CRIMES SEXUAIS CONTRA CRIANCAS E
ADOLESCENTES!

Maria da Conceicédo Ferreira da Cunha”

l. INTRODUCAO

3| omeco a minha reflexdo com duas questdes incin-

divelmente relacionadas: Em que se traduz a vio-
Iéncia de género ou, mais especificamente, a vio-
Iéncia contra mulheres baseada no género, e por-
que se inserem 0s crimes sexuais (abrangendo 0s
crimes sexuais contra criangas e adolescentes) na violéncia de
género?

Uma resposta simples e direta pode encontrar-se no art.
3°al. d) da Convencao de Istambul?: “violéncia contra as mulhe-
res baseada no género designa toda a violéncia dirigida contra
uma mulher por ela ser mulher ou que afete desproporcionada-
mente as mulheres”, esclarecendo, na al. ), que “mulheres” in-
clui as raparigas com menos de 18 anos de idade” (ou seja, cri-
ancas, segundo a definicdo da Convencéo dos Direitos da Cri-
anca — art. 1°)3,

1 O presente texto resulta da minha Intervencdo nas | Jornadas Nacionais sobre Vio-
Iéncia de Género, com o tema: “Crimes sexuais contra criangas e adolescentes” —
Porto Business Scholl, dia 27/9/2016 — Organizacdo: Ordem dos Advogados / Asso-
ciacdo Portuguesa de Mulheres Juristas. Este texto sera ulteriormente publicado nas
Atas destas Jornadas.

* Universidade Catolica Portuguesa, CEID - Centro de Estudos e Investigacdo em Di-
reito, Faculdade de Direito — Escola do Porto.

2 Convencéo do Conselho da Europa para a Prevencéo e o Combate a Violéncia con-
tra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, aprovada em 11/5/2011, ratificada por Por-
tugal em 21/1/2013 e que entrou em vigor a 1/8/2014.

3 Para a andlise do conceito de violéncia de género no Ambito da Convencéo de Istam-
bul, cf. Sousa, Rita Mota, «O conceito de violéncia de género na Convencdo de Is-
tambul», in Combate a Violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul & Nova
Legislagdo Penal (org. CunHA, Conceicgdo Ferreira da), Universidade Catolica Ed.,
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Os crimes sexuais incluem-se nesta categoria, porquanto
é clara a desproporgdo entre as vitimas do sexo feminino e as
vitimas do sexo masculino. Apesar de esta desproporcdo ser
mais evidente no caso de vitimas adultas, ndo deixa de se verifi-
car também em relacdo a vitimas menores (criangas e adolescen-
tes). Na verdade, as estatisticas da APAV* indicam que, aproxi-
madamente 92,5% das vitimas de crimes sexuais sdo do género
feminino, enquanto 94% dos autores do mesmo crime séo do gé-
nero masculino. Ja segundo o estudo de WELCH estima-se que
uma em cada seis mulheres e um em cada 33 homens s&o vitimas
de violacdo ao longo da sua vida e que uma em cada seis meninas
e um em cada dez meninos séo vitimas de abuso sexual até atin-
girem os 18 anos de idade®. Por outro lado, é também clara a
tendéncia no sentido de 0s agentes destes crimes sexuais serem
pessoas proximas da crianca/adolescente (familiares, amigos,
amigos dos pais, padrastos, companheiros das méaes).

E meu propésito analisar as alteragdes introduzidas pelas
leis n® 83/2015 e n° 103/2015 nos crimes sexuais contra criancas
e adolescentes®, em cumprimento da Convencéo de Istambul, da
Convencao de Lanzarote’ e da Diretiva 2011/93/EU do Parla-
mento Europeu e do Conselho, sendo certo que algumas destas

Porto, 2016, pp. 263 e ss..

4 Estatisticas da APAV 2013-2015, in http://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Esta-
tisticas_ APAV_Crimes_Sexuais_2013-2015.pdf, consultado dia 9/5/2017.

5 WELCH, Jan ; F.M; «Rape and Sexual Assault», in BMJ Journal, 2007, 334, pp.
1154-1158.

6 Porém, ndo pude tratar (na minha intervencéo oral) de todas as alteragGes, tendo de
fazer algumas escolhas, escolhas essas que manterei agora, embora com um ou outro
aprofundamento que, entéo, ndo pude desenvolver. Assim, ndo analisarei tipos legais
de crime em que as alteracdes sdo de facil compreenséo: é o caso do art. 174° (recurso
a prostituicdo de menores), em que se eliminou a possibilidade de puni¢do com pena
de multa e do art. 175° (lenocinio de menores), em se elevou o limite maximo da
moldura legal (do n°1), de 5 para 8 anos. Por outro lado, também néo analisarei (a ndo
ser incidentalmente, quando vier a prop6sito de outras questdes) as alteragdes ao art.
177° (agravantes), nem a eliminacéo do art. 179° e a criagdo dos arts. 69° B e C, pois
esta alteragdo, pelos problemas complexos que convoca, justificaria um outro estudo.
" Convengdo do Conselho da Europa contra a Exploragéo Sexual e o Abuso Sexual
de Criancas, assinada por Portugal em 25/10/2007 e que entrou em vigor em 1/7/2011.
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alteracdes incidem sobre os crimes sexuais em geral (ou seja,
quer as vitimas sejam maiores quer sejam menores de idade).

