulto e uma crianga. Ainda
assim, deve reconhecer-se um peso censuravel ao dissentimento da crianca — ndo para lhe impor um 6nus
de reagdo/rejeicao, mas para atribuir relevancia, no ambito da responsabilidade penal do agressor, ao “nao”
sempre que a vitima menor de 14 anos o manifeste.

192 Em que, denote-se, ha um aliciamento do menor a consentir, sendo tal consentimento invalido.

103 A moldura do art.® 163.°, n.° 1, agravada em razdo da idade, ficaria um més e 15 dias até sete anos e seis
meses. Por sua vez, a do art.° 171.°, n.° 1 é um a oito anos de prisao.

104 Saliento, porém, que o recurso & violéncia/ameaga grave para agredir a crianga face a manifestagdo de
recusa deve enquadrar-se no n.° 2 do art.° 163 ou 164.°, agravado em razao da idade.

105 CUNHA, 2016, p. 156.
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CAPITULO III - ANALISE JURISPRUDENCIAL E ENTREVISTAS
A MAGISTRATURA

Para a concretizagdo dos objetivos delineados - em particular, o conhecimento
aprofundado sobre o AS intrafamiliar ¢ uma andlise critica da atuag@o dos tribunais, na
perspetiva da qualificacdo juridica do crime -, adotou-se uma abordagem de natureza
qualitativa, privilegiando duas técnicas de investigag¢do: andlise de corpus documental
(constituido por trés pecas do STJ) e entrevistas a magistradas judiciais € do MP, com
experiéncia neste tipo de criminalidade, com vista a captar a sua percecao pratica acerca
do tratamento destes crimes nos tribunais.

Esta estratégia metodologica alicerga uma analise critica sobre a qualificacdo nos
crimes sexuais intrafamiliares contra as criangas, bem como a compreensao da perspetiva
de quem, confrontado com os factos no processo, e perante a sua vivéncia e experiéncia

profissional, assume a responsabilidade de deliberar sobre tais ilicitos'%.

1. Analise Jurisprudencial

Nesta analise, procurou-se explorar a linha de raciocinio adotada nas decisdes
judiciais e os critérios que subjazeram a qualificagdo dos factos nos crimes de AS
intrafamiliar, para anotar a classificagdo juridica aquando da utiliza¢ao de violéncia ou
ameaca grave.

Da consulta de algumas decisdes judiciais e literatura, transparece como, pelo
menos até 2015, a idade da vitima parece prevalecer como critério para a qualificagao
juridica dos atos, desconsiderando a presencga de circunstancias violentas'?’. Isto ¢, a
escolha recai nos crimes contra a autodeterminagdo sexual (Sec¢do II) e ndo nos arts.®
163.° e/ou 164.°, da Secgdo I, agravados em razdo da idade.

Para concretizar as finalidades do presente estudo, elegemos trés pegas, do STJ,
publicadas entre 2019-2024, que traduzem diferentes entendimentos acerca da
classificagao juridica da violéncia/ameaga grave, e que t€ém como vitima criangas menores

de 14 anos, vitimadas por alguém do agregado familiar (Anexo 1). Foi dada particular

106 PINHO, 2022, p. 51.

107 VENTURA, 2016, pp. 352-353. Também neste sentido LEITE, 2012, pp. 14-15, que refere que, até aos
14 anos, a vontade do menor serd sempre irrelevante, desde que ndo haja violéncia ou coagdo grave. Mas
afirmando, posteriormente, “(...) este caminho ndo representa qualquer acréscimo de prote¢@o dos menores,
pelo contrario, como mostra alguma jurisprudéncia, apenas conduz a uma tendencial irrelevancia (...)”.
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atengdo a justificacdo e fundamentagdo do enquadramento legal, com vista a verificar
quais os critérios (e eventuais interrogagdes, por parte dos tribunais) relativamente a
classificagdo juridica dos factos.

O acordao do STJ de 04-06-2024 condenou o arguido A, pai de B, por um crime de
VD (art.° 152.°,n.° 1, als. d) e e), e n.° 2), 726 crimes de ASC (art.° 171.°, n.° 1), agravados
pelo art.® 177.°n.° 1, al. a), quatro crimes de ASC (art.° 171.°, n.° 1 e 2), agravados pelo
art.® 177.°, n.° 1, al. a), 345 crimes de abuso sexual de menores dependentes (ASMD)
(art.® 172.°, n.° 1, al. a) e b)), agravados pelo art.® 177.°, n.° 1, al. a), 137 crimes de
pornografia de menores (art.° 176.°, n.° 1, als. b) e d) e n.° 8), agravados pelo art.® 177.°,
n.° 1, als. a) e b) e por um crime de importunacgao sexual (art.® 170.°).

Provou-se que A abusou da sua filha, diariamente, desde que esta tinha 11 anos até
aos 15. O tribunal reconhece as consequéncias gravissimas do comportamento do arguido,
desde logo o “medo, inquietacao, a perturbagdo e desassossego que provocada na vitima,
a vergonha e humilhacdo a que a sujeitava (...)”'%. A sua conduta envolve diferentes
tipologias: atos de penetragao (introducao vaginal de objetos e partes do corpo); atos
sexuais de relevo (apalpacdo e toques nos gluteos e seios) e utilizacdo de menor em
fotografia pornografica (art.° 176.°, n.° 1, al. b) e n.° 8).

