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Resumo

A crescente preocupagao, nacional e internacional, com a necessidade de conceder
uma especial protegao aos menores, vitimas de exploracao sexual, tem potenciado um
alargamento da criminalizacdo de comportamentos suscetiveis de contender com a sua

liberdade ¢ autodeterminagao sexual.

Também no ambito da prostituicao de menores, tal preocupagdo se tem vindo a
refletir. Por esse motivo foi introduzido, no ordenamento juridico portugués, o crime de
recurso a prostitui¢do de menores, previsto no art. 174.° do CP, com o objetivo de punir
aquele que, sendo maior, pratique atos sexuais de relevo com menor entre 14 e 18 anos,
mediante pagamento ou contrapartida. Porém, desde a sua entrada em vigor, o art. 174.°
CP nao deixou de suscitar alguma discrepancia doutrinal relativamente ao bem juridico
por si tutelado. Estard o crime de recurso a prostitui¢do de menores a contribuir para o
retorno da tutela da moral sexual, ou a permitir o alargamento da puni¢do de condutas
verdadeiramente suscetiveis de lesar o livre desenvolvimento da personalidade do menor

na esfera sexual?

Contudo, o problema do bem juridico ndo serd a Unica questdo de relevancia
acerca do art. 174.° CP. Na verdade, em que consiste o “pagamento ou outra
contrapartida” enquanto elemento do tipo? A que exigéncias deverd atender? Como
garantir o equilibrio na conciliacdo entre o art. 174.° e os arts. 163.° e 164.° CP? Qual a
relacdo entre o art. 174.° e os arts. 173.° e 175.° do CP? Estas sdo apenas algumas das

questdes a que a presente dissertacdo pretende responder.

Palavras-chave: Prostituicdo; adolescéncia; bem juridico; liberdade sexual;

autodeterminagdo sexual; pagamento; contrapartida.



Abstract

The growing national and international concern with the necessity of granting a
special protection to minors, victims of sexual exploitation, has increased the
criminalization of behaviors susceptible of contending with their sexual freedom and self-

determination.

This concern has also been reflected in the prostitution of minors. For this reason
it was introduced, in Portuguese legal system, the crime of resorting to the prostitution of
minors, foreseen in art. 174.° CP, with the objective of punishing adults who practice with
aminor, between the ages of 14 and 18, a sexual act of relevance, in exchange for payment
or compensation. However, since its entry into the legal system, the article 174.° CP did
not fail to create some doctrinal discrepancy in relation to what legal interest it intends to
protect. Is the crime of resorting to the prostitution of minors contributing to the return of
the protection of sexual morality, or is it allowing the extension of the punishment of
conducts truly susceptible of harming the free development of the minor’s personality in

the sexual field?

However, the problem of the legal interest is not the only relevant question when
it comes to the article 174.° CP. In fact, what does “payment or other compensation” truly
mean as an element of the incrimination? What requirements does it need to meet? How
do we guarantee the balance in the conciliation between the article 174.° CP and articles
163.° and 164.° CP? What is the relation between article 174.° CP and articles 173.° CP
and 175.° CP? These are just some of the questions the present dissertation intends to

answer.

Key-words: Prostitution; adolescence; legal interest; sexual freedom; sexual self-

determination; payment; compensation.
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Introducao

Com o alarmante aumento das situacdes de exploragao sexual de menores, € com
a progressiva consciencializa¢do quanto a gravidade das suas consequéncias, ¢ cada vez
mais evidente o esfor¢co pela prevencdo e repressdo de condutas suscetiveis de
comportarem um aproveitamento abusivo da vulnerabilidade caracteristica da infancia e
juventude. E precisamente neste contexto que ¢ introduzido, em 2007, no ordenamento
juridico portugués, o crime de recurso a prostituicdo de menores, previsto no art. 174.°
CP, com o intuito de punir o maior que pratique, com menor entre 14 e 18 anos, atos

sexuais de relevo, mediante pagamento ou contrapartida.

Porém, com gradual alargamento das previsdes legais relativas aos crimes sexuais,
levantam-se cada vez mais duvidas acerca da sua verdadeira legitimidade. Dai a
importancia da analise do art. 174.° CP, especialmente no que concerne ao seu bem
juridico, sendo fundamental determinar se a norma em causa tutela efetivamente o livre
desenvolvimento da personalidade do menor, entre 14 ¢ 18 anos, na esfera sexual. Com
efeito, o presente trabalho iniciard com uma breve referéncia, no Cap. 1., a evolugdo
legislativa dos crimes sexuais, € ao surgimento e evolugao do art. 174.° CP. Por sua vez,
aos Cap. II e I1I concernira o desenvolvimento da mais controversa questao relativamente
a incriminacdo em causa: a averiguagao do seu bem juridico, e a apreciacdo das demais

questdes que com esta tematica se relacionam.

Jano Cap. IV cabera a analise do pagamento ou contrapartida enquanto elemento
do tipo legal de crime, e a apreciacdo da relacdo entre o art. 174.° CP e outras normas
relacionadas, nomeadamente os arts. 163.°, 164.°, 173.°e 175.° CP. Por fim, no ambito da
conclusdo serdo apresentadas sugestdes com o objetivo de procurar combater alguns dos

problemas que poderdo surgir no ambito o desta tematica.
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1. Cap. I — A Evolucao Legislativa

1.1. Dos Crimes Sexuais
Os Codigos Penais de 1852 e 1886 introduziam os crimes sexuais no ambito do
Livro II, Tit. 4°, dedicado aos “Crimes contra as pessoas”, ¢ do Cap. 4° dedicado aos
“Crimes contra a honestidade”. Nesta época, a protecdo conferida as infracdes sexuais
cingia-se a um conjunto limitado de incriminagdes, fundadas na moral sexual e nos bons
costumes, e cuja tutela incidia sobre bens juridicos supraindividuais (ALFAIATE, 2009, p.

26).

Com o Codigo Penal de 1982 opera-se uma nova inser¢ao sistematica dos crimes
sexuais, passando estes a encontrar uma sec¢ao propria intitulada “Dos Crimes Sexuais”,
no ambito do Tit. III referente aos “Crimes contra valores e interesses da vida em
sociedade”, e do Cap. I dedicado aos “Crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida
social”. Porém, esta revisao revela-se “incapaz de romper definitivamente com toda e
qualquer ascendéncia moralista” (RAPOSO, 2003, p. 937), permanecendo clara a presenca
de influéncias de indole moral e social — cf. as referéncias, v.g., aos “atentados ao pudor”
enquanto atos capazes de violar gravemente “os sentimentos gerais de moralidade
sexual”, aos atos que ofendam ““gravemente o sentimento geral de pudor ou de moralidade

\ 9]

sexual”, ou a “capacidade para avaliar o sentido moral da copula™.

Apenas a reforma de 1995 conduz a uma verdadeira transformacdo do
entendimento acerca da criminalidade sexual, que finalmente rompe a sua conexdo com
a protecao da moral social, para passar a assumir a tutela do bem juridico liberdade e
autodeterminacao sexual. Prevalece, agora, o entendimento de que ao Direito Penal cabe
apenas tutelar bens juridicos fundamentais, como a liberdade e autodeterminagao sexual,
e “ndo uma determinada moral sexual, mesmo que seja uma moral sexual “maioritaria™”
(CuUNHA, 2017, p. 400). Os crimes sexuais transformam-se em “auténticos (e exclusivos)
crimes contra as pessoas € contra um valor estritamente individual” (DIAs, 2012, p. 708),

sistematicamente enquadrados no Cap. IV, denominado “Dos crimes contra a liberdade e

autodeterminag¢do sexual”, do Tit. II referente aos “Crimes contra as pessoas”.

Esta reforma configura ainda um marco de destaque no que concerne aos crimes
sexuais praticados contra menores, sendo que, nas anteriores versdes do CP, pouca

distincdo era conferida as infracdes sexuais cometidas contra menores, face aquelas

I'Cf. arts. 205°, 212° € 202° CP de 1982.
13



cometidas contra adultos. A revisao de 1995 revoluciona este paradigma, ao trazer
consigo a criagdo da Secg¢do II do Cap. IV, integralmente dedicada a tutela da

autodeterminacao sexual de menores.

A preocupacdo com a prote¢do dos menores mantém-se com as novidades
implementadas pela Lei n.° 65/98 de 2 de setembro, que procura aderir as “politicas
adotadas no ambito da Unido Europeia no dominio da luta contra a pedofilia”, e pela Lei
n.° 99/2001 de 25 de agosto, especialmente no ambito da criminalizagdo da “atuacao e

utilizacao de menores em material pornografico” (LOPES e MILHEIRO, 2019, p. 30).

Jaem 2007, com a entrada em vigor da Lei n.° 59/2007 de 2 de setembro, operam-
se alteragdes significativas ao nivel dos crimes sexuais, desde o alargamento do conceito
de “violacdo” e dos “atos sexuais de relevo qualificados”, a introducdo do tipo legal de
importunacao sexual (DIAS, 2008, p. 226). De salientar, no ambito dos crimes sexuais
contra menores, serd a revogacdo, por inconstitucionalidade, do crime de atos
homossexuais com adolescentes?, acompanhada pela autonomizagdo e alargamento das
condutas que integram o crime de pornografia de menores, e pela introduc¢ao do crime de

recurso a prostitui¢do de menores.

Merecem ainda referéncia, as alteracdes de 2015, decorrentes, em primeiro lugar,
da Lei n.° 83/2015 de 5 de agosto que, em cumprimento do disposto na Convencao de
Istambul, opera a autonomizacao do crime de mutilacao genital feminina, e introduz os
crimes de persegui¢do e casamento for¢ado, além de alterar os crimes de violagdo, coagdo
sexual e importunagdo sexual. Por sua vez, a Lei n.° 103/2015 de 24 de agosto introduz
algumas alteracdes ao nivel dos crimes sexuais praticados contra menores, sendo de
destacar a introducdo do crime de aliciamento de menores para fins sexuais, € a criagdo
do sistema de registo de identificagdo criminal de condenados pela pratica de crimes

contra a autodeterminacao sexual e a liberdade sexual de menor.

Por ultimo, quanto as mais recentes alteracdes, decorrentes da Lei n.° 101/2019 de
6 de setembro, e sem prejuizo de mais tarde nos pronunciarmos mais detalhadamente
sobre as mesmas, serdo de salientar, em especial, as que concernem aos crimes de coagdo

sexual e violacdo, nomeadamente no que diz respeito a introdu¢do de um novo numero,

2 Cf. art. 175.° CP anterior & Lei n.° 59/2007.
14



em ambas as normas, com o intuito de esclarecer o que se devera entender por

“constrangimento” para efeitos do n.°1.

1.2. Do Crime de Recurso a Prostituicio de Menores
Como ja tivemos oportunidade de mencionar, o crime de recurso a prostitui¢ao de
menores, previsto no atual art. 174.° CP, ¢ introduzido no ordenamento juridico portugués
com Lei n.° 59/2007 de 4 de setembro. Na sua génese encontra-se a Proposta de Lei
n°98/X, DAR, Série-A, 2° Supl., de 18/10/2006, cuja Exposi¢cdo de Motivos evidencia a
necessidade de introdug¢dao “de um ilicito que se fundamenta no favorecimento da

233/4

prostitui¢do de criangas e adolescentes™”", com o objetivo de criminalizar as situagdes de

pratica de atos sexuais de relevo com menores, mediante pagamento ou contrapartida.

Da leitura da Exposi¢ao de Motivos resulta claro que, a introdugao deste novo tipo
legal de crime, se justifica, em grande medida, pela necessidade de garantia do
cumprimento de “obrigacdes comunitdrias e internacionais™, assumidas pelo Estado
Portugués, nomeadamente as decorrentes do Protocolo Facultativo a Convengdo sobre
Direitos da Crianca, Relativo a Venda de Criancas, Prostitui¢do Infantil e Pornografia
Infantil, da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas de 25/05/2000°, e da Decisao-Quadro
2004/68/JAI, do Conselho da UE, de 22/12/2003, relativa a luta contra a exploragdo
sexual de criancas e a pornografia infantil’ (ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 865). No
seguimento da entrada em vigor da Lei n.° 59/2007 surgem ainda alguns instrumentos que
igualmente salientam a relevincia do adequado tratamento destas situagdes, sendo de
destacar a Convengdo do Conselho da Europa contra a Exploragdo Sexual e os Abusos
Sexuais, a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 29/03/2010
relativa a luta contra o abuso sexual, a exploracdo sexual de criangas e pornografia
infantil, e ainda a Recomenda¢do do Parlamento Europeu ao Conselho referente a Luta
Contra a Exploragao Sexual de Criangas e Pornografia Infantil de 03/02/2010 (ANTUNES
e SANTOS, 2012, pp. 865-866).

3 Cf. Ponto 8 da Exposi¢do de Motivos.

4 Julgamos ser infeliz 0 emprego da expressdo “favorecimento” por causar confusdo desnecessiria com o
crime de lenocinio de menores. Talvez fosse mais prudente falar-se de um ilicito que se fundamenta no
recurso a prostitui¢do de menores.

5 Cf. Ponto 1 da Exposi¢do de Motivos.

6Cf Art. 1.°2.°,b)e3.5n°1,b).