Porém, ndo é possivel fazer uma reflexdo acerca destas
alteracBes sem atender a ratio destes crimes — & necessario partir
do bem juridico, que deverd iluminar a interpretacdo dos tipos
legais de crime, para melhor os compreender.

1. BEM JURIDICO TUTELADO NOS CRIMES SEXU-
AIS

Pode considerar-se que o desenho tipico e a insercéo sis-
tematica dos crimes sexuais espelham de modo muito impres-
sivo o tipo de sociedade, as suas valoragdes e o seu estadio evo-
lutivo. Paradigmatica da alteracdo da sociedade portuguesa (das
suas valorac6es) foi a reforma de 1995 relativamente aos crimes
sexuais. Se na versao original do Codigo Penal, em 1982, os cri-
mes sexuais ainda eram considerados como crimes contra 0s
“fundamentos ético-sociais da vida social”, relacionados com
“os sentimentos gerais de moralidade sexual”, com a reforma de
1995 passaram a ser inseridos nos crimes contra as pessoas, mais
especificamente, “contra a liberdade e a autodeterminagdo se-
xual” (Livro II, Titulo I, Cap. V do CP).

A tutela da moralidade sexual deu lugar a tutela da liber-
dade sexual®, quer na sua vertente positiva — liberdade para as
pessoas se relacionarem sexualmente de acordo com a sua von-
tade livre — quer negativa — liberdade para recusar relacionamen-
tos sexuais.

8 Sobre esta alteragdo de perspetiva, cf. por todos: Dias, Jorge de Figueiredo / CAEIRO,
Pedro «Crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual», in Polis, 22 ed. Verbo,
1997, p. 1394; Dias, Jorge de Figueiredo «Notula antes do artigo 163%, in Comenta-
rio Conimbricense do Cédigo Penal, Vol. I, 22ed., 2012, pp. 708 e ss.; BELEZA, Teresa
Pizarro «A revisdo da Parte Especial do Cédigo Penal: legitimacdo, reequilibrio, pri-
vatizacdo, individualismo, in PALMA, Fernanda / BELEzA, Teresa Pizarro (org.), Jor-
nadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, AAFDL, 1998, pp. 110 e ss..; ANTUNES,
Maria Jodo «Crimes contra menores: incriminacdes para além da liberdade e autode-
terminagdo sexual», BFDUC, vol. LXXXI, 2005, pp. 57 € ss..
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Porém, relativamente a menores ha importantes especifi-
cidades, considerando a sua imaturidade e vulnerabilidade,
tendo de se ponderar a partir de que idade havera capacidade
para consentir livre e conscientemente em relacionamentos se-
xuais. Assim, hd que considerar o bem juridico “livre desenvol-
vimento da personalidade do menor na esfera sexual”®. Nas pa-
lavras de FIGUEIREDO DIAS, que subscrevo, ha “condutas de na-
tureza sexual que, em consideracdo da pouca idade da vitima,
podem, mesmo sem coagdo, prejudicar gravemente o livre de-
senvolvimento da sua personalidade”*°.

Esta revolutio quanto ao bem juridico a tutelar esta em
sintonia com as valoracGes de uma sociedade democratica e plu-
ralista, espelhadas na nossa Constitui¢do: a intervencgdo penal,
atentos os principios da dignidade e necessidade penal (art. 18°
n® 2 da CRP), ndo pode fundar-se na tutela de uma determinada
moral sexual, mas sim na protecao de bens juridicos fundamen-
tais, como € a liberdade e autodeterminacdo sexual, insitos no
direito a integridade pessoal e ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade e tendo como fundamento Gltimo a dignidade da pes-
soa humana (arts. 25° n° 1, 26° n° 1 e 1° da CRP)*™.

% Neste sentido, FIGUEIREDO DiAs, afirmando que o bem juridico a tutelar é também
“a liberdade e autodeterminag@o sexual”, mas “ligado a um outro bem juridico, a sa-
ber, o do livre desenvolvimento da personalidade do menor, em particular na esfera
sexual” («Notula antes do art. 163°», in Comentario Coinimbricense do Cédigo Penal,
Dir. por Dias, Jorge de Figueiredo, Vol. I, Coimbra Ed., 2012, Vol. I, p. 711, § 6).
10 «Comentario ao art. 171%, in Comentdrio ...cit., p. 834, § 5.