Apesar de classificados como crimes de ASC (171.°) e de menores dependentes
(172.°), o tribunal considera que os crimes foram praticados “(...) através de diversas
praticas sexuais, mediante ameacga, com violéncia fisica e psiquica e causando-lhe dor,
sofrimento e vergonha (...)” (destaques nossos).

O tribunal reconhece um elevado grau de ilicitude e censura, intensificado pelo
vinculo familiar existente, com consequéncias nefastas no projeto de vida da vitima'®.
Também ¢ descrito um ambiente de intimidagdo e controlo permanente, com vigilancia
quase absoluta; ameagas contra a propria e contra si proprio, almejando deter a vitima de

110

denunciar os crimes a terceiros’' ~ e um quadro generalizado de “violéncia psiquica, fisica

e sexual” (“bofetadas e socos ao longo do corpo (...) arremessar e embater no seu corpo

objetos, atingindo-a nos bracos, pernas, tronco e cabeca.”)!!!.

108 B.4.4.5.2. O caso concreto, ponto 15.

199 Provou-se que a vitima chegou a automutilar-se ¢ uma das consequéncias das agressdes e subsequente
processo foi a sua institucionalizagao.

110 “BB nunca relatou a terceiros a atuagdo do pai a nivel sexual, uma vez que este lhe dizia que a matava
e de seguida a si proprio e que a mae ia ficar sozinha, que ia preso, a colocavam num colégio e que a mae
ficava sozinha.” B.2, nnn.

1 Matéria de facto dada como provada em B.2., c.
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Face a situacgdo descrita e provada, consideramos que estes factos sdo suscetiveis
de serem integrados no crime de violagdo (art.® 164.°, n.° 2), agravado em razao da idade
(art.° 177.°, n.° 8), sendo a agravante do art.° 177.°, n.° 1, al. a) valorada para efeitos de
medida da pena.!'?

Pelos motivos apurados, surge a questdo da adequacdo da qualificagdo do crime
como ASC (171.°). Considerando que este caso ¢ revestido de circunstancias de extrema
violéncia e de um elevado grau de afronta a dignidade da crianca, ndo se pode
desconsiderar a possibilidade dos factos preencherem os elementos constitutivos do crime
de violagdo (art® 164.°, n.° 2) - a violéncia e a ameaga grave. A criminalidade violenta
exercida sobre a crianca urge a que a qualificacdo dos factos deva atender a essas mesmas
circunstancias. Em consequéncia das agressdes do pai, a vitima automutilou-se e viveu,
desde os 11 anos, privada de afeto parental e de um ambiente familiar estavel e seguro.

Analisa-se, agora, o ac. do STJ de 13-02-2019, que condenou A por um crime de
VD contra C, um crime de VD contra B (sua mae), um crime de ASC (art.® 171.°)
agravado pelo art.° 177.°, n.° 1, al. b), um crime de ASMD (art.® 172.°), agravado pelo
mesmo preceito, € dois crimes de violagdao agravado (art.° 164.°, n.° 1, al. a)), na forma
tentada, agravado pelo art.° 177.°, n.° 1, al. b).

C coabitou com a sua irma D, a made e o arguido desde 2011, ficando este
responsavel pela sua guarda, educagdo, assisténcia e cuidados, “como do progenitor se
tratasse, sendo por elas respeitado e tratado como um pai”!'’. A partir de 2015 e até

dezembro de 2017, o arguido insultou C''*, humilhou-a''’

, ameacou-a ¢ agrediu-a no
rosto.

O arguido impediu-a de se relacionar livremente com terceiros, colocando-a fora de
casa quando esta estava de pijama e impediu-a de requisitar livremente livros, apesar de
C manifestar gosto pela leitura, e proibiu-a de participar em visitas de estudo'!¢.

Antes de C completar 14 anos, sob o pretexto de lhe fazer uma massagem, o arguido
apalpava-lhe “os seios, as nddegas e as pernas, umas vezes por cima da roupa (...), € outras

em contacto direto com a pele desta (...)”, bem como a sua zona genital, e “exibiu-lhe o

12O crime de violagdo (art.° 164.°, n.° 2) agravado em razdo da idade, conduz a uma moldura penal de
quatro anos e seis meses a 15 anos, sendo manifestamente superior a do crime de ASC (art.®° 171.°, n.° 2),
cuja moldura penal ¢é de trés a 10 anos.

113 Factos provados, pontos 4 ¢ 5.

114 «“porca, mentirosa”, ponto 15.

115 “sto nfio € s6 0 cu e as mamas a crescer, também tens de trabalhar (...)”, ponto 15.

116 Ponto 17.
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seu pénis ereto”. Concordamos parcialmente com a integracdo destes factos no ASC
(171.°).

Ap6s C perfazer 14 anos, o arguido introduziu-lhe os dados na vagina, ignorando
os pedidos daquela para parar. Além disso, exibia o pénis e obrigava-a a masturba-lo.
Apos praticar os atos descritos, o arguido ameagava-a de morte, caso ousasse contar a
alguém.!'” Neste contexto, questiona-se se esta ameaga grave se poderia subsumir ao
crime de violagdo agravada, ao invés do crime de ASMD (art.® 172.°)!%, Ademais,
também se estranha que, num contexto de grave violéncia familiar, os atos praticados
antes dos 14 anos ocorram com a aparente anuéncia da crianga, € que, apés este limite
etario, sejam perpetrados através de forca fisica e ameacas a sua vida'!®.