TCf. Art. 2.°a),¢),ii) e 5°n.° 1 en.° 2.
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No ordenamento juridico portugués, a incriminacao em causa mereceu a epigrafe
de “recurso a prostituicdo de menores” — apesar de o crime punir ndo s6 aquele que
pratique ato sexual de relevo com menor que se “dedique” a prostituicdo, mas também
aquele que, mediante pagamento ou contrapartida, pratique, ocasionalmente, com menor,
ato sexual de relevo. Trata-se de uma defini¢ao de “prostituicao” que, pela auséncia da
necessidade de reiteracdo, se poderd afastar do seu sentido classico (DIAS, 2011, p. 249).
Para quem sustente a obrigatoriedade de verificagdo deste pressuposto para se poder falar
em “‘prostituicdo”, entdo “[p]oder-se-a dizer que a epigrafe (...) ¢ algo enganosa por
classificar como “prostituicao de menores” a pratica ocasional de um s6 acto sexual de
relevo (...) mediante pagamento ou outra contrapartida” (DIAS, 2011, p. 248). Contudo,
sera importante destacar que, neste aspeto, a conce¢ao de “prostitui¢do”, prevista no art.
174.° CP, encontra-se de acordo com a defini¢do legal de “prostituicao infantil”, prevista

em diversos instrumentos internacionais®, e que prescinde de reiteracao’.

Desde a sua entrada em vigor em 2007, o art. 174.° CP foi sujeito a uma unica
alteracdo, aquando da entrada em vigor da Lei n.° 103/2015, e que eliminou a
possibilidade de aplicacdo de pena de multa. De especial relevancia, neste contexto, sao
ainda as alteragdes ao art. 177.° CP, ndo s6 decorrentes da referida revisao de 2015, mas
também da Lei n.° 101/2019, e que vieram permitir agravar o crime previsto no art. 174.°
CP, em funcdo de este ser praticado conjuntamente por duas ou mais pessoas (n.° 4), de
ser praticado contra pessoa particularmente vulneravel, em razdo de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez (n.° 1, ¢)), ou de ser praticado na presenca de menor de 16 ou menor

de 14 anos (n.°6 e n.° 7).

Na sua configuragdo atual, o art. 174.° pune, no seu n.° 1, aquele que, sendo maior,
praticar, mediante pagamento ou contrapartida, ato sexual de relevo com menor entre 14
e 18 anos. No n.° 2 do referido artigo encontra-se prevista a agravacao caso os atos sexuais
de relevo consistam em cdpula, coito oral, coito anal ou introdugdo vaginal ou anal de

partes do corpo ou objetos, enquanto no n.° 3 € punida a tentativa.

A vitima do crime previsto no art. 174.° CP terd uma idade compreendida entre os

14 e 18 anos. Caso o menor apresente uma idade inferior a 14 anos, a puni¢do da conduta

8 Cf. v.g., 0 art. 19°, n°2 da Convengdo de Lanzarote ¢ o art. 2°, d) da Directiva 2011/92/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho.
° Cf. DIAS, 2011, pp. 250-251 e ALBUQUERQUE, 2015, p. 696.
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caber4, naturalmente, ao art. 171.° CP'°. Por sua vez, no que ao autor do crime concerne,
o tipo legal de crime exige que este seja maior, i.e., que tenha 18 anos ou mais (art. 122.°

CO).

Mais tarde pronunciar-nos-emos em detalhe acerca do pagamento ou

id 1 do tipo!'!. P beré o d lvi d i
contrapartida enquanto elemento do tipo' . Por agora, caberd o desenvolvimento da mais
controversa questao relativa ao art. 174.° CP: a determinagdo do seu bem juridico, e a

consequente confirmagao da sua dignidade e necessidade penal.

19 Neste sentido, cf. ALBUQUERQUE, 2015, p. 696, ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 868 ¢ CUNHA, 2017, p.

155.
" Quanto ao conceito de “ato sexual relevo”, remetemos para as consideragdes de FIGUEIREDO DIAS em
Dias, 2012, pp. 718-721.
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2. Cap. II — A Ratio da Incriminacao

2.1. O Problema do Bem Juridico
Como ensina FIGUEIREDO DIAS, “todo o direito penal € um direito do bem juridico
penal” (Dias, 2016, p. 251), sendo “funcdo exclusiva do direito penal (...) a tutela de

bens juridico-penais, isto €, de bens juridicos dignos de pena e carentes de puni¢ao”

(D1as, 2009, p. 42).

Assim, para que a um bem juridico possa ser reconhecida dignidade juridico-
penal, este deve constituir uma auténtica “concretiza[¢do] dos valores constitucionais
expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e a ordenagao
social, politica e econémica” (DiAs, 2009, p. 35 e 2016, p. 252). Deste modo, a
criminalizacdo de uma conduta dependera da existéncia de um bem juridico capaz de
atingir valores fundamentais, “causando um grau de danosidade social que [justifique] a

intervengdo penal” (CUNHA, 1995, p. 217).

Contudo, ao reconhecimento da dignidade penal, devera imperativamente
acrescer a verificagdo do critério da necessidade ou caréncia de tutela penal. O Direito
Penal, enquanto reagdo de ultima ratio e de natureza subsidiaria, apenas devera intervir
na medida em se apresente como indispensavel e adequado a prote¢ao de bens juridicos
fundamentais — inexistindo, ou sendo insuficientes, outros meios de tutela (CARVALHO,

2016, p. 65).

No que aos crimes sexuais diz respeito, ja tivemos oportunidade de clarificar que,
previamente a revisdo de 1995, a tutela incidia sobre bens juridicos “supra-individuais,
comunitarios ou estaduais”, claramente norteados por influéncias de indole moralista
(D1as, 2012, p. 708). Porém, como refere CONCEICAO DA CUNHA, “[n]Juma sociedade
democratica, pluralista, a intervengdo penal no ambito da sexualidade, atentos os
principios da dignidade e necessidade penal (...), ndo poderia fundamentar-se na
imoralidade de uma conduta, mas sim na perturbacao da liberdade e autodeterminacdo

sexual” (CUNHA, 2016, pp. 134-135).

Com efeito, atualmente, os crimes sexuais encontram-se inseridos no Cap.V,
relativo aos “Crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual”, que se divide em
duas secgoes: a primeira dedicada aos crimes contra a liberdade sexual, e a segunda aos
crimes contra a autodeterminagao sexual. Como esclarece FIGUEIREDO DIAS ambas as

seccdes protegem, simultaneamente, o bem juridico da liberdade e autodeterminacao

18



sexual, porém, enquanto a Seccdo I se encarrega de uma prote¢ao sem qualquer acecao
de idade, a Seccdo II pune condutas que, se praticadas entre adultos, ndo constituiriam
crime, ou possuiriam menor gravidade (Dias, 2012, p. 711). Confere-se, assim, uma
especial protecdo no que diz respeito ao “livre desenvolvimento da personalidade do

menor (...) na esfera sexual” (D1AS, 2012, p. 711).

Todavia, com o progressivo alargamento da protecao conferida no ambito da
criminalidade sexual, especialmente na vertente da protecdo das vitimas menores, tem-se
vindo a questionar se, paulatinamente, estara a operar um certo “retrocesso” da justica

@ .
penal, ao ponto de ser de “recear o retorno a um direito penal sexual tutelar da moral e

dos costumes (dos bons costumes)” (ANTUNES, 2008, p. 208).

Antecipamos ja que, pelo menos por enquanto, ndo nos parece que seja essa a
orientacdo do alargamento da puni¢do da criminalidade sexual. De forma geral, cremos
que o que estd verdadeiramente em questdo sera um alargamento no sentido de corrigir
insuficiéncias da tutela ja conferida pela lei penal, ou acautelar novas condutas igualmente
suscetiveis de lesar o bem juridico liberdade e autodeterminagdo sexual (CUNHA, 2017,

p. 401).

Ainda assim, ndo deixamos de reconhecer a subsisténcia de controvérsia
relativamente ao bem juridico tutelado por algumas incriminagdes, dentro das quais
certamente se inclui o art. 174.° CP. Isto, pois, como veremos, na senda do entendimento
de alguma doutrina, sera altamente questiondvel que a norma em questdo tutele,

efetivamente, a liberdade e autodeterminagao sexual do menor entre 14 e 18 anos.

Porém, antes de procurarmos adotar uma posicdo relativamente a tematica em
apreco, importa desmistificar alguns conceitos e desenvolver algumas questdes

intrinsecamente associadas ao problema do bem juridico tutelado pelo art. 174.° CP.

2.2. A Relevancia do Consentimento do Menor
Antes de mais, cabera equacionar qual a relevancia juridico-penal a atribuir ao

consentimento prestado por um menor, no ambito dos crimes sexuais.

Como clarifica MARIA DO CARMO DIAS, a falta de maturidade inerente a
menoridade implica uma especial vulnerabilidade que devera ser acautelada através de

“uma protecgdo especifica, adicional, complementar da que ¢ dada ao adulto, no pleno
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gozo das suas capacidades” (DIAS, 2011, p. 211). Neste sentido, a atual Secg¢ao II do Cap.
V ¢ integralmente dedicada a tutela dos crimes sexuais cometidos contra menores. Ainda
que, neste enquadramento, a prote¢ao incida sobre relacionamentos sexuais sem violéncia
ou coacdo especialmente grave'?, mesmo assim, parte-se do pressuposto de que o menor,
por o ser, ndo tera ainda capacidade para consentir, de forma integralmente livre e

esclarecida, na pratica de certas condutas de natureza sexual (CUNHA, 2016, p. 146).

O reconhecimento da capacidade de decisdo quanto a pratica de condutas de
natureza sexual, ndo foi instituido de forma equivalente para todos os menores,
independentemente da sua idade. A protecdo conferida, neste contexto, apresenta uma
natureza escalonada, adequada a aquisi¢ao gradativa de autonomia por parte do menor,
de forma a garantir que, alcangada uma certa idade, esta ja ndo apresentard uma natureza
absoluta — sob pena de, algo paradoxalmente, ao invés de se proteger verdadeiramente o

menor, se acabar, na realidade, por restringir excessivamente a sua liberdade sexual.

Assim sendo, quanto aos menores de 14 anos opera uma presuncao iuris et de iure
de incapacidade de consentimento na pratica de atos sexuais, pois, tendo em conta a pouca
idade da vitima, a pratica de condutas sexuais, ainda que ausentes de coa¢ao, ¢ suscetivel
de “prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade, em particular

na esfera sexual” (DIAS, 2012, p. 834).

Alcangado o patamar dos 14 anos, prevalece o entendimento de que o menor, em
certas circunstancias, “ja possui maturidade suficiente para poder avaliar algumas (ndo
todas) das situagdes em que se envolve ou € envolvido” (DIAS, 2011, p. 213). Assim, entre
os 14 e os 18 anos a (in)capacidade sera apenas relativa, sendo o consentimento prestado
pelo menor valido, salvo se se verificar uma relacdo de dominio capaz de viciar a sua
vontade'® (CUNHA, 2016, pp. 150-151). A opgao do legislador, relativamente aos menores
entre 14 e 18 anos foi, entdo, no sentido de conferir gradualmente ao jovem “a capacidade
de, por si soO, decidir da sua vida sexual, embora vedando-lhe ainda determinadas

condutas” (DI1AS, 2011, p. 214).

Embora ndo nos pareca existir grande margem de contestacdo a proteg¢do absoluta

conferida aos menores de 14 anos — por de meras criangas se tratar — ja quanto aos jovens

12 As situacdes de violéncia, coagdo grave ou dissentimento serdo tuteladas no &mbito da Secgdo I.

3 Cf, v.g., 0 art. 173.° CP que apenas pune a pratica de atos sexuais de relevo com jovens entre os 14 ¢ 16
caso se verifique um “abuso da inexperiéncia” do menor, ¢ o art. 172.° CP cuja punicdo dependera da
verifica¢do de uma relagdo de educagio ou assisténcia com o menor.
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entre 14 e 18 anos poder-se-a eventualmente questionar até que ponto fara sentido conferir
aos mesmos uma protecdo especial, ainda que relativa. A resposta a este problema ndo
podera deixar de passar pela determinacdo da idade a partir da qual se podera dizer que o
jovem adquire, ndo s6 a maturidade e o discernimento necessario para verdadeiramente
compreender o sentido e alcance dos seus comportamentos, mas também autonomia
suficiente para que as suas decisdes ndo sejam facilmente manipuladas por fatores

externos (CUNHA, 2016, p. 148).

2.3. A Maturidade na Adolescéncia
A adolescéncia, enquanto periodo crucial de desenvolvimento e adaptacao, “¢
caracterizad[a] por uma diversidade de aquisi¢des, de comportamentos, de processos de
autodefinicdo e de construc¢ao da ac¢do no mundo e na relagdo com os outros” (BARROSO,

MANITA e NOBRE, 2011, p. 428).

No atual contexto social, e especialmente em virtude dos mais variados avangos
tecnologicos e da progressiva mutacao das mentalidades, ¢ frequente a afirmacgdo de que
os jovens adquirem, cada vez mais cedo, variadissimos conhecimentos e informagdes,
inclusive na area da sexualidade (CUNHA, 2016, p. 148). Todavia, ¢ importante sublinhar
que ndo € por um menor conhecer os mecanismos € implica¢des da atividade sexual que
este, forcosamente, adquire o discernimento necessario para tomar decisdes ou participar
em quaisquer comportamentos de natureza sexual (DROBAC, 2011, p. 85). E essencial
compreender, nas palavras de CONCEICAO DA CUNHA, que “mais conhecimento nem
sempre implica mais equilibrio, estabilidade emocional, capacidade de valoragdo e de

decisdao” (CUNHA, 2016, p. 148).

Sao varios os fatores que indiciam que, atualmente, “a entrada na idade adulta
demora mais tempo e esta menos bem delimitada”, sendo a aquisi¢do da plena maturidade
cada vez “menos abrupta e menos claramente marcada” (PAPALIA, OLDS ¢ FELDMAN,
2001, p. 508). De um ponto de vista socioldgico, o alcance da idade adulta encontra-se
frequentemente associado a autossuficiéncia, a independéncia dos pais, ao término dos
estudos, ao inicio da carreira profissional e a constituicao de familia, i.e., a fases da vida

do jovem que, nos dias de hoje, tendem a ter lugar cada vez mais tarde'*.