1 No sentido da intima relagdo entre tipo de Estado e Direito Penal, assim como no
sentido do respeito pelos principios da dignidade e necessidade penal, cf. Dias, Jorge
de Figueiredo, referindo-se a uma “analogia substancial, fundada numa essencial cor-
respondéncia de sentido; a permitir afirmar que a ordem de valores constitucional
constitui o quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério regulativo de uma acei-
tavel e necesséria atividade punitiva do estado» (ja in «Os novos rumos da politica
criminal», ROA, 1983, n. 43), ideia que continuou a defender em ulteriores trabalhos,
por ultimo, in «”O Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-constitu-
cional implicito», RLJ, Ano 145, n° 3998, maio-junho de 2016, pp. 250 e ss.; AN-
DRADE, Manuel da Costa «A dignidade e a caréncia de tutela penal como referéncias
de uma doutrina teleoldgico-racional do crime», RPCC, Ano 2, Fasc. 2, 1992, pp. 173
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Esta concecdo estd ainda em sintonia com os instrumen-
tos internacionais, mormente com a Convencdo de Istambul,
que, no seu art. 36°, impde a criminalizacdo de condutas inten-
cionais que lesem esta liberdade sexual: “a penetracdo vaginal,
anal ou oral ndo consentida, de carater sexual, do corpo de outra
pessoa com qualquer parte do corpo ou com um objeto” (al. a),
“outros atos de carater sexual ndo consentidos com uma pessoa”
(al. b), “obrigar outra pessoa a praticar atos de carater sexual ndo
consentidos com outra terceira pessoa”, esclarecendo ainda que
“o consentimento deve ser dado voluntariamente, por vontade
livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envol-
ventes” e que tal criminalizagdo deverd abranger “condutas con-
tra atuais ou ex-cOnjuges ou parceiros”.

Il LIBERDADE SEXUAL E RELEVANCIA DO DISSENTI-
MENTO DA VITIMA

Apesar do consenso em torno do bem juridico liberdade
sexual, os crimes de violacdo e de coacdo sexual'?, que consti-
tuem o “ntcleo da protecao da liberdade sexual”!®, suscitavam
duvidas importantes quanto a extensao da sua tutela a este bem
juridico.

O problema residia no facto de estes crimes (arts. 163° e
164°%) tipificarem os meios de constrangimento e ndo haver
consenso gquanto a interpretacdo destes meios, i.e., 0 conceito de
violéncia e de ameaca grave ndo era (ndo €) univoco.

e ss. e o meu Constitui¢do e Crime — uma perspetiva da criminalizagéo e da descri-
minaliza¢do, Universidade Cat6lica Editora, Porto, 1995, esp. pp. 195 e ss..

12 Note-se que estes tipos legais de crime referem os mesmos meios de constrangi-
mento da vitima, apenas se distinguindo quanto aos atos criminalizados: atos sexuais
de relevo no art. 163° e atos sexuais de especial relevo (copula e atos equiparados a
copula) no art. 164°. Para facilitar a redagao deste texto referimo-nos a relacionamen-
tos sexuais para abranger ambos 0s atos sexuais de relevo.

13 FIGUEIREDO DIAS, «art. 163%, in Comentdrio...cit., p. 716, § 5.

14 Do CP (Cédigo Penal). Sempre que me refiro a um artigo sem indicacdo da sua
proveniéncia, trata-se do Cadigo Penal.
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Se para uns o relacionamento sexual contrariando o dis-
sentimento da vitima ja deveria ser considerado violento®, para
outros s6 haveria violéncia no caso de a vitima opor clara resis-
téncia (exigindo-se uma luta entre agente e vitima) e, segundo
uma interpretagdo “intermédia”, ndo se deveria exigir esta luta,
esta resisténcia ativa, mas sim um “plus” de forca fisica do
agente, ndo bastando a sua atuacdo apesar do dissentimento da
vitima®. A disparidade de interpretacdes doutrinais correspon-
dia igual disparidade jurisprudencial, conduzindo a decisdes
muito polémicas, como a do Acdrdao do Tribunal da Relagéo do
Porto de 13/4/2011'7, que absolveu o agente (psiquiatra da vi-
tima), por ndo se ter provado a “resisténcia da vitima”, a luta
entre agente e vitima, apesar de esta estar gravida e deprimida e
ter havido aquele “plus” de forca fisica'®. Em sentido idéntico
pode ainda referir-se 0 Acordéo do STJ de 11/1/1996, conside-
rando que uma bofetada ndo € meio idoneo para constranger a
vitima a um relacionamento sexual (e mesmo apesar de a vitima
ter apenas 14 anos de idade?®).

15 Neste sentido, SOTTOMAYOR, Clara, «O conceito legal de violagdo: um contributo
para a doutrina penalista», Revista do Ministério Publico, 128, Out-Dez. de 2011, pp.
273 e ss. e 0s Ac. da Relacdo do Porto de 6/3/91, p. 70; CJ 2-1991, p. 287; Ac. da
Relagdo de Coimbra de 17/2/93, CJ 1-1993.