Entre abril e dezembro de 2017, ou seja, quando C tinha 15 anos, o arguido tentou

consumar uma relagdo de cépula com esta'?°

. O tribunal enquadrou esta factualidade no
crime de violagdo na forma tentada.

Deste modo, € possivel constatar uma disparidade nos tribunais nos exemplos
analisados, face aos diferentes entendimentos do conceito de violéncia e ameaga grave.
Esta distingdao pode comprometer e fragilizar a tutela dos direitos das vitimas menores de
14 anos, ao desconsiderar o impacto e as consequéncias do emprego de meios
intimidatorios, como a ameaga, a submissao psicoldgica e fisica, exercidas em quadros
de violéncia e coagdo sobre a vitima e sobre terceiros, principalmente quando o crime
ocorre em contexto relacional e na casa de familia.

Por fim, o ac. do STJ de 07-04-2021 condenou A pela pratica de trés crimes de ASC
agravados (art.° 171.°, n.° 1 e 177.°, n.° 1, al. b)), nove crimes de ASC agravados (art.°
171.°n°1en’2e177.°n.° 1, al. b)), um crime de violagao agravado, (art.® 164.°, n.° 2,
al. a) e 177.°,n.° 7), e por um crime de coagao (art.° 154.°, n.° 1).

B vivia com o arguido, com a mae e os seus trés irmaos desde os quatro anos de

idade, estabelecendo com aquele uma relacdo analoga a de pai e filha. Os abusos ocorriam

117 «A partir do momento em que contares alguma coisa a alguém, a tua vida acaba. A tua vida vai ser um
inferno”, ponto 22.

118 Note-se que o problema pode ser o das ameagas serem posteriores aos atos € ndo um meio para os
concretizar. Nao obstante, questiona-se se tal conduta ndo poderia configurar um crime de coagdo, com o
propésito de impedir a denfincia.

119 Ademais, o0 MP poderia ter averiguado as condigdes da anuéncia da vitima (antes dos 14 anos),
concluindo que esta ndo era livre (“A assistente BB ndo denunciou os eventos de que foi vitima antes de
26-11-2017 por temer pela reagdo do arguido”, ponto 29). O temor pelo arguido, devido ao seu
comportamento violento, remete-nos novamente ao problema tratado supra (ou seja, aplicar o art.® 163.°
agravado pela idade, resultaria numa moldura inferior a do art.® 171.°, n.° 1).

120 «“exercendo forga fisica sobre o corpo da menor, que uniu as pernas e tentou afastar-se do arguido”, ponto
27 e 28.
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na casa de morada de familia desde 2018, quando B tinha 11 anos, sob um clima de
intimidagdo e ameaca do arguido'?!.

Em fevereiro de 2019, o arguido apalpou as mamas de B e ordenou-lhe que lhe
fizesse sexo oral, o que esta recursou. Perante isto, A “puxou-lhe os cabelos com forga,
provocando-lhe dores, empurrou a cabeca da ofendida contra a almofada, a0 mesmo
tempo que puxou a sua mao atrds, como quem vai desferir um soco (o que ndo chegou a

?122 o consumar o ato

ocorrer), obrigando assim a mesma a ceder as suas pretensoes (...)
de coito oral.

Durante o mesmo ano, aproveitando-se da auséncia da mae de B, por diversas vezes,
o arguido exibiu os seus o0rgdos genitais a B, apalpando-a no peito e forcando-a a pratica
de atos de natureza sexual, incluindo sexo oral e anal.'??

O tribunal considerou que os factos apurados no més de fevereiro configuram a
pratica de um crime de violagdo agravado (art.° 164, n.° 2, al. a)), atendendo a particular
vulnerabilidade da vitima em razdo da idade e a violéncia fisica usada pelo arguido'**.
Este ac. pauta-se pela sua adequada qualificagdo dos factos provados, pela capacidade do
tribunal em reconhecer e identificar os meios tipicos do art.® 164.°.

Com esta analise, revela-se uma divergéncia nas decisoes proferidas pelos tribunais,
sem indicar, porém, uma tendéncia no sentido da automaticidade da qualificagao do crime
como ASC (art.° 171.°), tendo em conta a idade da vitima. De resto, nunca se poderia
afirmar tal tendéncia face ao nimero reduzido de casos analisados.

Importa distinguir, assim, dois aspetos: por um lado, ha casos em que se prova a
violéncia ou a ameaca grave e os tribunais enquadram no art.’ 171.% por outro lado, tal
divergéncia na qualificagao dos factos podera encontrar fundamento em dificuldades
probatorias, uma vez que a demonstragdo inequivoca de violéncia/ameaca grave podem
revelar-se mais desafiantes de provar em sede de julgamento. Uma vez que a condenagao
por AS prescinde da prova desses elementos, a sua aplicacdo surge como solucdo mais
segura e, porventura, preferencial para uma maior eficdcia no momento da acusagdo e

condenacdo.'?