14 Cf. CUNHA, 2016, p. 146 ¢ PAPALIA, OLDS e FELDMAN, 2001, p. 508.
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Ja na érea da psicologia os mais recentes estudos tém vindo a destacar que a
maturacdo de certas partes do cérebro, como o cortex pré-frontal “responsavel pelo
planeamento, pelo estabelecimento de prioridades, supressao de impulsos, ponderagdo
das consequéncias dos actos e organizacao do pensamento”, apenas completara o seu

desenvolvimento perto dos 25 anos (FONSECA, 2005, p. 52).

O reduzido sentido de orientacdo futura, a impulsividade na tomada de decisdes
sem ponderacdo dos seus riscos, a sensibilidade a recompensas, e a suscetibilidade a
influéncia negativa de pressoes, sdo caracteristicas tipicas da juventude (DROBAC, 2011,
pp. 74-78). Com efeito, o elemento distintivo entre a forma de pensamento de um
adolescente e de um adulto “reside no facto de o adulto conseguir pensar em termos de
consequéncias, de resultados, enquanto o adolescente pensa em termos muito concretos
de preto e branco” (FONSECA, 2005, p. 51). Neste sentido, face a situagcdes impulsivas que
comportem um elevado grau de estimulagdo emotiva ou social, serd espectavel que a
capacidade de decisdo de um jovem, pelo menos até atingir os 18 anos, seja inferior a
tipica de um adulto — especialmente se a estas circunstancias acrescer a influéncia dos
grupos, a auséncia de supervisdo parental, e a possibilidade de obter uma recompensa

imediata (STEINBERG, 2009, p. 592).

Certo parece ser que a aquisicdo de maturidade configura um processo, € ndo o
simples atingir de um patamar. Dai ndo ser tarefa simples a determinacdo de um limiar
fixo a partir do qual se possa afirmar, com certeza, que um jovem adquire maturidade e
discernimento suficiente que legitime o reconhecimento da plena capacidade de
consentimento na pratica de condutas de natureza sexual. Seguramente ndo sera
espectavel que, todo e qualquer jovem, adquira plena maturidade logo que alcance uma
determinada etapa da sua vida. Tudo dependera do jovem em questao, e de variadissimos
outros fatores, internos e externos. Porém, exigéncias de seguranca juridica impde como
necessario “estabelecer fronteiras para cada segmento da vida, de acordo com um padrao

médio de capacidade” (CUNHA, 2016, p. 150).

Assim, ¢ importante salientar que, no contexto da aquisicdo da maturidade, o
patamar dos 18 anos tende a assumir uma especial relevancia. Note-se que, ao nivel dos
instrumentos internacionais, € o patamar dos 18 anos que delimita o conceito de “crianca”
entendido como “todo o ser humano menor de 18 anos” — cf. art. 1.° da Convenc¢ao dos
Direitos da Crianga, art. 3.°, a) da Convencao de Lanzarote e art. 2.°, a) da Diretiva
2011/92/UE. Ademais, também a um nivel interno o patamar dos 18 anos tem uma
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especial relevancia para a aquisi¢ao de variadissimas competéncias — v.g., a maioridade
civil (art. 122.° CC), o direito ao voto (art. 1.° da Lei n.° 14/79), o direito ao consumo de
alcool (art. 3.° do DL n.° 50/2013), e a habilitacdo de conducao (art. 20.° do DL n.°
138/2012) (CUNHA, 2016, p. 150).

Com efeito, e mesmo até por uma questdo de coeréncia legislativa, parece-nos
razoavel exigir os 18 anos para que o menor seja integralmente capaz de consentir na
pratica de certos atos sexuais que, pelo impacto que podem comportar no livre
desenvolvimento da sua personalidade na esfera sexual, justifiquem a extensao da tutela

até aos 18 anos (CUNHA, 2017, p. 416).

Esta exigéncia ¢, na nossa perspetiva, plenamente compativel com o disposto no
art. 38.°, n.° 3 CP, na medida em que esclarece que o consentimento serd eficaz quando
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”.

No ambito do consentimento para a pratica de atos sexuais, o art. 38.°, n.° 3 CP
ndo deverd ser objeto de uma interpretagdo excessivamente rigida. Basta considerar o
crime de atos sexuais com adolescentes (art. 173.° CP) para se concluir que o art. 38.°, n.°
3 CP ndo consagra uma regra sem excecoes. Isto, pois, mesmo aos menores entre 14 ¢ 16
anos — que, em teoria, segundo uma interpretacgao literal do art. 38.°, n.° 3 CP, ndo teriam
ainda capacidade para consentir —, ndo ¢ integralmente vedada tal capacidade. Caso ndo
se verifique uma situagdo de “abuso de inexperiéncia”, nem uma situagdo enquadravel

nas demais normas do Cap. V, tera de ser valorado o consentimento prestado pelo menor,

com idade entre os 14 € os 16 anos.

Ademais, cabe ndo esquecer a segunda parte do art. 38.°, n.° 3 CP. A exigéncia de
que o menor tenha o “discernimento necessario para avaliar o (...) sentido e alcance” do
consentimento por si prestado abre portas a elevacao da idade de aquisi¢ao da capacidade
de decisdo, em situagdes que, pela sua gravidade e complexidade, se entenda que s6 um

jovem com idade superior possuira tal discernimento'”.

15 Como sera o caso das situagdes enquadriveis no art. 174.° CP. Trata-se de condutas de tal gravidade que,
para alguns, justificariam uma puni¢do além dos 18 anos. Chamamos a aten¢@o para consideracdes do
Relatério do Parlamento Europeu sobre a exploracio sexual e a prostitui¢do e o seu impacto na igualdade
de géneros (2013/2103 (INI)) da Comiss@o dos Direitos da Mulher da Igualdade de Géneros de 3/02/2014,
Relatora Mary Honeyball, onde se sugere a criminalizagdo da compra de servigos a pessoas que se
prostituem com idade inferior a 21 anos. Cf. Ponto 22.
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Salientamos ainda que, uma interpretacdo excessivamente rigida do disposto no
art. 38.°, n.° 3 CP ndo implicaria somente questionar a possibilidade de certas
incriminagdes abrangerem a faixa etaria dos 16 a 18 anos, mas obrigaria simultaneamente
a contestar a validade de qualquer consentimento prestado por menores entre 14 ¢ 16
anos. Com efeito, nesta matéria, julgamos que devera ser conferida alguma flexibilidade
ao art. 38.°, n.° 3 CP, de modo a, por um lado, ndo conduzir a negacao aos jovens mais
novos da livre exploracdo da sua sexualidade — que, ausente de vicios, contribui para o
seu desenvolvimento neuroldgico e psicossocial (DROBAC, 2011, p. 111) — e,
simultaneamente, garantir, mesmo aos jovens mais velhos, a devida protecdo em
situagdes de exploracdo da sua vulnerabilidade, suscetiveis de prejudicar o

desenvolvimento harmonioso da sua personalidade na esfera sexual.

2.4. A Prostituicao na Adolescéncia
Ja em 2005, PEDRO STRECHT alertava para a realidade de que “[t]odas as noites e,
em muitas circunstancias, todos os dias (...) continua a existir um grupo importante de
rapazes e raparigas menores de idade (...) que se prostitui, oferecendo o seu corpo para

as mais variadas praticas sexuais com adultos” (STRECHT, 2005, p. 189).

Durante um largo periodo de tempo, cremos que “a sociedade interiorizou os
estigmas associados a prostitui¢do juvenil” (ARAUJO, 2005, p. 137), absolutizando a ideia
de que, a “escolha” do menor pela prostitui¢io — pelo mundo do “dinheiro facil”!®, da
violéncia, do é4lcool e da toxicodependéncia — corresponderia um sentido de “inocéncia
perdida”, um dever de comportar com as consequéncias da vida “por si escolhida”, como
se de um adulto se tratasse!”. Na verdade, nfio estdo tio longe como se deseja os tempos
em que se considerava que quem se prostitui, em virtude da sua ampla “experiéncia
sexual”, ndo poderia ser vitima de abusos, nem teria legitimidade para contestar a conduta
do adulto que lhe “comprou” o servico — “fazé-lo corresponderia, afinal, a um venire

contra factum proprium” (ARAUJO, 2005, p. 131)!%.

16 Cf. ARAUJO, 2005, p. 135.

17 Sobre estes esteredtipos associados a prostituicdo juvenil, cf. ARAUJO, 2005, p. 132 ¢ ss.

18 1.g., no contexto do antigo crime de atentado ao pudor questionava-se se quem se dedicasse a prostitui¢io
poderia ser vitima do mesmo (DIAS, 2012, pp. 717-718).
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Talvez por este motivo s6 em 2007 se tenha logrado a criminalizacao das condutas
hoje enquadraveis no art. 174.° CP'?. Como salienta ELIANA GERSAO “enquanto 0s abusos
sexuais ndo comerciais atingem, potencialmente, todas as criancas (...) as vitimas de
prostituicdo (...) sdo, em principio as criancas desprotegidas e marginalizadas”, i.e.,
“criancas de rua” as mais das vezes “incomodativas e desagradaveis e [que] ndo
despertam grande simpatia, tendendo muitos a vé-las mais como culpadas do que como

vitimas” (GERSAO, 1997, p. 27).

A verdade ¢ que, muito embora a realidade da prostituicao juvenil ndo seja recente,
sO nos ultimos tempos se comegou a verificar uma mutacao significativa da apreciagdo
do problema, resultado da crescente preocupagdo, nacional e internacional, com a
criminalizacdo das mais diversas formas de exploragdao dos menores. Preocupagao esta
que nao podera deixar de se aplaudir, especialmente no que concerne ao esforgo pela
apreensao dos motivos que conduzem o menor ao mundo da prostituigdo, e as tentativas
de prevengdo e repressao das condutas de todos os intervenientes no processo de
prostituicdo de menores. Ainda assim, reconhecemos nao se tratar de uma tarefa simples,
especialmente considerando que um contexto de prostituicdo podera potenciar certas
formas de crime organizado e violento, como o trafico de pessoas para fins de exploragao

sexual.

Cabe, entdo, questionar quais os motivos capazes de conduzir um menor a
enveredar pelo perigoso rumo da prostituicdo. PEDRO STRECHT destaca que os jovens que
se prostituem sdo, geralmente, provenientes de contextos familiares destruturados, ou até
mesmo inexistentes, ndo conhecendo os seus pais, nem apresentando qualquer figura de
referéncia (STRECHT, 2005, p. 190). Tratam-se de jovens inseridos em contextos
problemadticos a nivel social e econdmico, em “meios onde os padrdes de promiscuidade
e confusdo sexuais os deixam dessensibilizados para questdes como a violéncia ou
exposi¢do sexual”, e relativamente aos quais podera ser ainda frequente a despreocupagao

ou abandono escolar, e o consumo de alcool e drogas (STRECHT, 2005, p. 191)%,

19 Note-se, todavia, que alguma doutrina ja defendia a sua criminalizagdo. Cf. GERSAO, 1997, p. 25 ¢
CUNHA, 2003, p. 217.

20 Chamamos novamente a atencdo para as consideragdes do Relatorio do Parlamento Europeu sobre a
exploragao sexual e a prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros (2013/2103(INI)) onde se
identificam, como frequentes raizes de situagdes de prostituicdo de menores, a prevaléncia de contextos
economicos dificeis e a falta de cuidados parentais. Cf. Ponto 20.
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Hé ainda que considerar que “a maioria dos adultos comeca a trabalhar no
comércio do sexo em idade muito jovem, com a «ajuda» do proxeneta e, mais
recentemente, (...) do traficante de drogas” (COSTA, 2002, p. 455). Na realidade, ndo
devera ser subestimado o impacto que a figura do proxeneta podera comportar na decisao
do menor de se dedicar a prostitui¢ao, pois um contexto de prostituicao ¢ muitas vezes
iniciado por um processo de manipulacdo, levado a cabo mediante falsas garantias de

estabilidade e seguranca, e ilusdes com a possibilidade de uma “vida melhor”.

Ademais, aliado ao desenvolvimento tecnoldgico, ao acesso a internet € ao uso
das redes sociais, esta o surgimento ¢ aumento de novas formas de prostituicdo, que
potenciam uma certa facilitacdo da atividade, ndo sé do ponto de vista de quem a presta,

mas também daquele que a mesma recorre (OLIVEIRA, 2017, p. 213).

MARIA JOAO ANTUNES e CLAUDIA SANTOS alertam para a possibilidade de a
criminalizacdo da conduta daquele que recorre a prostituicao de um menor “ao invés de
contribuir para uma diminui¢do destes comportamentos, intensificar a tendéncia para a
sua ocorréncia em espacos de clandestinidade que aprofundam a exclusao social daqueles

que neles sdo intervenientes” (ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 867).

Na nossa perspetiva, a puni¢ao da conduta daquele que ao menor compra servigos
de natureza sexual, contribuird, em primeira linha, para a diminui¢do da prostitui¢dao de
menores — garantindo, assim, a prevencao e a repressao deste tipo de condutas —, € nao
para a agravagdo da estigmatizacdo dos mesmos, nem das suas condi¢des de vida.
Ademais, a criminalizag¢do deste tipo de conduta permitird uma rutura com a concegao
estereotipada de que o jovem que se dedique a prostituicdo “ja ndo € uma crianga”
(ArRAUJO, 2005, p. 132), devendo, por esse motivo, acarretar com as consequéncias do
rumo de vida pelo qual “optou”, para passar a perce¢do destes jovens enquanto vitimas

de condutas abusivas por parte de adultos.