16 Neste sentido, DiAs, Jorge de Figueiredo, «art. 163%, in Comentdrio...cit., p. 726,
8§ 23 e 24.

17 Processo 476/09.0PBBGC.P1: “O agente s6 comete o crime se, na concretizagio
do ato sexual, ainda que tentado, se debater com a pessoa da vitima, de forma a poder-
se falar de “violéncia” (sumario, ponto II, sublinhado meu). Criticamente quanto a
este Acorddao vide BELEzA, Teresa Pizarro, «A violéncia das coisas», in
www.fd.unl.pt/anexos/4199.pdf; SOTTOMAYOR, Clara, «O conceito legal de violag&o..
cit.,», pp. 273-318 e CunHA, M. Conceigdo Ferreira da «Conceito de violéncia no
crime de violacdo», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 21, n° 3 Julho/Set.
de 2011, 464 e ss.

18 Em meu entendimento, pois o agente “agarrou a vitima” e deu-lhe um encontréo.
19 Note-se, como adiante melhor se explicara, que a protecéo absoluta em razio da
idade (e, assim, a tutela penal mesmo face a um relacionamento “consensual”) s
abrange menores até aos 14 anos. No entanto, todo o contexto e, em especial, a vul-
nerabilidade da vitima em razdo da sua idade, deveria ter sido tomado em considera-
¢do...E, de qualquer modo, uma bofetada parece-me que deveria ser sempre conside-
rada como um ato violento (compare-se com o crime de roubo, em que o esticdo vem
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Por outro lado, o conceito de “ameaga grave”, enquanto
meio de constrangimento, também ndo era (ndo é) totalmente
pacifico, havendo interpretacfes mais e menos exigentes — quer
no sentido de abranger ameagas menos graves do que as susceti-
veis de integrar o crime de coacdo (art. 154°), quer em sentido
inverso?’. N&o poderei aprofundar esta questio, mas gostava de
salientar a importancia do contexto (onde se inclui, evidente-
mente, a idade da vitima), ndo vendo motivo para se afirmar,
como regra, que se deva ser mais exigente na interpretacéo deste
conceito para integracdo do crime de violagdo do que na inter-
pretacdo da «ameaca com mal importante» do crime de coacao
(art. 154°).

E verdade que, no n° 2 dos arts. 163° e 164°, estava inse-
rida a denominada coagdo- assédio e violagio-assédio?!, con-
templando o constrangimento a relacionamento sexual por meio
de abuso de autoridade resultante de relacdo familiar, de tutela
ou curatela ou de dependéncia hierarquica, econdémica ou de tra-
balho, quer pelo aproveitamento de temor que o agente causou.

Porém, mesmo tendo em consideracao esta criminaliza-
¢cao, a liberdade sexual ndo estava tutelada em toda a sua exten-
sdo — desde logo, como ja se afirmou, para parte significativa da
doutrina e da jurisprudéncia a atuacao do agente, contrariando o
dissentimento da vitima, ndo relevaria, tal como chantagens ou
ameacas que nao atingissem o patamar da ameaca grave, a me-
nos que se provasse a existéncia daquele tipo de relacbes abusi-
vas ou de dependéncia ou do aproveitamento de temor?2,

sendo considerado violéncia para efeitos de aplicagdo do art. 210° - cf. CuNHA, M.
Conceicdo Ferreira, «art. 210%, in Comentdrio...cit., Vol. 1, 12ed., 8 5 e 88 24 e ss.).
2 Assim, Dias, Jorge de Figueiredo, «Comentario ao art. 163%, in Comentdrio...cit.,
vol. |, p. 728, 8§27.

2 Desde a revisdo de 1988 — lei n° 65/98 -, com o alargamento introduzido pela lei n°
59/2007.

2 Saliente-se que, se este segmento da norma fosse criteriosamente aplicado (“apro-
veitamento de temor”), ja cobriria grande parte das situacdes dignas de tutela; no en-
tanto, a prova desta situacdes € dificil e a pena prevista era leve face a gravidade da
situacdo.
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Tanto basta para demonstrar a necessidade de uma alte-
racdo legal que conduzisse a uma clara tutela da liberdade sexual
em toda a sua extensdo, tal como ¢é imposto pelo ja referido art.
36° da Convengdo Istambul — isto é, todo o relacionamento se-
xual que néo seja livremente consentido deve ser criminalizado.

Foi com este propoésito que a lei n°® 83/2015 veio alterar
0 n° 2 dos arts. 163° e 164°. Embora 0 n°® 1 se tenha mantido
inalterado (com referéncia aos mesmissimos meios de constran-
gimento), o n° 2 passou a criminalizar “‘quem, por meio ndo com-
preendido no nlimero anterior, constranger outra pessoa...” a re-
lacionamento sexual?®. Por outro lado, as relages que estavam
previstas no anterior n® 2 estdo agora previstas como agravantes
no art. 177° n° 1 al. b), tendo-se acrescentado a relacdo de coa-
bitacdo, em cumprimento do previsto no art. 46° al. a) da Con-
vencao de Istambul.