121 Ponto 6.

122 Pontos 9 € 10.

123 Pontos 11 a 16.

124 «“O puxar dos cabelos (provocando dores) e o empurrar da cabeca da ofendida contra a almofada
configuram actos de violéncia fisica. Perpetrados por um adulto de 30 anos sobre uma menina — que com
ele coabitava numa relacdo idéntica a de pai e filha — de apenas 11 anos de idade, acompanhados da ameaga
de desferir um soco, sdo aptos a constranger a ofendida a pratica do acto sexual pretendido pelo arguido.”,
ponto 1 do Sumario.

125 VENTURA, 2015, p. 353.
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2. Entrevistas a profissionais da Magistratura

Para analisar as percecdes sobre a pratica dos tribunais portugueses em matéria de
crimes sexuais contra criancas no contexto familiar, recorreu-se a entrevistas a trés

magistradas (uma do MP e duas juizas),'?

aprofundando temas como a denuncia, o
contexto e conceito do abuso sexual intrafamiliar.'?’

O guido aplicado (Anexo 2) ¢ constituido por trés partes: a) perguntas relacionadas
com as normas legais, b) questdes relacionadas com a adequagdo das normas e praticas
judicidrias a investigagdo e ao processo-crime, ¢) perguntas relacionadas com a possivel
influéncia de fatores extrajudiciais. Procurou-se ainda aferir os critérios para a
classificacdo dos factos no ASC (171.°) ou na violagdo/coacdo sexual agravada, que
pressupOs a andlise de conceitos como a ameaca grave e a violéncia. As entrevistas
proporcionaram uma melhor compreensao sobre a posi¢do da crianga no processo € 0s

desafios enfrentados na sua protecao e audicdo. Por fim, as entrevistadas deram o seu

parecer quanto a influéncia das suas vivéncias pessoais e profissionais na decisao judicial.

2.1. Conceito, denuncia e contexto do abuso sexual intrafamiliar

Relativamente aos lagos familiares, para efeitos do crime de AS intrafamiliar, todas
as entrevistadas incluem as relagdes parafamiliares, tais como padrastos/madrastas (E3),
tios, primos (E2), padrinhos (E1); ou seja, pessoas que mantém um vinculo afetivo com
a crianca e assumem responsabilidades no seu crescimento, partilhando momentos
educativos e de carater pedagogico, independentemente de coabitarem com a mesma:

“Nao obstante nao terem um verdadeiro lago familiar (...) acaba por desempenhar a

funcao, a ter responsabilidades, digamos assim, parentais (...): cuida da crianga, leva a

crianca a escola, ¢ responsavel pela crianga, estd com a crianga”. (E2)

O ASC ¢ visto como um ilicito revestido de uma censurabilidade acrescida,

sobretudo em razdo do dever de garante que impende sobre os familiares e demais

126 A caracterizagdo sociodemografica das entrevistadas encontra-se no Anexo 3.

127 Para o recrutamento, dirigimos requerimentos a diversos tribunais com a apresentagdo do projeto,
solicitando a indicagdo de profissionais que estivessem disponiveis. Adicionalmente, recorremos a nossa
rede informal, de forma a ampliar as possibilidades de respostas positivas. A exclusividade do sexo
feminino na amostra ndo foi intencional, ilustrando, no entanto, a domindncia de género nos tribunais de
1.% instancia, conforme estatisticas da Justica.
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elementos que cuidam da crianga, convergindo todas as entrevistadas na ideia de que nao
ha distingdo de censurabilidade em fun¢do do sexo do agressor.

“¢ um crime horrendo e, quando temos criangas como vitimas, a censurabilidade

¢ ainda mais elevada, pois que, existe uma violagdo de deveres para com a crianga

vitima do abuso.” (E1)

“Acho que qualquer tipo de exploragdo ou abuso de uma situagao de

vulnerabilidade ou nem que seja momentanea naquele momento, acho que é sempre

censuravel, independentemente se tratar de homem ou de mulher.” (E3)

Relativamente a denuncia do abuso intrafamiliar em comparagdo com o
extrafamiliar, as participantes ndo afirmam, com certeza, que aquele ¢ menos denunciado.
Todavia, houve quem afirmasse que, por motivos de subordinaciao, medo, ou dependéncia
economica, “muitas das vezes o crime vai-se perpetuando no tempo com a conivéncia dos
elementos familiares que ai residem” (E1). Esta realidade pode, em determinados casos,
resultar na responsabiliza¢io penal da mie!?® da crianga enquanto coautora do crime.

Quando questionadas sobre a dindmica familiar em que este crime ocorre € a sua
eventual ligagdo a um contexto de disfuncionalidade familiar e/ou VD, ou mesmo a
patologiza¢ao do agente, a maioria das entrevistadas ndo estabelece uma causa-efeito
entre estes cenarios e a pratica do crime.

“Ha circunstancias em que ja ha um ambiente disfuncional em casa. Ha atos
praticados que integram o conceito do crime de violéncia doméstica. Mas também
ocorre em circunstancias em que o agregado familiar aparentemente ¢ todo funcional.”
(E2)

Contudo, também houve quem sustentasse que:

“Sao pessoas que, na sua generalidade. apresentam disturbios de personalidade.