Vejamos, entdo, em que medida as condutas previstas no art. 174.° CP podem

contender com o livre desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual.

2.5. A Influéncia do Pagamento ou Contrapartida na Vontade do Menor
Enquanto o crime de lenocinio de menores (art. 175.° CP) encontra equivaléncia

no lenocinio de adultos (art. 169.° CP), o mesmo nao podera ser dito acerca do crime de
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recurso a prostituigdo de menores. Inexiste, atualmente, uma disposi¢ao legal que
criminalize a compra de servicos de natureza sexual a um adulto. Nao pretendemos
discutir se tal disposicio deveria existir’!, mas gostariamos de nos pronunciar
relativamente aos motivos que justificam a sua manutencao quando a vitima seja um

menor.

Isto, pois, ndo duvidamos que se argumente, tal como se argumenta
frequentemente quanto a prostituicao de adultos, que se o menor “concorda” em praticar
um ato sexual a troco de contrapartida, entdo o “acordo” entre o menor e o adulto
legitimara a verificagdo de uma relacdo da qual as partes simplesmente obtém aquilo que
pretendem: o menor obtém a contrapartida, e o maior, o ato sexual (ARAUJO, 2005, p.

380).

Porém, ainda que ambas as partes obtenham o que pretendem com a relagao de
prostitui¢do, tal “ndo significa que o consentimento nao esteja viciado” (ARAUJO, 2005,
p. 380). Assim sendo, importa determinar em que medida o consentimento eventualmente
prestado por um menor no contexto da pratica de uma conduta de natureza sexual, a troco
de pagamento ou contrapartida, podera ser considerado valido atendendo ao disposto no
art. 38.°, n.°2 CP —i.e., a obrigatoriedade de o consentimento traduzir uma manifestagcdo

de vontade séria, livre e esclarecida®’.

Com o intuito de introduzir este problema, chamamos a aten¢do para o Ac. do
TRE de 18/10/2018, no contexto do qual, o arguido, como forma de persuadir menores a
pratica de atos sexuais, propde aos mesmos a entrega de uma quantia monetaria e produtos
estupefacientes como contrapartida da prestagao de tais atos. Quanto a um dos menores ¢
evidente, da leitura das mensagens trocadas entre este e o arguido, a resisténcia do mesmo
relativamente a pratica de atos de natureza sexual com o maior. O Gnico motivo que
conduz o menor a manuten¢ao da comunicagdo com o arguido parece ser a possibilidade
de obter dinheiro suficiente para satisfazer o seu desejo de comprar uma bicicleta. Durante
as conversas por mensagem com o arguido, o menor chega a afirmar: “Eu por um lado
quero o dinheiro mas pelo outro n[a]o quero fazer isso...” e “Tens de perceber uma coisa

eu ndo fa[c]o isto pelo gostar e tu sabes eu fa[c]o isto pelo guito...”?.

2! Tal seria matéria para uma outra tese.
22 Para uma analise detalhada dos pressupostos do consentimento, cf. DIAS, 2019, pp. 562-574.
B Cf. p. 8 e pp. 11-13 (factos provados 1 € 10, al. i) e 1)).
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Julgamos que estas expressoes do menor revelam, de per se, parte do problema da
introducdo de um critério compensatorio no processo de formagao da vontade do jovem.
Na verdade, ndo logramos compreender como conciliar a possibilidade da prestacdo de
um consentimento livre e esclarecido, por um menor, no contexto de uma situagao em
que este apenas concorda em praticar uma conduta de natureza sexual, por lhe estar a ser
oferecida uma contrapartida. Reiteramos ainda que, na generalidade das situagdes, os
jovens apenas enveredam pelo caminho da prostituicdo por forca da debilidade da sua
situagdo econdmica, familiar ou social. E certo que o mesmo podera ser dito relativamente
a um adulto numa situagdo de prostitui¢ao, contudo, ¢ essencial ndo esquecer que um
menor ndo s6 serda mais facilmente influenciavel pela forga atrativa da contrapartida,

como também serd menos capaz de ponderar o sentido e alcance da sua conduta®*,

Sabemos que, no que as criangas concerne, a sua especial fragilidade e
ingenuidade facilmente potencia situagdes de pressao, manipulagdo ou constrangimento
a pratica de certos atos. Como salienta CELINA MANITA, as criangas, “pela sua propria
natureza e etapa desenvolvimental”, mais facilmente serdo sujeitas a processos de ilusdo,

seducao, ou cativagdo, através da oferta de bens materiais (MANITA, 2003, p. 240).

Também a adolescéncia constitui uma fase de sensibilidade acrescida a influéncia
apelativa de certos incentivos ou recompensas patrimoniais. Nao s porque os jovens
tendem a valorar as possiveis recompensas da pratica de uma conduta de forma muito
superior aos riscos a que com a mesma se sujeitam (DROBAC, 2011, pp. 74-75), mas
também porque, como ¢ evidente, pelo menos até aos 16 anos, os jovens nao possuem
ainda o nivel de autossustentabilidade e autonomia econdmica tipica de um adulto (LEITE,

2011, p. 55-56).

Nao nos parece dificil de compaginar situagdes em que um jovem, mesmo até
inserido num contexto econdémico e familiar relativamente estavel, se possa sentir
compelido a levar a cabo uma conduta, motivado pela possibilidade de receber, de uma
fonte externa, uma compensagdo que ndo seria para si obtenivel (ou tdo facilmente
obtenivel) de outro modo. Contudo, ¢ inegével que o poder atrativo da contrapartida
podera ter um impacto particularmente significativo quando o menor se encontre inserido
num contexto economico e familiar especialmente dramético, em que com a escassez de

meios econdmicos concorra a falta de afeto e atengao.

24 Cf. Cap. 2.3.
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Salientamos ainda que, frequentemente, o proprio maior que pratica o ato sexual
com 0 menor a troco de contrapartida assume um papel significativo no que diz respeito
a decis@o do mesmo no sentido da pratica de tal ato. Referimo-nos, desde as situagdes em
que este aborda o menor, solicitando ou propondo ao mesmo a pratica de um ato sexual
mediante contrapartida, aquelas em que manipula a sua vontade, aliciando-o com a
obten¢do de uma situacdo de estabilidade econdomica, ou com uma contrapartida a qual

sera dificil o menor resistir®.

A verdade ¢ que, a mera oferta da contrapartida colocard o maior numa posi¢ao
de superioridade face ao menor. O jovem, enquanto tal, ndo tem ainda capacidade para
tomar uma decisdo livre e esclarecida sobre a pratica do ato sexual, ndo sé porque a sua
vontade sera particularmente afetada por pressdes externas, mas também por nao ter ainda
o discernimento necessario para ponderar o significado da compensagdo face ao ato
praticado. Como salienta CLARA SOTTOMAYOR, apesar de os adolescentes terem idade
suficiente para prestarem o seu consentimento na pratica de alguns atos sexuais, “quando
o fazem num contexto de prostituicdo sdo vitimas de exploragdo por outrem e nao
dispdem de condig¢des de vida que permitam uma decisdo livre” (SOTTOMAYOR, 2014,
pp. 249-250).

Mesmo quanto a pessoas adultas ndo ¢ unanime que estas possam escolher, de
forma integralmente livre e consciente, o exercicio da prostitui¢do. Com efeito, se mesmo
quanto a um adulto em situacdo de prostituicao “¢ duvidoso (e perigoso) que se possa
confiar em absoluto na autenticidade do eventual consentimento do ofendido” (PATTO,
2001, p. 139), ndo vemos como aceitar a possibilidade de um consentimento livre,
auténtico e esclarecido, prestado por um menor no contexto da pratica de um ato sexual

mediante pagamento ou contrapartida.

25 No Ac. anteriormente mencionado, o arguido, perante a hesitacdo e recusa do menor as quantias
monetarias por este sugeridas, responde da seguinte forma: “Nao queres nada comigo ja? Tava aqui a ver
mais um dinheirinho para te levar e pronto enfim”; “Nao te sentes bem em ter guito na carteira?”’; “E ndo
queres ter sempre?”’; “Tu ja viste o guito que podes ganhar se fores um mocinho com cabeca e fixe para
mim?”. Cf. pp. 9-10 e p. 13 (factos provados 10, al. d) e n)).
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3. Cap. III — O Bem Juridico Tutelado pelo Art. 174.° do CP

Feitas estas consideracdes, s6 podemos concluir que a protecao conferida aos
menores entre 14 ¢ 18 anos, no ambito do art. 174.° CP, se cinge a situagdes de verdadeiro
aproveitamento, por parte de um adulto, de uma relagdo exploratdria, de superioridade,

face a um menor, potenciada pela oferta de um pagamento ou contrapartida.

Com efeito, no nosso entendimento, a verdadeira ratio da incriminac¢ao encontra
fundamento na tutela do livre desenvolvimento da personalidade do menor, entre 14 ¢ 18
anos, na esfera sexual. Entendimento este que, alids, parece ser relativamente
predominante na doutrina. Neste sentido, entendem, desde ja, MIGUEZ GARCIA ¢
CASTELA RIO sustentando que o bem juridico tutelado consistira no livre
desenvolvimento da vida sexual do menor entre 14 ¢ 18 anos (GARCIA e RiO, 2014, p.
728). Também PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE sustenta que o bem juridico protegido
pelo art. 174.° CP se traduz na “liberdade de autodeterminagao sexual do menor entre 14
a 18 anos” (ALBUQUERQUE, 2015, p. 695). Em sentido semelhante, MARIA DO CARMO
DI1As entende estar em causa “a formagao e o desenvolvimento da personalidade, na esfera
sexual, do menor entre 14 ¢ 18 anos” (DiAs, 2011, p. 247), esclarecendo ainda que “[0]
meio de execugdo — pagamento ou outra contrapartida — tem aptiddo para viciar a
formag¢do da vontade da vitima, atenta a sua jovem idade e, por isso, coloca em causa o

bem juridico autodeterminagdo sexual” (DI1AS, 2013, p. 88).

Concordamos também, ainda que parcialmente, com INES FERREIRA LEITE, no
sentido de que a incriminacdo se justifica, por for¢ca da introducdo de “um critério
comercial na formag¢do da vontade do menor para a pratica de atos sexuais” (LEITE, 2011,
p. 55). Porém, discordamos que, tratando-se de “um menor economicamente autonomo
que tome a decisdo livre e consciente de se prostituir”’, a conduta do maior deva ficar
excluida do tipo (LEITE, 2011, p. 56), por ndo sermos capazes de compaginar, pelos
motivos supra explanados®®, uma situagio na qual o jovem consinta, de forma
integralmente livre e consciente, na pratica de atos sexuais, motivado pela oferta de um
pagamento ou contrapartida — independentemente de este ser, ou ndo, economicamente
auténomo. A autonomia econdémica do menor ndo podera ser um critério decisivo no que
concerne a validade do consentimento por si prestado. O menor pode perfeitamente ser

economicamente autobnomo, ou encontrar-se¢ numa situagdo economica favoravel, e

26 Cf. Cap. 2.5.
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mesmo assim sentir-se compelido a pratica de um ato sexual, por lhe estar a ser oferecida

uma recompensa.

Ja em sentido oposto, CLAUDIA SANTOS € MARIA JOAO ANTUNES sustentam que,
apesar de o bem juridico protegido pelo art. 174.° CP pretender ser o “livre
desenvolvimento da vida sexual do adolescente de 14 a 18 anos”, a incriminagao acaba,
antes, por limitar a liberdade sexual do menor entre 14 e 18 anos “que quer praticar acto
sexual de relevo mediante pagamento ou contrapartida, com o intuito de o proteger de
algo que vai além da autodeterminacao sexual” (ANTUNES e SANTOS, 2012, pp. 866-867).
Na perspetiva das referidas Autoras, a incriminagdo em causa ¢ justificada por um certo
“paternalismo penal”, implicando um “retorno a um direito penal sexual tutelar da moral
e dos costumes (...), fundado ndo propriamente em opg¢des politico-criminais, mas sim
em opgdes “politico-criminalmente correctas’ (ANTUNES e SANTOS, 2012, pp. 866-867).
MARIA JOAO ANTUNES expressa graves duvidas quanto ao reconhecimento da liberdade
e a autodeterminacdo do menor enquanto o verdadeiro objeto desta incriminagdo
(ANTUNES, 2008, p. 209), manifestando incerteza relativamente ao respeito da mesma
pelo “critério da dignidade juridico-penal e da caréncia de tutela do bem juridico”

(ANTUNES, 2010, p. 158).

Salvo o devido respeito, ndo podemos concordar com este entendimento. Desde
j4, por ndo nos parecer viavel a verificagdo de uma situagdo em que um menor consinta,
de forma integralmente séria, livre e esclarecida, na pratica de atos sexuais de relevo,
mediante pagamento ou contrapartida®’. A incriminagio em causa ndo se justifica por um
“paternalismo penal”, mas sim pela verdadeira necessidade de incriminagdo de condutas
suscetiveis de afetar o livre desenvolvimento da vida sexual do jovem. Na nossa
perspetiva, e recorrendo as palavras de KARL NATSCHERADETZ, a protecao aqui em causa
“ndo tem como objectivo a interiorizagdo pela juventude de certos valores morais da
conduta sexual, mas apenas de precaver os jovens de certos estimulos sexuais, até que

eles sejam capazes de decidir por si proprios” (NATSCHERADETZ, 1985, p. 153).