Previu-se, assim, no atual n° 2 dos preceitos em analise,
um crime de execucdo livre, pois ndo estéo tipificados os meios
de constrangimento. Tendo em considera¢do a importancia do
bem juridico liberdade sexual (que encontra a sua fonte em va-
lores e principios constitucionais) e as imposi¢oes da Convengao
de Istambul (art. 36°), penso que neste constrangimento “por
meio ndo compreendido no nimero anterior” se deve inserir o
dissentimento expresso por qualquer forma concludente, de
acordo com o contexto envolvente, assim como o consentimento
ndo livre (constrangido) — p. ex., por ameacas que nao alcancem
o patamar da “ameaca grave”, chantagens, meios enganosos ou
fraudulentos, pois em todos estes casos ndo hd um consenti-
mento livre. No entanto, talvez tivesse sido preferivel a opcao
por uma redacao mais proxima da da Convencao de Istambul (tal
como estava previsto no Projeto do BE?* e no Parecer da
APMJ?), com referéncia expressa a falta de consentimento livre

2 Trata-se, tal como no n° 1, dos atos sexuais de relevo, no art. 163°, e dos atos sexuais
de especial relevo (cdpula e atos equiparados), no art. 164°.

2 Projeto de Lei n® 664/XI1/42,

%5 APMJ, Parecer sobre os Projetos de Lei n% 661/XI1, 664/XI1 e 665/XIl, n° Ref.
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da vitima.

Por outro lado, podem subsistir algumas duvidas quanto
ao conceito de violéncia e de ameaca grave do n° 1 (dos arts.
163° e 164°). No entanto, com o atual n° 2, penso que no n° 1 se
devera exigir aquele “plus” de forga fisica®® ou alguma ameagca
de gravidade equiparavel as ameacas do art. 154°?, deixando os
casos menos graves para o n° 2.

IV QUAL O RELEVO DO DISSENTIMENTO DE MENO-
RES?

No nosso Cadigo Penal os crimes sexuais estéo divididos
em duas secgdes: na primeira (arts. 163° a 170°) as vitimas po-
dem ser adultos ou criancas, havendo agravantes no caso de se-
rem menores de 16 anos (art. 177° n° 6) ou menores de 14 anos
(art. 177° n° 6)?® e, na segunda (arts. 171° a 176°), tutelam-se
apenas vitimas menores, estando em causa condutas que, se pra-
ticadas entre adultos, ou ndo seriam crimes ou seriam crimes de
menor gravidade. Trata-se, assim, da tutela da especial vulnera-
bilidade das criancas e adolescentes, criminalizando-se compor-
tamentos aparentemente consensuais, nao podendo este “con-
senso” ser considerado livre, tendo em conta a falta de capaci-
dade da vitima para o prestar. Saliente-se que 0 nosso Cadigo
Penal estabelece ainda uma graduacdo da tutela consoante a
idade do menor. A tutela de menores de 14 anos é absoluta (vide
art. 171°), considerando-se que abaixo desta idade inexiste capa-
cidade para consentir em relacionamentos sexuais, sendo estes

04/15 — C. Istambul, Lisboa, 26/3/2015, in www.apmj.pt ;

% A exigéncia de luta entre agente e vitima ndo encontra qualquer apoio na lei.

27 Mas, neste ambito, é fundamental a referéncia ao caso concreto — pois o contexto
tem influéncia determinante na consideracdo do que deverd ser ou ndo tido como
grave. Importante, a este proposito, o Ac. da Rela¢do de Coimbra de 3/2/2016; proc.
n® 9/14.7 GCTND.C1, considerando (e bem, em minha opinido), que a ameaga de
divulgacéo de fotografias intimas via internet configura uma ameaca grave.

28 Em sintonia com o art. 46° d) da Convengao de Istambul.
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suscetiveis de prejudicar o livre desenvolvimento da personali-
dade da crianga®®; ja entre os 14 e os 18 anos a tutela reporta-se
apenas a certo tipo de comportamentos mais graves ou abusivos
(p. ex. art. 1720, art. 174°), também suscetiveis de perturbar o
desenvolvimento da personalidade do jovem, ainda em forma-
cao.

Sendo os crimes de coagéo sexual (art. 163°) e de viola-
cao (art. 164°) também aplicaveis a menores (com as agravantes
em razdo da idade), pergunta-se: qual a importancia da alteracao
referida, no sentido de dar relevo a todo o tipo de constrangi-
mento da vitima, no ambito dos crimes praticados contra meno-
res?