(...) E estes disturbios de personalidade poderdo estar subjacentes a violéncia

sexual.” (E1)

No que concerne aos critérios subjacentes a classificacdo dos factos no ASC (171.°)
e na coagdo sexual/violagdo agravadas, em razdo da idade, constatou-se uma disparidade
nas respostas. Por um lado, uma das entrevistadas salienta a natureza do bem juridico

protegido (E1) como base distintiva da qualificacdo dos factos (liberdade sexual na

128 Constatam que o autor é predominantemente o pai/padrasto da vitima, de acordo com a sua experiéncia
profissional.
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primeira Sec¢do e autodeterminacdo sexual na segunda). Outra entrevistada apresenta

casos exemplificativos onde se pune por abuso sexual agravado, ASMD (172.°),
violacdo!? e pelo crime de coagio!*® (E2). Houve também quem reconhecesse que:

“Nos crimes de abuso sexual de criancas ndo existe nenhuma forma de violéncia, de

constrangimento (...) a diferen¢a entre os dois blocos ¢ que tanto na coagdo sexual como

na violacdo, existe violéncia ou constrangimento.” (E3)

Mas também:

“¢ um dos elementos do crime de violagdo, a violéncia, o constrangimento e a ameaga.

Tudo o que seja contra a vontade dessa forma, acaba por cair na violagdo.” (E2)

Neste contexto, também se analisaram os conceitos de violéncia e ameaga grave
nos crimes sexuais intrafamiliares. Todas as entrevistadas comungaram da ideia de que
violéncia ¢, a primeira vista, associada a forca fisica. Todavia, hd também quem apresente
uma ideia mais ampla: “h4 inimeras formas de exercer violéncia psicoldgica sobre a
crianca” (E2), através da privacdo de um objeto de apego emocional da crianga, ou até
agir com surpresa:

“Por exemplo, uma situagdo de uma menina que esta a dormir e acorda com um
homem a viola-la.” (E3)

A ameacga grave pode revestir um teor pessoal (a propria vida da crianca (E1) e a
dos seus familiares) e patrimonial (“outras vezes ¢ porque eu dou-te chocolates, vamos
de férias (...)” (E2)). Nao obstante, uma entrevistada mencionou que “as vezes nem
ameacam com a pratica de crime nenhum, dizem, eu deixo a tua mae se tu contares ou se
contasse alguma coisa, a tua mae deixa-me. Isso ¢ uma forma de pressao psicoldgica.”
(E3). Verifica-se a preocupacao pela necessidade de atender ao contexto em que a crianga

vive e a sua faixa etaria (E2).

2.2. Adequacio dos tipos legais de crime a pratica judicial e tutela da crianca no

processo

129 “A violagdo foi (...) uma situagdo em que os dois sujeitos se encontravam no quarto. A vitima recusa-se,
diz que ndo, e ele puxa-lhe os cabelos, atirando-a para cima da cama e puxa o brago atras como se lhe fosse
desferir um murro. Que acaba por ndo o fazer, porque a vitima para e acede” (E2).

130 O agressor disse a vitima para ndo relatar nada & mée porque, sendo, batia-lhe” (E2). Deste modo, o
tribunal optou por dissociar esta ameaca dos crimes sexuais e autonomiza-la.
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Quanto a tutela atualmente prevista no CP nesta matéria, a complexidade da
ordenagdo dos ilicitos ¢ salientada por uma entrevistada: “os crimes sexuais sdo uma
panoplia extremamente complexa de subdividir (...)” (E2), que realca a sua densidade em
virtude das Secgoes e diferentes alineas que compdem os tipos legais. Por outro lado,
outra entrevistada afirma que as molduras legais dos crimes sexuais poderiam ser mais
elevadas, todavia, uma vez que as agravantes operam na maior parte dos crimes, conclui
que a tutela é adequada a investigagdo e julgamento dos mesmos (E1).

Uma das entrevistadas identifica uma série de problemas na Sec¢do dos crimes
sexuais, incluindo a epigrafe do tipo legal “prostituicdo de menores”, uma vez que os
menores nao podem ser considerados prostitutos; bem como a escassez de uso de escutas
telefonicas em determinados crimes, face a moldura penal reduzida, entre outros (E3).

A tutela da posicao vulneravel da crianca no processo foi um topico igualmente
mencionado. A inquiri¢do, conduzida exclusivamente pelo juiz, num ambiente informal
e com a presenca de um técnico (psicdlogo), demonstram a preocupacdo do sistema
judicial em proporcionar a crianga um contexto no qual se sinta o mais “a vontade
possivel” (E2, E3). Porém, destacam algumas fragilidades do sistema, desde logo a
utilizacdo pouco frequente das salas concebidas para audicdo de criangas (E3) e a
necessidade de formar e especializar magistrados capacitados para intervir com a
sensibilidade exigida nestes crimes (E3).