Por conseguinte, ndo cremos, de forma alguma, que o art. 174.° CP contribua para
um “retrocesso” da justi¢a penal. Cremos, sim, que o principio da separagdo entre o direito
penal e a moral “tem sido indevidamente utilizado, pela doutrina e pela jurisprudéncia,

para excluir da incriminagdo penal determinados comportamentos sexuais”

27 Cf. Cap. 2.5.
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(SOTTOMAYOR, 2011, p. 316), comportamentos estes verdadeiramente suscetiveis de lesar

a liberdade ¢ autodeterminagao sexual.

Numa perspetiva distinta, e relativamente a crimes como o recurso a prostitui¢ao
de menores, o lenocinio de menores e pornografia de menores, cuja prote¢do abrange
menores até aos 18 anos, ANA RITA ALFAIATE defende ser necessario aceitar que,
atualmente, em matéria de crimes sexuais, algumas condutas sdo criminalizadas “em
razao da protecdo de outros bens juridicos que ndo a liberdade sexual” (ALFAIATE, 2009,
p. 96), sustentando a emergéncia da prote¢do da infancia e juventude (art. 69.° ¢ 70.°

CRP), enquanto bem juridico supraindividual (ALFAIATE, 2009, p. 97).

Para a referida Autora, no &mbito do art. 174.° CP, encontrando-se o jovem entre
as idades de 16 e 18 anos, e caso este possua o “discernimento para compreender o sentido
e alcance da sua declarag¢do de vontade, o seu consentimento devera afastar a ilicitude da
conduta do agente” (ALFAIATE, 2009, p. 108). Caso o menor se encontre no ambito desta
faixa etaria, o maior ndo deve “ser punido pelo simples facto de praticar com o menor
com mais de dezasseis anos um acto sexual de relevo”, mas sim “nos termos gerais” caso

a sua conduta “se traduza, por exemplo, numa violagdo” (ALFAIATE, 2009, pp. 108-109).

No nosso entendimento, ¢ ainda que, como salienta CONCEICAO DA CUNHA, a
protecdo da infancia e juventude, enquanto bem juridico supraindividual possa,
eventualmente, encontrar alguma tutela reflexa em certas normas — ja que a tutela do livre
desenvolvimento da personalidade do menor na sua esfera sexual implicard, ainda de que
de forma mediata, a garantia da protecdo da infincia e juventude — devera predominar
sempre, como predomina neste caso, a prote¢ao da liberdade e autodeterminagdo sexual

(CUNHA, 2016, pp. 146-147).

Note-se ainda que, no ambito do art. 174.° CP o maior nunca estara a “ser punido
pelo simples facto de praticar com o menor com mais de dezasseis anos um acto sexual
de relevo” (ALFAIATE, 2009, pp. 108-109). O maior estara, sim, a ser punido por praticar
tal ato mediante pagamento ou contrapartida. E precisamente pela presenca deste
elemento, facilmente suscetivel de condicionar a vontade do menor, que a norma abrange
os jovens até aos 18 anos — o que, como ja tivemos oportunidade de esclarecer®®, nos
parece plenamente compativel com o disposto no art. 38.°, n.° 3 CP. Isto, pois, nas

situacdes previstas no art. 174.° CP, o jovem entre 16 e 18 anos ndo terd ainda o

28 Cf. Cap. 2.3.
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discernimento necessario para compreender o sentido e alcance de um eventual

consentimento por si prestado.
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4. Cap. IV — O Pagamento ou Contrapartida Enquanto Elemento do
Tipo Legal de Crime
4.1. Definicao

Na sua configuragao atual, o art. 174.° CP criminaliza a pratica, por um maior, de
um ato sexual de relevo simples (n.° 1) ou qualificado (n.° 2), com menor de idade entre
14 e 18 anos, “mediante pagamento ou outra contrapartida”. Uma vez estabelecido o
impacto que a prestacdo do pagamento ou contrapartida comportard no ambito da
formagdo da vontade do menor, importa agora compreender qual o verdadeiro sentido e

alcance do “pagamento ou outra contrapartida”, enquanto elemento do tipo legal de crime.

Antes de mais, sera necessario apreender o que verdadeiramente podera constituir
um “pagamento”, e aquilo que deve ser considerado como “outra contrapartida”. No que
ao pagamento diz respeito, este podera ser concretizado na prestagdo de uma quantia
monetaria, ou em espécie”. Neste sentido, o “pagamento” compreendera as prestacdes
em dinheiro, bem como a oferta de bens materiais, de natureza licita ou ilicita, i.e.,
prestacdes as quais corresponde um valor econdmico objetivo — v.g. a oferta de um
telemével, de joalharia, de bilhetes para um concerto, ou a oferta de produtos

estupefacientes.

Ja a “outra contrapartida” acaba por admitir a compreensao, no ambito do art.
174.° CP, de um variadissimo leque de outras formas compensatorias. Na verdade, esta
expressao poderd, hipoteticamente, compreender toda e qualquer forma suscetivel de
compensar ou retribuir o menor pelo ato sexual praticado. Isto, pois, bem vistas as coisas,
para além da necessidade da sua existéncia, nenhuma outra exigéncia ¢ feita acerca da
contrapartida — esta ndo terd, portanto, de alcancar um certo valor, nem de assumir uma

forma especifica.

Assim, o conceito de “outra contrapartida” podera incluir, a titulo exemplificativo,
a oferta de uma prenda, a prestagdo de um favor’®, ou a oferta de um bem de valor
meramente sentimental para o menor, i.e., a prestacao de bens sem valor econdmico, de
valor indeterminado, a prestacdo de servigos, etc. Pense-se, v.g., na possibilidade de o
agente oferecer ao menor um bem pertencente a um parente falecido, de facilitar ao

mesmo a possibilidade de acesso a um bem exclusivo, de garantir ao menor o transporte

2 Neste sentido, cf. ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 868 ¢ LOPES e MILHEIRO, 2019, p. 208.
30 Neste sentido, cf. LOPES e MILHEIRO, 2019, p. 208.
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durante um determinado periodo de tempo a um certo destino, de atuar na sua festa de

aniversario, ou de o proteger contra alguém.

Todavia, de uma perspetiva puramente teorica, o conceito de “outra contrapartida”
permite também incluir, no ambito do art. 174.° CP, situacdes em que o maior garante ao
menor, v.g., o alcance de uma certa meta, ou a facilitagdo da obtencao de um certo titulo
ou oportunidade. Pense-se na hipotese de o maior oferecer ao menor a possibilidade de
participar no casting de um filme, de pertencer a um certo clube de desporto, ou de subir
antecipadamente na sua carreira profissional ou escolar. Cremos, porém, que o
enquadramento juridico de algumas destas situagdes devera ser o mais cuidado possivel,
sendo de ponderar a aplicagdo de outras normas potencialmente mais adequadas a

acautelar as circunstancias do caso — mormente os arts. 163.° e 164.° CP.

4.2. A Relacao Entre o Crime de Recurso a Prostituicio de Menores e os Crimes de
Coacao Sexual e Violacao

Os crimes de coagdo sexual (art. 163.° CP) e violagdo (art. 164.° CP) “constituem

o nucleo da protecgdo da liberdade sexual”, configurando a violagdo “uma coagdo sexual

especial” (D1As, 2012, p. 716). A distingdo entre as normas opera exclusivamente ao nivel

dos atos praticados, compreendendo a violagdo somente atos de penetragdao, enquanto a

coacao sexual abrange os demais atos sexuais de relevo.

Como ja tivemos oportunidade de esclarecer, os arts. 163.° e 164.° CP foram
objeto de recente alteragdo em virtude da Lei n.° 101/2019, no sentido de melhor se
adequarem ao disposto na Conven¢do de Istambul. O n°l das referidas normas pune,
agora, aquele que constranger outra pessoa a pratica de atos sexuais de relevo simples
(art. 163.° CP) ou qualificados (art. 164.° CP). A verificacdo de uma situacdo de violéncia,
ameaca grave ou colocagdo da vitima em situacdao de inconsciéncia ou incapacidade de
resistir (arts. 163.° e 164.°, n.° 2 CP) configura agora uma forma qualificada do crime
previsto no n°l. Ademais, considerando as dificuldades interpretativas do conceito
“constrangimento”, o legislador optou por esclarecer, através da introdu¢do de um n.’ 3 a
ambas as normas, que por “constrangimento” se devera entender qualquer meio, nao
compreendido no n.°2, mas empregue no sentido da pratica dos atos sexuais previstos no

n.°l, contra a “vontade cognoscivel da vitima”.
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Cremos que este “esclarecimento” poderia ter sido mais feliz, pois resta agora
saber o que se devera entender por “vontade cognoscivel da vitima”. Sera necessario que
0 “homem médio” compreenda a vontade da vitima, dadas as circunstancias do caso?
Incluiré as situagdes de negligéncia grosseira, contrariando o disposto no art. 13.° CP?
Talvez tivesse sido mais prudente a ponderacao de uma redagdo mais proxima da do art.
36.° da Convencao de Istambul, fazendo alusdo a pratica de condutas “nao consentidas”,
e esclarecendo que o consentimento “tem de ser prestado voluntariamente, como
manifestagdo da vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias

envolventes”.

Com o intuito de simplificar a questdo para o que neste contexto serd relevante,
cremos que uma interpretacdo conforme ao disposto na Convencao de Istambul terd de
significar que a criminalizacdo de qualquer forma de constrangimento a pratica de um ato
sexual implica a pratica de atos ndo livremente consentidos. Tal permitird abranger
“[q]uer circunstancias em que existe uma total auséncia de vontade, como todas as outras
em que a (...) vontade esta condicionada e ndo ¢ livre ou esclarecida” (LOPES € MILHEIRO,
2019, p. 69), devendo o consentimento da vitima ser apreciado tendo em conta todas as
circunstancias evolventes — cf. art. 36.°, n.° 2 Conveng¢ao de Istambul. Neste sentido, a
vontade da vitima sera cognoscivel se, no contexto especifico, se tornar percetivel para o
agente “que a vontade intima da vitima ndo era no sentido de praticar ou sofrer o ato
sexual de relevo, ou que [esta] nem sequer estava em condi¢cdes de manifestar

conscientemente a sua vontade” (LOPES e MILHEIRO, 2019, p. 72).

Assim, no ambito do n.° 1 dos arts. 163.° e 164.° CP sdo incluidas, genericamente,
as situacdes de pratica de condutas contrarias a vontade real da vitima. Até a revisdo de
2015, os arts. 163.° ¢ 164.° CP atribuiam autonomia as situacdes designadas de “assédio
sexual”, em que o agente lograva o constrangimento da vitima mediante abuso de
autoridade “resultante de uma relag¢do familiar, de tutela ou de curatela ou de dependéncia
hierarquica, econdmica ou de trabalho”, ou por for¢a de temor causado na vitima>! (LOPES
e MILHEIRO, 2019, p. 65). Com a revisao de 2015, as situagdes de constrangimento
deixam de exigir a verificagdo de qualquer meio especifico, prescindindo-se,
consequentemente, da autonomia até entdo conferida as situagdes de “assédio sexual”.

Nao obstante, estas condutas continuam implicitamente abrangidas pelo n.° 1 dos arts.

31 Cf. Redagdo do n.° 2 dos arts. 163.° e 164.° anterior a Lei n.° 83/2015.
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163.° e 164.° CP na medida em que configuram a pratica “de um ato sexual de relevo
contra a vontade da vitima, ou cujo consentimento ndo corresponde a sua real vontade”
(LOPES e MILHEIRO, 2019, p. 65)*2. Por conseguinte, as situacdes de dependéncia
hierarquica, econémica ou de trabalho constituem uma agravante do crime (art. 177°, n°l,

b) CP).

Retomando o problema da relagdo entre estas normas e o art. 174.° CP, considere-
se a possibilidade de A, adulto, garantir ao menor B, de 16 anos, aspirante a ator, a
possibilidade de participar na sequela de um filme de alta popularidade, a troco da pratica
de atos sexuais de relevo; e no caso de C, empregador do menor D, de 17 anos, lhe
prometer um aumento de salario, se este praticar consigo uma conduta de natureza sexual.
De uma perspetiva meramente tedrica, nestes casos sera ainda razoavel afirmar a presenga
de uma forma de compensacdo ou beneficio prestado ao menor pela pratica de atos de
natureza sexual — o que, naturalmente, conduziria a ponderagdo do enquadramento da
situacdo no ambito do art. 174.° CP, agravado em fung¢do do aproveitamento de uma
relacdo de dependéncia hierarquica, economica ou de trabalho (art. 177.°, n.° 1, b) CP),
ou eventualmente em funcdo da idade do menor (caso seja inferior a 16 anos) (art. 177.°,

n°1,b),n.°6 en’ 8 CP)*.

Porém, julgamos que o enquadramento mais correto destes casos serd, antes, no
art. 163.° ou 164.° CP (dependendo dos atos), na sua modalidade simples — agravado nos
mesmos termos (art. 177.°,n.° 1, b) ou n.® 6 e n.° § CP). Isto, pois, muito embora se possa
considerar estar em causa a pratica de uma conduta de natureza sexual, com um menor,
mediante presta¢do de uma contrapartida, considerando o seu significado e capacidade de

constrangimento da vontade do menor, esta ja ultrapassa o &mbito do art. 174.° CP.

Reconhecemos nao ser facil a delimitagdo da fronteira entre as condutas que
devem ser apreciadas a luz dos arts. 163.° e 164.° CP, e aquelas que devem permanecer
no ambito do art. 174.° CP. Ainda assim, parece-nos que o fator determinante, neste
contexto, devera centrar-se em torno do nivel de constrangimento da vontade do menor —

. , . N o . o
que, evidentemente, serd superior no ambito das situagdes enquadraveis nos arts. 163.° e

164.° CP.