Concretizando a questdo: Se um adulto tiver um relacio-
namento sexual (por exemplo, relagdo de copula) com uma me-
nina de 12 anos ou 13 anos de idade, que dissentiu e/ou sofreu
pressdes ou ameacas (ndo graves), aplica-se o art. 171°n°2 ou o
art. 164 n° 2 agravado em razdo da idade (art. 177°n° 7)?

Faz sentido dar relevancia ao dissentimento da menina,
apesar da sua incapacidade para consentir? Capacidade para
consentir e capacidade para dissentir sdo totalmente sobreponi-
veis e equiparaveis?

Sem poder aprofundar estas questdes, no presente con-
texto®, sempre direi que me parece que estas capacidades ndo
sdo totalmente equiparaveis, conduzindo (em regra) o dissenti-
mento da vitima adolescente (ou mesmo crianca) a um mais se-
vero juizo de desvalor da conduta do agente, embora tal possa

2 E claro que estou a referir-me a comportamentos sexuais entre um menor de 14 anos
e um adulto (ou melhor, um imputével penalmente — art. 19°; sobre o problema da
idade da imputabilidade penal, cf. infra nota 85). J& 0s comportamentos sexuais entre
menores inimputaveis requerem um tratamento auténomo, devendo distinguir-se
ainda consoante se trate de um relacionamento paritario ou de um relacionamento
abusivo em razdo da diferenca de idade, forga fisica, maturidade, etc. Neste caso, po-
deréd ser necesséria a intervencdo de medidas previstas na Lei Tutelar Educativa.

30 Para mais desenvolvimentos sobre esta questdo cf. o meu «Do Dissentimento a falta
de capacidade para consentir», in Combate a Violéncia de Género...cit., em especial
pp. 152 e ss..
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ser considerado na determinagéo da pena concreta (no ambito da
mesma moldura legal).

Ora, 0 art. 177° n° 6 e n° 7, quando prevé as agravantes
em raz&o da idade, ndo exceciona o n° 2 dos arts. 163° e 164°.
Sendo assim, esta conduta preenche o art. 164° n° 2, agravado
pelo art. 177°n® 7, em razdo da idade. Porém, ndo deixa de pre-
encher também o art. 171° n° 2 (abuso sexual de criangas). Nesta
relacdo de concurso aparente deveria aplicar-se o art. 164° n® 2
agravado em razao da idade, uma vez que se verifica o requisito
do constrangimento da vitima (pois esta dissentiu ou sofreu pres-
sbes®). Porém, se compararmos a moldura do art. 171° n° 2 com
a do art. 164° n° 2 agravado em razao da idade, verificamos que
aquela é mais severa, devendo, entdo, ser aplicada®?. O mesmo
raciocinio vale para a relagdo entre o art. 163° n° 2 agravado pelo
art. 177°n°7eoart. 171°n° 1.

N&o me parece que esta solugéo tenha sido devidamente
ponderada pelo legislador, pois, se tivesse querido contemplar
0s casos de dissentimento de menor de 14 anos, ndo seria certa-
mente no sentido da atenuacdo da pena, mas no da sua agrava-
¢do... Na verdade, melhor seria ter previsto a agravante em ra-
zao da idade (art. 177° n® 7) apenas para 0 n° 1 destes artigos
(163° e 164°%), deixando que o fator dissentimento funcionasse
como agravante no ambito da determinacao da pena concreta do
art. 171° evitando (ou atenuando), assim, a ddvida equacio-
nada®*.

Também problematica € a insercdo da situacdo de um/a

31 Note-se, porém, que sera raro ndo haver pressdes, mesmo que subtis ou veladas,
nestes casos de relacionamento sexual entre um adulto e uma crianga. ..

32 H4 aqui uma espécie de consungdo impura.

33 Neste caso, havendo violéncia ou ameaca grave, a punicdo pelo art. 163° n° 1 ou
164° n° 1 (consoante os atos praticados), agravado em razéo da idade (art. 177° n°7),
conduz a uma punicdo superior a do art. 171°n° 1 ou n° 2, o que faz todo o sentido.
34 No entanto, o facto de os arts. 163° e 164° (no seu todo) ndo se reportarem apenas
a vitimas adultas podia deixar subsistir a divida — embora fosse mais facilmente re-
sollvel se a agravante em razdo da idade ndo abrangesse também o n°2 dos tipos legais
em andlise.
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jovem (entre 0s 14 e os 18 anos) que dissente ou consente devido
a pressdes/ameacas (ndo graves)® de um adulto de quem de-
pende (por exemplo, por ser o préprio pai ou tutor).