Um tema amplamente analisado foi o instituto das declaragdes para memoria futura.
Algumas entrevistadas mencionaram a necessidade de um suporte visual (E3),
considerando que, frequentemente, as criancas tém dificuldade em verbalizar o abuso e
tendem a fazer gestos e apontar:

“Tém muita tendéncia a dizer, por exemplo, a ele meteu meu pénis aqui e

apontam. E uma deficiéncia do sistema porque nestes casos devia haver uma gravacao

[de video].” (E2)

Uma das principais dificuldades apontadas prende-se com a credibilidade dos
depoimentos das criangas. Pese embora referirem que, se a crianga descreve os atos
sexuais, € porque os vivenciou (E2, E3), também mencionaram a ocorréncia de fabulagdo
no discurso apresentado:

“(...) com depoimentos de vitimas de tenra idade, as dificuldades para apreciagdo

e valoragdo das suas declaragdes foram muito dificeis, pois que, as mesmas nada ou
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quase nada conseguiam relatar e, por vezes faziam fabulagdes no discurso apresentado.”
(ET)

“Os principais desafios nessa matéria que eu acho que noés enfrentamos ¢ que a

crianga fale e que fale de forma a que o tribunal possa concluir que o depoimento da

crianga tem toda a credibilidade.” (E2)

No que concerne a vitimizagdo secundaria da crianga, uma preocupacao que
impende sobre as entrevistadas, ¢ a chamada ulterior da crianga ao processo, quando
subsistem duvidas, para relatar todos os factos novamente, sob pena de absolver o arguido
a luz do principio in dubio pro reo (E1, E2):

“(...) por vezes, temos que chamar novamente a vitima para a ouvir em

julgamento, (...) 0 que, para a crianga, nao ¢ bem acolhido e, note-se que, para o

julgador também nao ¢ facil.” (E1)

“La esta, chamar a crianca € uma vitimizacao secundaria. Voltar para ser ouvida e

depois conseguir que a crianga volte a repetir aquilo que ja repetiu.” (E2)

Quanto a atuacao dos tribunais portugueses nos casos de abuso sexual intrafamiliar, uma

entrevistada afirma haver varios mecanismos de protecao da vitima no processo, tais

como a atribuicao de estatuto de vitima e a aplicacdo de medidas de coagdo (E1). Por

outro lado, outra entrevistada afirma que “em termos processuais, até¢ acho que a vitima
¢ bastante protegida, muitas vezes quem nao protege a vitima sao os familiares.” (E2).

De igual modo, problematizou-se o facto de as maes poderem ser descredibilizadas
ao denunciarem o abuso sexual por parte do pai, particularmente, quando estdo em
processo de separacao ou divorcio. Subsiste a percecdo de que esta dentincia possa ser

vista como uma estratégia para prejudicar o pai (E3).
2.3. Implicacido de fatores extrajudiciais
Por fim, questionei as entrevistadas se, na sua opinido, as suas caracteristicas e
vivéncias pessoais poderiam influenciar a visdo e apreciacdo que fazem dos crimes de

ASC intrafamiliar. Esta questdo relaciona-se com a implicacdo de fatores extrajudiciais

na constru¢do da sentenca, ou seja, valores, preconceitos, crengas, experiéncias pessoais
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(por exemplo, de parentalidade), ou profissionais, que podem influenciar a otica do
julgador'!,

Neste sentido, obtive respostas assimétricas. Constata-se que o Direito se sustenta
em factos e que a decisdo ¢ suportada com prova, analisada criticamente pelo julgador.
Pese embora haja uma reconhecida distingdo entre arbitrariedade e subjetividade (E1), ha
uma tendéncia para uma consideracdo da implicacdo destes fatores no exercicio da sua
profissao:

“Eu acho que ¢ inevitavel que as nossas vivéncias pessoais interfiram na nossa
forma de olhar o mundo.” (E3)
“(...) nés ndo nos abstraimos das nossas vivéncias, porque as nossas vivéncias vao

se refletir sempre em tudo o que fazemos na vida.” (E2)

Apesar do crime revestir uma censurabilidade acrescida, as entrevistadas admitiram
olhar para o processo numa perspetiva técnica para assegurar os parametros de equidade
e imparcialidade. A experiéncia pessoal € vista como uma mais-valia para a apreciacao e
analise critica da prova, mas prevalece um distanciamento dos factos, que deve ser
transversal a todos os magistrados, em todos os casos, independentemente do crime.

“(...) Nao nos podemos deixar influenciar pelos factos, ¢ tudo conceitos (...).

Terminado o processo, julgado, a gente pode pensar assim: ai que horror!”. (E2)

Deste modo, conclui-se que, embora impere uma decisao judicial sustentada em
factos objetivos e concretos, as vivéncias pessoais, valores incutidos e experiéncias de
vida acabam por exercer uma influéncia (em parte, ndo em todo) no processo de tomada
de decisdao. Todavia, ha uma reconhecida prevaléncia de uma abordagem técnica e
metodoldgica no processo, na qual os parametros da equidade e imparcialidade assumem

um papel central, para que as finalidades da justica se realizem.