32 Cf. Também ALBUQUERQUE, 2015, p. 647.
33 Ainda que, se pensarmos estritamente em situacdes de assédio sexual em fungdo de uma relagdo de
trabalho, dificilmente o menor tera idade inferior a 16 anos.
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Neste sentido, julgamos que, na maioria das situagdes, sera relevante ponderar se,
caso a vitima fosse um adulto, a sua vontade ndo seria igualmente constrangida de uma
forma que justificaria a apreciacdo da situacao a luz do art. 163.° ou 164.° CP. Retomemos
os dois exemplos anteriormente mencionados assumindo agora B ¢ D como adultos.
Nessas circunstancias, ambas as situacdes seriam impreterivelmente resolvidas pelo art.
163.° ou 164.° CP. Se assim ¢, ndo faria qualquer sentido que, quanto a um menor, ao qual
acresce a vulnerabilidade caracteristica da sua idade, a situacdo fosse resolvida por um

tipo legal menos grave.

Ainda que talvez mais frequente, cremos que este problema ndo surgird somente
em contextos de assédio sexual. Pense-se, v.g., na possibilidade de E prometer ao menor
F que lhe fornecera o medicamento raro e de alto custo que garantira a satide da sua mae**;
de H prometer ao menor I, uma quantia avultada para garantir a realizagdo de uma
operagdo ou tratamento capaz de melhorar significativamente a saude do menor.
Entendemos que estes casos, pela sua gravidade, devem também ser enquadrados no
ambito dos arts. 163.° e 164.° CP. Contudo, ndo somos indiferentes a necessidade de
adocdo de um especial cuidado na delimitacdo destas situagdes, de forma a garantir um
limiar minimo de equilibrio que, por um lado, ndo esvazie totalmente de sentido o art.
174.° CP, mas que, por outro, ndo puna por tipo legal menos grave, situagdes que merecem
ser apreciadas a luz dos art. 163.° e 164.° CP. Por exemplo, estando em causa uma quantia
monetaria, ou a prestacdo de um bem material, parece-nos que a situagdo s6 devera
mesmo sair do ambito do art. 174.° CP se, como nos exemplos mencionados, se tratar de

uma situacao limite, cuja gravidade verdadeiramente o justifique.

Por outro lado, muito dificilmente esta questdo assumira relevancia aquando da
aplicacdo do n.° 2 dos arts. 163.° e 164.° CP — pois, certamente, aquilo que possa ser
considerado como ““violéncia ou ameaga grave” nao constituird, de modo algum, algo que
possa ser percecionado como um beneficio ou uma compensagdo para o menor. Pense-
se, v.g., na possibilidade de J, maior, ameagar ao menor L de despedimento, se este ndo
praticar consigo um ato de natureza sexual. Julgamos que, neste tipo de situagdes, nem
deve sequer ser ponderada a aplicagdo do art. 174.° CP, na medida em que nunca estara

em causa um beneficio, mas sim uma ameaga grave.

34 Exemplo adaptado de ARAUJO, 2005, p. 380.
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4.3. A Determinac¢ao da Vontade do Menor Pelo Pagamento ou Contrapartida

Como salienta MARIA DO CARMO DIAS, sera o modo de execucao do crime, i.€., 0
pagamento ou contrapartida, “que determina a vitima a participar no ato sexual em causa
(portanto a nele consentir)” (DIAS, 2013, p. 88). Assim, muito embora nao se encontre
expressamente esclarecido na letra do art. 174.° CP, cremos que, por uma questao de
fidelidade ao bem juridico tutelado pela norma, se deve considerar implicito que a
contrapartida deva ter algum peso na decisdo do menor na pratica do ato sexual — a
contrapartida deve, efetivamente, determinar a vontade do menor®>. Ndo queremos com
isto sustentar que outros fatores ndo possam concorrer para a concordancia do menor na

pratica do ato sexual, apenas que a contrapartida devera ter algum impacto na sua decisdo.

Com efeito, imperativa serd, desde ja, a verificagdo de um nexo de causalidade
entre os atos sexuais praticados, € a contrapartida prestada. Do facto de um maior
oferecer, ocasionalmente, a um menor entre 14 e 18 anos, com quem mantém
relacionamentos de natureza sexual, um bem material, ou uma quantia monetaria, nao
podera decorrer a simples conclusdo de que tal justifica a aplicacdo do art. 174.° CP. Tera
sempre de se confirmar que tais atos sexuais foram efetivamente motivados pela prestagao
— caso contrario, devera ser ponderada a aplicagdo de outras normas. Pense-se, v.g., na
circunstancia de A, maior, que em fun¢do da sua relacdo de proximidade com B, de 14
anos, lhe compra, ocasionalmente, roupa, livros e bens de consumo. Contudo, tais
prestagdes em nada se relacionam com as condutas sexuais que A leva a cabo com a
menor. B ndo pratica os atos sexuais motivada pelos bens materiais, que considera
normais pela proximidade de A, mas sim por se sentir na obrigacao de o fazer como forma
de retribuicdo do afeto e atencdo que B lhe demonstra®®. Julgamos tratar-se de uma
situacdo na qual fard sentido ponderar, antes, a aplica¢do do art. 173.° CP, por inexistir

qualquer relagdo de causalidade entre as ofertas do maior, e a pratica dos atos sexuais.

35 Neste sentido, cf. ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 869 ¢ CUNHA, 2017, p. 155.

3¢ Exemplo inspirado no circunstancialismo do Ac. do TRC de 18/03/2015 no qual, apesar de ter ficado
provado que o arguido, por ter uma relagio de “avo de facto” com a menor, custeava frequentemente gastos
com a mesma, comprando-lhe livros e roupa, ndo foi estabelecida uma relagdo direta entre as ofertas do
arguido e as praticas sexuais com a menor. Cf. pp. 15-16 (factos provados 1, 10 e 19) e p. 23. Contudo, nao
compreendemos a razdo pela qual o arguido foi acusado pelo art. 174.° CP, pois mesmo que fosse
estabelecida tal relagdo, a menor, a data dos factos, teria ainda idade inferior a 14 anos. Dai ter sido
adequada a aplicacdo do art. 171.° CP. Se a menor tivesse uma idade compreendida entre 14 e 18 anos,
poderia ainda ser ponderada a aplicag@o do art. 172.° CP, caso se confirmasse a existéncia de uma relagao
de educac@o ou assisténcia.
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Neste contexto, poder-se-4 ainda questionar até que ponto prestagcdes
insignificantes ou quantias manifestamente irrisorias deverdo assumir o caracter de
pagamento ou contrapartida, para efeitos do preenchimento do tipo legal do art. 174.° CP.
Relembramos que, no que ao valor da contrapartida diz respeito, o art. 174.° CP nada
exige. Nem devera exigir. Na nossa perspetiva, serd perigoso tentar estabelecer um

liminar minimo valorativo ou de significancia da contrapartida.

Gostariamos de reafirmar que, frequentemente, os motivos que conduzem um
jovem ao rumo da prostituicao traduzem verdadeiras situagdes de miséria e desespero,
geralmente associadas a contextos econdmicos e familiares extremamente dificeis. Em
certas circunstancias, podera simplesmente bastar, para que o menor se sinta compelido
a pratica de um ato de natureza sexual, a oferta de um alimento e de uma bebida. Tenha-
se em conta, a titulo exemplificativo, o circunstancialismo do Ac. do STJ de 14/03/2013,
em que o arguido mantém, em mais do que uma ocasido, com dois menores
institucionalizados (um deles com idade superior a 14 anos), relacdes de natureza sexual,
oferecendo-lhes compensagdes na forma de sumos, fiambre, queijo, chocolate, tabaco, e
quantias entre 5 a 10€*7. Muito embora se possa questionar até que ponto a prestacdo de
um chocolate e de uma bebida possa determinar a vontade do menor no sentido da pratica
de uma conduta de natureza sexual, considerando o contexto de institucionalizagdo e as
debilidades psicolégicas que o jovem (maior de 14 anos) apresentava’®, nem por isso estas

perderam a capacidade de manipulagdo da sua vontade.

Deste modo, ndo nos parece prudente a imposicao, a priori, de exigéncias
relativamente ao quantitativo monetario da contrapartida, sem considerar todo o
circunstancialismo da situacao. O critério orientador, neste contexto, devera encontrar
fundamento na capacidade do pagamento ou contrapartida condicionarem a vontade do
menor. Eventualmente, caso seja prestada uma contrapartida ao menor que em nada
interfere na formacdo da sua vontade na pratica do ato sexual, a situa¢do deverd ser

apreciada a luz de outras normas — em especial, do art. 173.° CP, se for caso disso.

Note-se que, frequentemente, temos equacionado a possibilidade de aplicacio

subsididria do art. 173.° CP, aquando da verificagdo de uma situacdo ndo compreendida

37 Cf. pp. 6-7 (factos provados 4, 12, 15 e 17).
38 Cf. p. 17 (ponto VI).
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no ambito do art. 174.° CP. Antes de prosseguirmos, cabem, entdo, algumas

consideragdes acerca da relagdo entre os arts. 174.° ¢ 173.° CP.

4.4. A Relacao entre o Crime de Recurso a Prostituicio de Menores e o Crime de
Atos Sexuais com Adolescentes
O crime de atos sexuais com adolescentes, previsto no art. 173.° CP, pune aquele
que, sendo maior, pratique, com menor entre 14 ¢ 16 anos, ou levar a que seja praticado
por este com outrem, ato sexual de relevo simples (n.° 1) ou qualificado (n.° 2), mediante

abuso da sua inexperiéncia.

Em sentido semelhante ao que sucede com o art. 174.° CP, também o art. 173.°
CP causa alguma controvérsia no que diz respeito ao bem juridico por si tutelado,
especialmente na sua forma simples (art. 173.°, n.° 1 CP). FIGUEIREDO DIAS e MARIA
JOAO ANTUNES sustentam que a punicdo, neste ambito, de quaisquer atos sexuais de
relevo traduz “uma limitagdo desproporcional, desadequada e desrazoavel de direitos

fundamentais (do ou da adolescente)” (DIAS e ANTUNES, 2012, p. 861).

Cremos, contudo, que também no ambito desta incriminagao sera tutelado o livre
desenvolvimento da personalidade do menor, agora entre 14 ¢ 16 anos, na esfera sexual.
Tal como esclarecemos quanto ao art. 174.° CP, também aqui ndo deverd vingar o
entendimento de que em causa se encontra uma restri¢ao injustificada da liberdade sexual
do menor. O art. 173.° CP ndo pretende criminalizar todo e qualquer ato sexual praticado,
por um maior, com um menor de idade compreendida entre os 14 € os 16 anos; pretende,
sim, criminalizar atos praticados mediante “abuso da inexperiéncia”. Assim, a exigéncia
da verificagdo de uma situacdo de “abuso da inexperiéncia” ndo s6 permitira acautelar
situagdes verdadeiramente dignas de tutela penal, mas também impedird uma limitagdo

excessiva e desproporcional da liberdade sexual do menor.

Sublinhamos ainda que, ao contrario do que parece ser o entendimento
maioritario, o conceito de “abuso de inexperiéncia” deverd manter-se dissociado da ideia
de inexperiéncia sexual. E frequente a conclusio de que o abuso da inexperiéncia
configura uma forma de exploragdo “da falta de conhecimento basico sobre a vida

sexual”, devendo ser afastada a “inexperiéncia do adolescente quando ele ja tenha tido
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experiéncias sexuais” (ALBUQUERQUE, 2015, p. 693)*°. No nosso entendimento, sé por
um menor apresentar conhecimento pratico acerca dos mecanismos da atividade sexual,
nem por isso fica excluida a possibilidade de se verificar uma situacdo de abuso de
inexperiéncia. Nao queremos com isto afirmar que tal inexperiéncia pratica ndo possa ser
tomada em consideragdo, apenas que nao deverd configurar um fator exclusivo no que
concerne a averiguagao de uma situacao de abuso de inexperiéncia. Com efeito, mesmo
um jovem que se dedique a prostituicdo e que, por esse motivo, apresente um nivel de
“conhecimento pratico” acima da média no que diz respeito a condutas de natureza

sexual, podera ser vitima do crime previsto no art. 173.° CP.

Deste modo, o conceito de “abuso da inexperiéncia” deve ser entendido, como
esclarece MARIA BEATRIZ PACHECO, enquanto um aproveitamento, pelo maior, da
vulnerabilidade do menor — vulnerabilidade esta que podera ser das mais diversas
naturezas: social, afetiva, familiar, psicoldgica, etc. (PACHECO, 2012, p. 39). Sera
precisamente esta exploracdo da vulnerabilidade do menor que determina a sua vontade
no sentido da pratica do ato sexual, nao podendo, por este motivo, o consentimento por

si prestado ser considerado valido (PACHECO, 2012, p. 38-39).

Poder-se-a questionar até que ponto também as situagdes enquadraveis no ambito
do art. 174.° CP acarretam, de forma implicita, um certo aproveitamento da
vulnerabilidade do menor. Na nossa perspetiva, o art. 174.° CP pretende acautelar, em
primeira linha, uma vulnerabilidade especifica, de natureza maioritariamente
socioecondmica. Contudo, considerando a complexidade dos contextos de prostitui¢dao

juvenil*

, € certo que a vulnerabilidade socioecondémica poderdo eventualmente estar
associadas outras vulnerabilidades, de natureza diferente, que impliquem algum impacto

na vontade do menor no sentido da pratica do ato.