Note-se que o art. 172°% criminaliza relacionamentos se-
Xuais entre um jovem e a pessoa encarregada da sua educacgao
(pessoa a quem o menor foi “confiado para educagdo ou assis-
téncia”), exatamente por se considerar que a relagdo de depen-
déncia aliada a idade da vitima (fase de formacéo da sua perso-
nalidade), por si sO, ja inquina a vontade/liberdade do jovem.
Assim, 0 art. 172° encontra a sua ratio no consentimento viciado
pela relacdo de dependéncia da vitima em relagdo ao agente.
Deste modo, os casos de dissentimento parece que seriam resol-
vidos pelos arts. 163° n® 2 ou 164° n° 2, agravados em razdo da
idade, se a vitima fosse menor de 16 anos (art. 177° n° 6); ja as
situacOes de pressdes/ameacas aliadas a relacdo de dependéncia
parece que se poderiam incluir numa ou na outra incriminagao...

Neste caso, porém, a moldura do art. 164° n° 2 agravada
em razdo da idade (se a vitima for menor de 16 anos —art. 177°
n® 6) é ligeiramente mais severa do que a do art. 172° n°1. No
entanto, se os atos praticados forem os do art. 163° (atos sexuais
de relevo), a moldura do art. 172° n°1 ja é superior a do art. 163°
n® 2 agravada em razdo da idade (art. 177° n° 6). Tratando-se de
relacGes de concurso aparente penso que se devera aplicar sem-
pre a moldura mas grave. Mas, mais uma vez, creio que esta si-
tuacdo ndo foi ponderada pelo legislador...Um relacionamento
sexual em que, para aléem da relacdo de dependéncia da vitima,
ha dissentimento da vitima ou pressées do agente, revela um
maior desvalor, devendo conduzir a uma agravacao da pena. As-
sim, faria sentido tomar em consideracdo estas circunstancias,

35 Sempre que a ameaga se puder considerar grave ja estaremos perante o n° 1 do art.
164° ou do art. 163° (consoante os atos praticados) com a agravante em razéo da idade
(art. 177°n° 6).

% Saliente-se que, com a lei 103/2015, a tentativa passou a ser punida em relagéo a
todas as modalidades deste crime e a moldura do n° 3 foi agravada (pena até 5 anos
de prisao).
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como agravantes, na determinagdo concreta da pena, ou, até, pre-
ver estas hipoteses como agravantes da moldura legal, no &mbito
do préprio art. 172°, ao invés do recurso a este jogo de tipos le-
gais de crime, para nuns casos se concluir pela aplicacdo da mol-
dura do art. 172° n° 1 e, noutros, pela moldura do art. 164°n°2...

Por fim, que dizer de uma situacdo em que um adulto tem
um relacionamento sexual com um/a jovem de 14 ou 15 anos de
idade, que dissentiu, ou que foi pressionada por este adulto, por
meio de ameacas (que ndo cheguem a atingir o patamar da ame-
aca grave®’)? Neste caso parece mais clara a aplicabilidade do
art. 163° n°® 2 ou do art. 164° n° 2, agravado em razéo da idade
(art. 177° n° 6), 0 que conduz a uma moldura superior a do art.
173%%8, E sera assim mesmo que se possa afirmar também o
abuso de inexperiéncia da vitima (no sentido de abuso da sua
vulnerabilidade3®), pois, na verdade, a cedéncia as pressdes do
agente (por exemplo) pode estar relacionada (em regra estara)
com a vulnerabilidade da vitima... Porém, delimitar o campo de
atuacdo destes tipos legais de crime afigura-se problematico: sa-
ber se houve pressdes/constrangimentos que remetam o caso
para o n° 2 do art. 163° ou do art. 164° ou, ao inves, se se tratou
de um abuso de inexperiéncia a inserir no art. 173° ndo sera ta-
refa facil. Na verdade, o abuso de inexperiéncia ndo pressupora
sempre algum grau de constrangimento/pressdo? Ja o dissenti-
mento da vitima ndo ser4 compativel com o abuso de inexperi-
éncia, pois este parece pressupor a cedéncia da vitima... O abuso
de inexperiéncia consiste, exatamente, em usar a vulnerabili-

37 Pois, neste caso, estaria claramente preenchido o n° 1 do art. 163° ou o n° 1 do art.
16490, agravado em razdo da idade (art. 177° n° 6).

38 Note-se que a Lei n® 103/2015 previu a punibilidade da tentativa e eliminou a pos-
sibilidade de punicdo com pena de multa.

39 Penso que ¢ neste sentido que se deve interpretar o conceito “abuso de inexperién-
cia”; sobre este conceito, com recurso a varios exemplos jurisprudenciais e a doutrina
sobre a matéria cf. PAcHEcO, Beatriz, O crime de atos sexuais com adolescentes,
Dissertacdo de Mestrado em Direito Criminal, Porto, Universidade Catolica, 2012, in
Veritati - Repositorio Institucional da Universidade Cat6lica Portuguesa.
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dade/inexperiéncia da vitima para conseguir a sua adesdo ao pro-
posito do agente.