BIARANTEGUI et al., 2024, p. 2.
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CONCLUSOES

O presente estudo propds desenvolver uma compreensdo aprofundada acerca do

abuso sexual intrafamiliar, identificar as suas caracteristicas e analisar criticamente a

atuagdo dos tribunais portugueses. A partir da analise ao corpus documental, incluindo a

doutrina, jurisprudéncia e dos testemunhos recolhidos, tecemos as seguintes

consideragoes:

Apesar de a familia ser, a primeira vista, um espago propicio ao
desenvolvimento saudavel da crianga, 0 ASC no seio familiar permanece,
estatisticamente, a forma mais comum de violéncia sexual, o que exige uma
resposta célere e eficaz por parte das instancias que contactam com a vitima,
para minimizar a vitimizagdo secunddria e prevenir a perpetuagdo do crime
através do siléncio imposto as suas vitimas;

Na ponderagdo das agravantes, deve ser considerado o contexto relacional
entre a crianga e o agente, o que justifica a proposta de alargar o ambito do
art.® 177.°, n.° 1, al. b), para incluir relacdes sem coabitagdo. Tal como
mencionado nas entrevistas a magistratura, este crime transcende o vinculo
biologico, abrangendo também as relagdes afetivas. Assim, este
alargamento permitiria a tutela de um maior nimero de situagdes e uma
protecao mais abrangente da crianga.

Na presenca de violéncia ou ameaga grave nos atos sexuais de relevo ou
especial relevo, deve ser integrado o crime de violagao ou de coagdo sexual
agravado em razao da idade, que conduz a uma moldura superior a do tipo
legal de ASC (171.°).

Considero necessaria uma revisdo do CP que distinga, de forma clara, a
protecao de adultos e de menores, através da sua separacdo em Secgdes
distintas. Esta reformulagdo permitiria evitar dificuldades no
enquadramento dos atos sexuais praticados contra criangas e evitar algumas
incoeréncias das molduras penais.

Na analise dos acdrddos judiciais, verificou-se uma disparidade na
qualificagdo dos crimes, por haver diferentes entendimentos, por parte dos
tribunais, dos conceitos de violéncia e ameaga grave. Nao se pode afirmar,

porém, uma automaticidade ou tendéncia na qualificacdo do crime tendo em
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conta a idade da vitima, uma vez que, por razdes de economia de exposicao,
ndo nos foi possivel realizar uma andalise mais desenvolvida das diversas
decisdes que incidem sobre o tema.

e Asentrevistas possibilitaram uma analise dos varios conceitos relacionados
com esta tematica, concluindo que os significados de violéncia e ameaga
grave sao amplos, enquanto se reconhece que a qualificagdo dos factos deve
atender a estas circunstancias.

e No que concerne a influéncia de consideracdes extralegais no exercicio da
magistratura e na formulagdo da decisdo judicial, estas sdo reconhecidas
como relevantes na apreciagdo e valoragao da prova, mas nao se sobrepdem
no momento da realizacao do direito, evidenciando um distanciamento em
relagdo aos factos para garantir os principios da equidade e da

imparcialidade no processo penal.

Neste campo de estudo, julgo que seria interessante uma analise mais extensiva de
acorddos judiciais, para poder concluir se o critério da idade ¢ preponderante na
qualificacao dos factos. Outra questao passivel de desenvolvimento seria a situacdo de
coautoria/cumplicidade por parte dos demais elementos familiares'*?.

Infere-se que a plena compreensdao desta problematica nao pode assentar
exclusivamente num quadro meramente teérico, sendo igualmente importante o seu
estudo empirico, que passa pela partilha de experiéncias, na ilustragao de casos concretos
e na articulagdo entre todas as perspetivas.

Além disso, admite-se a necessidade de proporcionar formacao adequada aos varios
profissionais que contactam com estas criangas, para que possam atender as suas
necessidades e respeitar as suas caracteristicas e limita¢des. E necessario reconhecer a
crianga como participante ativa no processo, dotada de uma voz, e garantir a presenca de
profissionais capacitados e dispostos para a ouvir. SO assim, ao recolher estes testemunhos
com humanidade, empatia e atencdo, ¢ possivel legitimar e reconhecer a complexidade

dos seus sentimentos e emog¢des, garantindo a realiza¢do da Justiga.

132 Embora j4 analisada por alguns autores, nomeadamente PINHO (2022), que explorou a influéncia dos
papéis de género nas decisodes judiciais, com énfase em mulheres agressoras sexuais de criangas, punidas
por autoria, coautoria ou cumplicidade no crime de ASC (art.’ 171.°).
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ANEXOS

Anexo 1 — Caracteriza¢dao dos acérdaos analisados.

Relagao Idade da | Qualificacdo | Uso de meios previstos
Acordao Pena
familiar vitima juridica no 163.° e 164.°
ASC, ASMD,
STJ de 04-
VD,
06-2024 .
. _ 18 anose 6 | 11-15 anos | Pornografia | “(...) mediante ameaca,
Processo n. Pai com violéncia fisica e
meses de menores, , . '
263/22.0PQL psiquica (...)".
Importunagao
SB.L1.S1
sexual
STJ de 13- VD, ASC,
“(...) “A partir do
Processo n.° 9 anos 13-15 anos viola¢do contares alguma coisa a
facto da mae alguém, a tua vida
3922/17.6JA (forma acaba. A tua vida vai
PRT.S1 tentada) ser um inferno” (...)”.
“(...) o arguido puxou-
lhe os cabelos com
forca, provocando-lhe
STJ de 07- dores, empurrou a
ASC, ASC, cabeca da ofendida
04-2021 . . N contra a almofada, ao
Unido de violagao
Processo n.° 12 anos 11-12 anos mesmo tempo que
facto da mae agravada, puxou a sua mao atras,
5635/19.5JA ~ como quem vai desferir
coagao ~
PRT.S1 um soco (0 que nao
chegou a ocorrer),
obrigando assim a
mesma a ceder as suas
pretensoes (...)”.