Neste sentido, em certas situagdes, poderd concorrer o abuso de inexperiéncia
caracteristico do art. 173.° CP, e o abuso da precariedade da situagdo socioecondémica do
menor consubstanciado na promessa de uma contrapartida. Julgamos que o Ac. do TRC
de 09/01/2017 configura um bom exemplo de uma situacdo em que tal podera suceder.
No caso em apreco, a vitima C, além de pertencer a uma familia destruturada com

significativas dificuldades econdmicas, padecia de um atraso de desenvolvimento motor,

3 Em sentido semelhante, DIAS, 2011, p. 242 e 2013, p. 87 ¢ LOPES e MILHEIRO, 2019, p. 202, mas em
sentido contrario CUNHA, 2003, pp. 211-212.
40 Cf. Cap. 2.4.

42



e de uma deficiéncia grave nas suas funcdes intelectuais. Quando C teria 8 anos, o
arguido, conhecendo das manifestas dificuldades do menor, comega a prestar-lhe
explicagdes. Ao longo dos anos, o arguido torna-se uma figura de confianca e amizade
para o menor. A certa altura, quando o menor teria 14 ou 15 anos, o arguido solicita ao
mesmo a pratica de condutas de natureza sexual, prometendo-lhe a oferta de um presente
se este acedesse a tal pedido*'. Apesar de ser condenado pelo art. 174.° CP, o arguido é
acusado pelo art. 173.° CP em concurso aparente com art. 174.° CP. Isto, pois, na verdade,
muito embora o menor tenha praticado os atos sexuais aliciado pelos presentes que iria
receber, resta saber se tais atos foram praticados somente por esse motivo, ou também
porque o arguido, alguém em que o menor confiava, se aproveitou da sua severa
vulnerabilidade psicologica e afetiva, e até mesmo da sua inexperiéncia pratica, para

consigo manter relagdes de cariz sexual®?,

Entendemos que, aquando da verificagdo de uma situacdo de concurso aparente
entre os arts. 173.° e 174.° CP, devera prevalecer o art. 174.° CP, na medida em que, além
do abuso da situagdo socioecondémica do menor, as situagdes enquadraveis na norma
poderdo implicar, ainda que subsidiariamente, a manipulagdo de outras vulnerabilidades
do menor. Ademais, apesar de, curiosamente, a pena correspondente aos arts. 173.°¢ 174.°
CP em nada se distinguir, o art. 174.° CP podera assumir uma gravidade acrescida na
medida em que permite a aplicacdo da agravagdo prevista no art. 177.°, n.° 6 CP, caso a

vitima seja menor de 16 anos.

Chamamos ainda a aten¢do para a existéncia de algumas situagdes, aparentemente
enquadraveis no ambito do art. 174.° CP, mas cujo enquadramento mais adequado sera o
art. 173.° CP, estando em causa um menor entre 14 e¢ 16 anos, ¢ caso se confirme uma
situagdo de abuso de inexperiéncia. Referimo-nos, v.g., as situagdes em que a
contrapartida ndo tem nenhum impacto na vontade do menor, em que inexiste qualquer
nexo de causalidade entre a contrapartida e os atos sexuais, ou em que a contrapartida ¢

prestada depois do ato sexual, sem qualquer expetativa por parte do menor de que a

41 Cf. pp. 13-14 (factos provados 1 a 24).

42 Utilizamos este Ac. como exemplo, apesar de reconhecermos a complexidade da situa¢do. O arguido é
condenado pelo art. 174.° CP, agravado em fungdo do art. 177.°, n.° 3 CP, por ser portador de doenga
sexualmente transmissivel. Contudo, mesmo que assim nao fosse, o crime seria agravado em funcao da
idade do menor (art. 177.%, n.° 6 CP), ou ainda, caso a decisdo tivesse sido tomada depois da revisdo de
2019, em funcao da vulnerabilidade do menor, derivada da sua deficiéncia (art. 177.°,n.° 1, ¢) CP). Contudo,
questionamos se nao teria algum sentido ponderar a aplicagdo do art. 165.° CP, agravado em funcao da
idade (art. 177.°, n.° 6 CP), tendo em consideragio a gravidade da deficiéncia do menor.
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mesma seria prestada. S3o precisamente estas Ultimas situagdes que nos irdo agora

ocupar.

4.5. O Momento da Prestacio da Contrapartida

Retomando a tematica do pagamento ou contrapartida, cabe agora questionar a
relevancia do momento da sua prestagdo. Na nossa perspetiva, de um ponto de vista
logico, a prestagdo do pagamento ou contrapartida deve ser acordada (implicita ou
explicitamente), apresentada ou, pelo menos, prometida, mencionada, ou conhecida pelo
menor em virtude de uma expectativa legitima, antes da pratica dos atos sexuais de relevo
— s0 assim sera possivel dizer que a vontade do menor foi efetivamente influenciada pela
contrapartida. Obviamente que, se 0 menor desconhece o facto de que ira ser compensado,
€ mesmo assim pratica o ato sexual com o maior, ndo fara sentido aplicar o art. 174.° CP,
j& que a sua vontade nunca podera ter sido influenciada por uma contrapartida que, para

si, ndo existe.

Note-se que ndo pretendemos afirmar que a contrapartida nunca pode ser prestada
depois da pratica dos atos sexuais. Evidentemente que pode, desde que o menor, no
minimo, equacione a possibilidade de que ira ser compensado. Alids, a propria letra do
art. 174.° CP exclui as situacdes em que o pagamento ou contrapartida seja prestado
depois da pratica do ato sexual, sem que o menor tenha qualquer conhecimento ou
expectativa de que ird ser compensado. Relembramos que o art. 174.° CP exige que o ato
seja praticado mediante pagamento ou contrapartida, i.e., por meio de, através de, ou a
troco de uma contrapartida. A contrapartida serd o meio de realizagdao da conduta, € o ato
sexual sera o fim. Se o pagamento ¢ prestado, sem qualquer discussao ou expectativa,
depois da pratica do ato, entdo tal ato ndo podera ter sido praticado “mediante” pagamento
ou contrapartida — talvez “mediante” abuso de inexperiéncia. Com efeito, o emprego da
expressao “mediante” implica um certo “acordo de vontades” (viciado), ou um

entendimento, ainda que implicito, entre o adulto e o menor.

Relativamente a esta questdo serdo pertinentes algumas palavras acerca do Ac. do
TRP de 24/09/2014. De forma sucinta, € para o que aqui terd relevancia, consta da matéria
de facto que, em virtude de o arguido conhecer a mae de duas das ofendidas, a quem
costumava comprar servi¢os de prostituicdo, e de conhecer do estado de dificuldade

econdmica em que a familia da mesma se encontrava, decide aliciar as suas filhas, E e F,
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a praticarem consigo atos sexuais a troco de pagamento. Tal acaba por suceder diversas
vezes, sendo certo que as menores apenas praticaram tais atos em virtude da contrapartida
monetaria que lhes era prestada. Também G, vizinha e colega de escola das irmas E e F,
que sabia dos contactos remunerados entre o arguido e as mesmas, acaba por praticar,
conjuntamente com E, atos sexuais de relevo, com o arguido, oferecendo este, no fim dos
atos praticados, a quantia de 5€ a cada uma*. Deixando de parte todas as restantes
questdes levantadas no decurso do acordio, o arguido sustenta que, como o ato sexual
praticado por G nao resultou de qualquer promessa de compensagao, tendo o pagamento
sido apenas prestado depois da pratica do ato sexual de relevo, a sua conduta nao poderia

ser subsumivel ao art. 174.%, n.° 1 CP*.

Esclarecemos, desde j4, que a conclusdo a que o TRP chega relativamente a esta
questdo ndo nos parece incorreta. Concordamos que a conduta do arguido seria de
subsumir ao art. 174.°, n.°l CP, pois, sendo certo que a menor G conhecia da circunstancia
de o arguido compensar as menores E e F pela pratica de atos sexuais, poder-se-a admitir
que, por esse motivo, esta teria formado uma expectativa legitima de que, ao praticar com

o arguido atos da mesma natureza, seria igualmente compensada.

O que nos parece mais contestavel sera o raciocinio em torno da questdo. No
entendimento do TRP, a argumentacao do arguido implicaria que o art. 174.°, n.°1 CP se
encontrasse dependente de um acordo prévio entre o arguido e a menor, i.e., “0 menor
teria de actuar, “ab initio” (...) com intuito lucrativo, visando o pagamento ou a
contrapartida previamente acordados” — o que, em ultimo recurso, caso 0 menor
praticasse o ato sem “intuito lucrativo”, mas ainda assim fosse compensado no final,
permitiria a aplica¢do do art. 175.° CP, pois o maior estaria “pelo menos, a incentivar, a
fomentar ou a favorecer o exercicio da prostitui¢do por parte do menor”*¥“¢. Contudo, na
perspetiva do TRP, o preenchimento da incriminagdo do art. 174.°, n.° 1 CP ndo estara
dependente de que o menor atue com “intencdo lucrativa”, sendo aplicdvel mesmo que
este pratique o ato sexual completamente alheio ao facto de que ird ser compensado no

final.

43 Cf. pp. 10-13 (factos provados 1 a 32).

4 Cf. pp. 42 (ponto H).

4 Cf. pp. 42-43 (ponto H).

46 Mais tarde nos pronunciaremos sobre esta iltima questdo. Cf. Cap. 4.6.
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Julgamos precipitada a conclusdao de que, s6 por o art. 174.° CP, ndo exigir,
expressamente, a “inten¢do lucrativa” do menor, tal implica que estas situagdes, de pratica
de atos sexuais sem qualquer expetativa de contrapartida, se devam incluir no ambito da
norma. Relembramos que a pratica do ato sexual ndo ¢ um elemento desassociado do
pagamento ou contrapartida — havera uma relagdo meio-fim entre ambos, imposta pela
propria letra da lei. Portanto, ainda que ndo se encontre expressamente previsto na norma
que o menor deva atuar, no minimo, com o conhecimento ou expectativa de que ira ser
compensado, tal devera ser considerado como implicito, ja que o proprio agente tera,

impreterivelmente, de levar a cabo a conduta por intermédio da contrapartida.

Dito isto, admitimos que, em certos casos, o problema do momento da prestagao
da contrapartida se podera complexificar. Pense-se, v.g., na hipotese de o maior A,
praticar com B, de 15 anos, atos sexuais de relevo, oferecendo-lhe, de seguida, e sem
nunca o ter mencionado a B, uma quantia monetaria como compensa¢do pelos atos
praticados. Suponhamos que esta situacdo se repete varias vezes, nos mesmos exatos
termos. Cremos ser possivel, nestes casos, que o menor desenvolva, progressivamente,
uma expectativa legitima de que, ao praticar, com A, condutas de natureza sexual, a
compensagdo sera prestada. Ai sim, julgamos que ja se podera voltar a equacionar o art.
174.° CP. Claro que, ndo podemos assumir, a priori, uma quantidade exacta de
relacionamentos ao fim das quais o menor forma tal expectativa, i.e., ndo poderemos
afirmar, com certeza, de que ao fim de duas ou trés vezes tal sucede — tudo dependerd das

circunstancias do caso, € do menor em questao.

4.6. A Relacio entre o Crime de Recurso a Prostituicio de Menores e o0 Crime de
Lenocinio de Menores
Antes de prosseguirmos, e ainda de certo modo relacionadas com a questdo do
momento da prestacdo da contrapartida, seria oportuno tecer algumas consideragdes

acerca da relagdo entre os arts. 174.°¢ 175.° CP.

O crime de lenocinio de menores (art. 175.° CP), tal como o art. 174.° CP, tutela

o livre desenvolvimento da personalidade do menor entre 14 e 18 anos na sua esfera
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sexual’, impedindo, neste caso, que a sua sexualidade “seja explorada a qualquer titulo

através da indugdo ao exercicio da prostitui¢ao” (LOPES e MILHEIRO, 2019, p.213).

Ao contrario do que sucede com o lenocinio de maior (art. 169.° CP), o
preenchimento do crime previsto no art. 175.°, n.° 1 CP ndo depende de que o agente atue
“profissionalmente ou com intengdo lucrativa”, operando tal circunstancia como uma
agravante do crime, nos termos do art. 175.°, n.° 2, d) CP. Além disso, o art. 175.° CP
pretenderd punir nao s6 aquele que fomente, favorega ou facilite o exercicio da
prostituicdo de um menor (em termos semelhantes ao art. 169.°, n.° 1 CP), mas também

aquele que “aliciar menor para esse fim”%,

Apesar de os arts. 169.° e 175.° CP ndo o esclarecerem expressamente, o agente
do crime de lenocinio, enquanto “intermediario” ou “medianeiro”, serd um terceiro
relativamente ao ato sexual, atuando para satisfacdo de “interesses de terceiros”
(RODRIGUES e FIDALGO, 2012, p. 803)%. Ficara, entdo, excluida, de ambas as normas, a
possibilidade de punicdo daquele que compra servicos de natureza sexual. Alias,
julgamos que a necessidade de introdugdo do art. 174.° CP demonstra, de per se, que a
pratica de atos sexuais com menor, mediante pagamento ou contrapartida, nao poderia

simplesmente ser incluida no ambito do art. 175.° CP.

A este proposito gostariamos de retomar uma questao discutida no ambito do Ac.
do TRP de 24/09/2014, e relativamente a qual ndo nos pronunciamos anteriormente.
Relembramos que, segundo o TRP, se entendermos, no ambito do art. 174.° CP, que o
menor terd de agir com “intuito lucrativo” ou, pelo menos, com a expectativa da
compensag¢do, entdo, nas situagcdes em que este € espontaneamente compensado no final
da pratica do ato sexual, seria possivel a aplicacao do art. 175.° CP, ja que o maior estaria
“pelo menos, a incentivar, a fomentar ou a favorecer o exercicio da prostitui¢do por parte

do menor’™°.

Independentemente da posicao que se assuma acerca da questdo do momento da
prestacdo da contrapartida, esta conclusdo parece-nos questionavel. Caso se entenda que

a contrapartida possa ser espontaneamente prestada depois da pratica dos atos sexuais,

47 Cf. Neste sentido, ALBUQUERQUE, 2015, p. 698, GARCIA e RIO, 2014, p. 729, ¢ também ANTUNES, 2012,
p. 873, embora a Autora questione o facto de a norma abranger os menores entre 16 e 18 anos.

48 Quanto aos conceitos de fomentar, favorecer ou facilitar, cf. RODRIGUES e FIDALGO, 2012, p. 806.

4 Cf. também ANTUNES, 2012, p. 874.

S0 Cf. p. 42 (ponto H).
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sem que o menor tenha qualquer expectativa em relagdo a mesma, entdo a situacao sera
resolvida pelo art. 174.° CP. Caso contrario, ha que considerar que a consumacao do crime
previsto no art. 175.° CP depende do efetivo exercicio da prostitui¢do por parte do
menor’!. Assim sendo, ndo se podera afirmar que o agente est4 a incentivar, fomentar ou
favorecer o exercicio da prostituicdo por parte da menor, quando nem sequer se verificou
o exercicio da prostitui¢do. Mesmo que se equacionasse estar em causa uma tentativa de
lenocinio de menores, estaria o arguido a tentar fomentar o exercicio da prostituicdo da
menor consigo mesmo? Talvez se a contrapartida tivesse sido prestada com o intuito de
conduzir a menor a pratica de um outro ato sexual com um terceiro, ja se pudesse
equacionar esta hipdtese. Caso contrario, a situacgdo teria de encontrar enquadramento no

ambito de outras normas — mormente nos arts. 173.° ou 174.° CP.

Quanto a relacdo entre os arts. 174.° e 175.° CP, e no que diz respeito a puni¢do
daquele que ao menor compra servigos de natureza sexual, o problema deve cingir-se
unicamente ao art. 174.° CP, uma vez que o agente do crime do art. 175.° CP serd sempre
um terceiro face ao ato sexual. Com efeito, e exclusivamente no contexto da compra de
servigcos sexuais, nao sera possivel a verificagao de uma relagao de concurso efetivo entre
os arts. 174.° e 175.° CP, sob pena de violacao do principio ne bis in idem (art. 29.°, n.° 5
CRP). Fora destes casos, ndo sera impossivel a verificagdo de uma situagdo de concurso
efetivo entre ambos os crimes. Pense-se, v.g., numa situacdo em que um maior que
facilite, favoreca, incentive ou alicie a prostituigdo de um menor com terceiros, € que
simultaneamente proponha ao mesmo a pratica de um ato de natureza sexual (consigo),

em troco de prestagao de uma contrapartida.

4.7. A Prestacdo a Terceiro e a Mera Promessa
Muito embora o art. 174.° CP ndo o esclareca expressamente, parece-nos que nao
assumira qualquer relevancia, para efeitos de punigdo, a determinacao de quem solicita a
pratica do ato sexual remunerado. O agente devera ser punido independentemente de se
ter limitado a aceitar uma proposta proveniente do menor ou de um terceiro (agente do
crime de lenocinio), ou de ter ele proprio solicitado a pratica de atos sexuais remunerados

a0 menor.

I Cf. ANTUNES, 2012, p.874, ALBUQUERQUE, 2012, p.699 e DIAS, 2011, p.251.
48



Questao diferente sera a de saber a quem devera ser prestada a contrapartida. Sera
que o art. 174.° CP compreende unicamente as situagdes em que esta seja prestada ao
proprio menor, ou podera a contrapartida ser prestada a um terceiro? A letra da lei nada
esclarece relativamente ao beneficiario da contrapartida. Porém, julgamos que uma leitura
conforme ao art. 19.°, n.° 2 da Convengao de Lanzarote e art. 2.°, d) da Diretiva
2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, que consagram uma definicao de
“prostituicdo infantil” independente da contrapartida ser prestada ao menor ou a um
terceiro, nao implicard uma interpretagcao demasiado extensiva do art. 174.° CP. Com
efeito, entendemos que o art. 174.° CP se preencherd independentemente de a
contrapartida ser prestada ao proprio menor ou a um terceiro>2. Na verdade, mesmo que
a contrapartida seja prestada a um terceiro, ainda assim o menor podera perspetivar a
prestagao como um beneficio — beneficio este capaz de adulterar a sua vontade. Pense-se,
v.g., na possibilidade de, a troco da pratica de um ato sexual de relevo, o maior prometer

perdoar a divida dos seus pais.

E igualmente relevante questionar se o art. 174.° CP, na sua redagdo atual,
compreende as situagdes em que o maior promete ao menor a prestacdo de uma
contrapartida, independentemente da sua concretizagdo. Isto, pois, ao contrario do que
sucede com o art. 174.° CP, a definicio de “prostitui¢do infantil” prevista nos
instrumentos internacionais anteriormente destacados, esclarece, expressamente, a

possibilidade de mera promessa de pagamento ou contrapartida.

Entendemos que a letra da norma também permite incluir estas situacdes.
Atualmente, o art. 174.° CP apenas exige que o ato sexual seja praticado mediante
pagamento ou contrapartida, i.e., exige que a contrapartida represente o meio para a
realizagdo do ato sexual. Neste sentido, parece bastar, para a consumagao do crime, que
0 menor pratique o ato sexual motivado pela expetativa de que ira receber o beneficio —
ndo sendo estritamente necessario que a contrapartida seja efetivamente prestada. Mesmo
que a promessa ndo venha a ser concretizada, a vontade do menor no sentido da pratica
do ato sexual ndo deixa de ser determinada pela contrapartida — ainda que por via de um
engano ou erro potenciado pelo maior. Tratar-se-4, alids, de uma conduta de gravidade e

reprovabilidade semelhante a da efetiva prestagao da contrapartida. Assim, a consumagao

52 Cf. ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 868, GARCIA ¢ RIO, 2014, p.728 ¢ CUNHA, 2017, p. 155. Em sentido
contrario, mas entendendo merecer ser objeto de alteracdo legislativa no futuro, DIAS, 2011, p. 248 e
ALBUQUERQUE, 2015, p. 696.
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do crime do art. 174.° CP “ocorre com a pratica de um qualquer acto sexual de relevo
determinado pela remuneragdo, independentemente de o pagamento ou contrapartida

virem a ter lugar” (ANTUNES e SANTOS, 2012, p. 869)°°.

3Cf. também CUNHA, 2017, p. 155. Em sentido contrario, cf. DIAS, 2011, p. 248, sustentando a necessidade
de alteragdo legislativa.
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Conclusao

Terminadas estas reflexdes, nao nos restam duvidas que o art. 174.° CP tutela,
efetivamente, o livre desenvolvimento da personalidade do menor, entre 14 e 18 anos, na
sua esfera sexual. Ndo esta em causa a tutela de uma certa moral sexual, ou a
criminalizagdo de uma conduta justificada por um certo “paternalismo penal”, mas sim a
protecao do jovem contra intromissdes abusivas no ambito da sua esfera sexual, no
decurso de uma etapa da sua vida na qual este ndo terd ainda o discernimento necessario
para tomar uma decisdo livre e consciente acerca da pratica de uma conduta sexual

mediante pagamento ou contrapartida.

Na verdade, quanto aos menores de idade superior a 14 anos, € no que concerne,
exclusivamente, a pratica de condutas de natureza sexual integralmente livres de coagao,
de pressoes externas, ¢ de abusos, ndo nos parece que caiba ao Direito Penal intervir.
Agora, se com a decisdo do menor no sentido da pratica de uma conduta de natureza
sexual concorrem outros fatores, nomeadamente a obten¢do de um pagamento ou de uma

contrapartida, ndo nos parece, de todo, que o Direito Penal deva ficar indiferente.

Neste sentido, ¢ em nome do bem juridico, o pagamento ou contrapartida,
enquanto elemento do tipo legal de crime, devera comportar algum impacto no processo
de formagdo da vontade do menor. Assim, o menor devera ter, antes da pratica do ato
sexual, no minimo, uma expectativa fundada de que, a pratica do ato, correspondera a
prestacdo do pagamento ou contrapartida. Esta exigéncia parece-nos integralmente
conforme a letra da norma, na medida em que esta impde que o ato sexual seja praticado
“mediante” pagamento ou contrapartida. Se o ato sexual tem de ser praticado “a troco”
da contrapartida, entdo o menor tera de conhecer ou equacionar a sua existéncia antes da

pratica do ato.

As situacdes em que a contrapartida € prestada ao menor, depois da pratica do ato
sexual, sem que este tivesse qualquer expectativa de que iria ser compensado, configuram,
precisamente, um dos casos em que julgamos que sera pertinente ponderar a aplicagao do
art. 173.° CP, para verificar se existe uma situa¢do de abuso da inexperiéncia de menor
com idade entre 14 e 16 anos. Acresce ainda que, nestas situagdes, ndo devera ser
ponderada a aplicagdo do art. 175.° CP, ndo sé porque o agente do crime de lenocinio
devera ser um terceiro relativamente ao ato sexual, mas também porque a consumagao do

crime estard dependente da efetiva prostituicdo do menor.
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Salientamos ainda que, o elemento “pagamento ou outra contrapartida” acaba por
conferir & norma alguma flexibilidade interpretativa, ao permitir abranger um conjunto
quase ilimitado de formas compensatorias, independentemente do seu valor ou forma.
Esta amplitude da norma exige algum cuidado no que concerne a distingdo face aos art.
163.° ¢ 164.° CP. A simples verificagdo de uma situacdo em que ao menor seja prestado
algo que, em teoria, preencha o conceito de contrapartida para efeitos do art. 174.° CP,
ndo dispensa a ponderagdo da aplicacdo dos art. 163.° e 164.° CP, caso a gravidade da
situagdo e o grau de constrangimento da vontade do menor o justifique. Porém, a solugao
a este problema devera alcangar um certo equilibrio, de forma a garantir, ndo s6 que as
situacdes mais graves sejam devidamente enquadradas no ambito dos arts. 163.° ¢ 164.°

CP, mas ainda que o art. 174.° CP nio seja inteiramente esvaziado de sentido.

Antes de terminarmos, gostariamos de salientar alguns aspetos que, na nossa
perspetiva, deveriam, de jure constituendo, ser objeto de ponderagdo aquando da

verificagdo de uma futura alteragdo legislativa no ambito desta matéria.

Em primeiro lugar, no que a letra da norma diz respeito, e ainda que o
consideremos implicito, julgamos que, até pela necessidade de conformag¢do com os
instrumentos internacionais, o art. 174.° CP s6 beneficiaria, tanto do esclarecimento de
que a contrapartida pode ser prestada a um terceiro, como da possibilidade de consumacgao

do crime nos casos de mera promessa de contrapartida.

Ademais, muito embora concordemos com o patamar dos 18 anos, enquanto limite
maximo da protecdo especial conferida aos jovens no ambito dos crimes sexuais,
reconhecemos subsistir alguma incoeréncia no ambito desta matéria. Pense-se, v.g., na
conciliacao entre o art. 176.°-A CP, que criminaliza o aliciamento de menores até aos 18
anos, e o art. 173.° CP que apenas criminaliza os atos sexuais com adolescentes, mediante

abuso de inexperiéncia, até aos 16 anos.

Por fim, no que aos menores de 14 anos diz respeito, no ambito do art. 171.° CP,
nenhuma referéncia ¢ feita a possibilidade de ser prestado ao menor um pagamento ou
contrapartida. Entendemos que faria algum sentido ponderar uma agravacao a aplicar a
estes casos ou, no minimo, considerar o impacto manipulador da prestagdao do pagamento

ou contrapartida aquando da determinac¢ao da medida concreta da pena.
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Legislacao
— Decreto de 10/12/1852 que aprova o CP.

— Decreto de 16/09/1886 que aprova o CP.
— Lei n.° 14/79 de 16 de maio.

— DL n.° 400/82 de 23 de setembro.

— DL n.° 48/95 de 15 de marc¢o.

—Lei n.° 65/98 de 2 de setembro.

—Lein.® 99/2001 de 25 de agosto.

— Lei n.° 59/2007 de 2 de setembro.

— DL n.° 138/2012 de 5 de julho.

— DL n.° 50/2013 de 16 de abril.

—Lein.® 83/2015 de 5 de agosto.

—Lein.® 103/2015 de 24 de agosto.
—Lein. 101/2019 de 6 de setembro.

— Proposta de Lei n°98/X, DAR, Série-A, 2° Supl., de 18/10/2006.

— Protocolo Facultativo a Convengao sobre Direitos da Crianga, Relativo a Venda de
Criangas, Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil, da Assembleia Geral das Nagdes

Unidas de 25/05/2000.

— Decisao-Quadro 2004/68/JAI, do Conselho da UE, de 22/12/2003, relativa a luta contra

a exploragdo sexual de criangas e a pornografia infantil.

— Convengdo do Conselho da Europa contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais de

25/10/2007.

— Recomendacdo do Parlamento Europeu ao Conselho referente a Luta Contra a

Exploragdo Sexual de Criangas e Pornografia Infantil de 03/02/2010.

— Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao e o Combate a Violéncia contra

as Mulheres e a Violéncia Doméstica de 11/05/2011.
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— Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13/12/2011 relativa a

luta contra o abuso sexual e a exploragdo sexual de criangas e a pornografia infantil, que

substitui a Decisao-Quadro 2004/68/JAI do Conselho.

— Convengao sobre os Direitos da Crianca de 20/11/1989.
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