Anexo 2 — Guido das entrevistas

Titulo da Investigacido: Abuso sexual intrafamiliar.

Objetivos gerais da investigacao:

*Refletir sobre a pratica dos tribunais portugueses em matéria de crimes sexuais contra

criancgas no ambito familiar.
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*Refletir sobre o tratamento juridico-penal do abuso sexual intrafamiliar.

*Aferir se a magistratura (judicial e MP) entrevistada considera que as suas pertencas
socioculturais e demograficas podem influenciar (e de que modo) a tomada de decisao.
*Compreender os critérios que subjazem a integracdo dos factos no abuso sexual de

criangas ou, contrariamente, na violagdo ou na coacao sexual agravada. (MP)

Objetivos especificos da entrevista:
*Recolher informagdes sobre a percecao dos Magistrados (judiciais e MP) sobre a pratica
judicidria nos crimes sexuais contra criangas no seio familiar, mais concretamente:
*A denuncia, conceito e contexto do abuso sexual intrafamiliar;
*QOs tipos legais de crime e suas agravantes, bem como a sua adequagdo a
investigacao e julgamento do crime;
*A interpretagdo dos conceitos de violéncia e ameaga grave em vitimas menores
de 14 anos.
*Compreender se, perante a existéncia de violéncia ou ameaga grave, o crime ¢
integrado no art.® 171.°, n.° 1 ou 2 (abuso sexual de criangas), no art.® 164.°
(violagdo) ou no 163.° (coacao sexual) agravados em razao da idade (art.® 177.°,
n.°7);
*Qs principais desafios na tutela da crianga no ambito do processo de abuso sexual
intrafamiliar (valoracao das suas declaracdes e vitimizagao secundaria);
*Refletir se os entrevistados consideram que as suas pertengas socioculturais e

demograficas influenciam a sua tomada de decisdo.

Data da entrevista:

Local da entrevista:

Caracterizacio sociodemogrifica
Idade:

Sexo:

Estado Civil:

Filhos: Sim/Nao

Cargo Ocupado:

Anos de Carreira:

Area preferencial de atuagio:
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A.

10.

11.

Questdes relacionadas com Normas Legais

O que ¢, para si, o abuso sexual intrafamiliar?

Considera que h4a uma maior censurabilidade do crime de abuso sexual de criangas
quando existe um vinculo biologico? Se sim, considera mais graves os crimes
cometidos por maes ou madrastas do que os cometidos por pais, ou padrastos?
Acha que este ilicito € menos denunciado comparativamente com o abuso sexual
extrafamiliar? Pode explicar?

Considera que o abuso sexual intrafamiliar est4 relacionado com um contexto de
violéncia doméstica ou de disfuncionalidade familiar? Porqué? Pode elaborar?
Quais os critérios que subjazem a classificacao dos factos, nomeadamente, no
caso de abuso sexual de criangas ou de violacao/coagdo sexual agravada em razao

da idade? Pode desenvolver?

Questoes relacionadas com a adequaciao das normas e praticas judiciarias a

investigacio, processo e julgamento do crime

Considera que a tutela atualmente prevista no CP nesta matéria ¢ adequada e
suficiente a investigacdo ¢ julgamento destes crimes? O que poderia ser
melhorado na lei?

Hé desafios entre a descoberta da verdade material e a preocupagdo com a
vitimizagdo secundaria da crianga, no ambito do processo? Se sim, quais sao oS
principais desafios que identifica?

Da sua experiéncia, quais as dificuldades enfrentadas pela magistratura no
processo de apreciagdo e valoracao das declaragdes prestadas pelas criangas,
especialmente, as menores de 14 anos?

Considera que as declaragdes para memoria futura podem interferir com a
valoragdo do depoimento e diminuir a importancia da imediagao?

O que entende por violéncia e ameaga grave nos crimes de violéncia sexual contra
criangas, na vertente intrafamiliar? Pode exemplificar?

Qual ¢ a sua opinido sobre a forma como os tribunais portugueses atuam nos casos

de abuso sexual intrafamiliar? Pode desenvolver?
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C. Questdes relacionadas com a possivel influéncia dos fatores extrajudiciais

12. Considera que as caracteristicas e vivéncias pessoais de quem investiga (MP) e de
quem julga (juizes/as) podem influenciar a visdo e apreciacdo que fazem dos
crimes de abuso sexual de criangas perpetrados por membros da familia? (Por
exemplo, experiéncias de parentalidade, vitimagdo, caracteristicas de pertenca e

convicgdo partidaria, religiosa, entre outras).

Ha alguma informacio que queira acrescentar?

Grata pela sua colaboracio.

Anexo 3 — Caracterizagdo sociodemografica das entrevistadas. Entrevistas realizadas

entre os 17/01/2015 € 20/02/2025.

Codigo Idade Sexo Anos em Tipo de
funcoes magistratura
El 53 F 21 Judicial
E2 54 F 28 Judicial
E3 50 F 22 MP
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