V A CRIMINALIZACAO DAS “PROPOSTAS DE TEOR SE-
XUAL” (ART. 170°) E SEU REFLEXO NOS CRIMES CON-
TRA CRIANCAS E ADOLESCENTES

O alargamento do crime de importunacdo sexual (art.
170°) as “propostas de teor sexual”, pela Lei n°® 83/2015, tem
gerado polémica®®. Sem podermos, aqui e agora, aprofundar esta
polémica, sempre direi que a identificacdo/designacao deste pro-
blema com a criminalizacdo do “piropo” acaba por confundir
mais do que esclarecer... Pois, do que se trata nao ¢ (ndo poderia
ser por clara violagdo dos principios dignidade e da necessidade
penal) da criminalizacdo de expressdes ou convites de teor elo-
gioso (para onde nos remete a palavra “piropo”), mas, tal como
refere o art. 40° da Convencéao de Istambul, que esteve na origem
desta criminalizacao, de “comportamentos indesejados de natu-
reza sexual, sob forma verbal*!, ndo verbal ou fisica, com o in-
tuito ou o efeito de violar a dignidade de uma pessoa, em parti-
cular quando cria um ambiente intimidante, hostil, degradante,
humilhante ou ofensivo”. Ou seja, creio que s6 poderdo estar em
causa comentarios ou propostas de teor sexual humilhantes, in-
timidantes, ofensivos, degradantes. Porém, a formulacdo legal

40 Sobre esta neocriminalizagdo, em sentidos diversos, SOTTOMAYOR, Maria Clara,
«Assédio sexual nas ruas e no trabalho: uma questdo de direitos humanos», Combate
a Violéncia...cit., pp. 69 e ss; CAEIRO, Pedro/FIGUEIREDO, José Miguel, «Ainda dizem
que as leis ndo andam: reflexdes sobre o crime de importunacéo sexual em Portugal e
em Macau», Tong lo Cheng e Hugo Duarte Fonseca (coords.), Um Diélogo Consis-
tente: Olhares Recentes Sobre Temas do Direito Portugués e de Macau, Vol. I, AE-
LJM Macau, 2016, pp. 160 a 207.

1 Saliento a palavra “verbal”, pois 0 nosso art. 170° ja se referia as outras formas de
importunacéo sexual, tendo-se procedido, assim, a insergdo do segmento: “propostas
de teor sexual”. Por outro lado, o art. 40° da Convencao de Istambul ndo imp6e a
criminalizacdo, mas o sancionamento (penal ou ndo penal) destes comportamentos.
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ndo tera sido a mais feliz para alcancar este propdsito (circuns-
crevendo corretamente 0s comportamentos), quer porque nem
todos estes comentarios serdo rigorosamente “propostas”*?, nem
todas as propostas/convites serdo humilhantes ou degradan-
tes®®... Todavia, uma interpretacio guiada pelo bem juridico Ii-
berdade sexual (em sentido negativo), relacionado com o ele-
mento “importunacao” e “constrangimento” da vitima, podera
conduzir a uma adequada aplicacéo da lei penal®.

Se esta criminalizagdo, no caso de vitimas adultas, é po-
Iémica, creio que tal polémica ndo abrangera vitimas menores de
14 anos. A criminalizag¢do das “propostas de teor sexual” relati-
vamente a menores de 14 anos decorre da remissdo que é feita
doart. 171°n° 3 al. a) para o art. 170°. Se se considera que abaixo
desta idade (14 anos) ndo ha capacidade para consentir livre-
mente em relacionamentos sexuais, fara todo o sentido que se-
jam criminalizadas as propostas de teor sexual, criminalizagédo

42 Embora, segundo um sentido mais alargado do termo, ainda aqui possam ser inclu-
idas sugestbes e comentarios.

43 A APMJ, no seu Parecer, havia sugerido uma formulag&o para o art. 170° (no seu
todo) mais proxima do referido art. 40° da Convencéo de Istambul (no entanto, trata-
se de uma formulacdo que encontra afinidades com o atual crime de perseguigao):
«Quem, com uma conduta indesejada de natureza verbal, ndo verbal ou fisica, agir de
forma a perturbar ou constranger uma pessoa, afetar a sua consideracéo, ou lhe criar
um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador...». Ou-
tra hipGtese, para manter inalterados os outros segmentos da norma e ndo se confundir
este crime com o crime de perseguicao seria a tipificacio da “formulagdo de comen-
tarios ou propostas de teor sexual humilhantes, degradantes ou intimidantes...”.

44 Muito embora, em obediéncia ao principio da legalidade/tipicidade (cf. art. 29° da
CRP e art- 1° do CP), fosse preferivel uma mais clara formulagdo. Outra questéo,
complexa, prende-se com a delimitacdo deste segmento do crime de importunacéo
sexual face ao crime de injaria (art. 181°) e ao crime de perseguicao (art. 154° A),
suscitando ainda a ddvida sobre a necessidade (e espaco) para esta nova criminaliza-
¢do. Relativamente ao crime de injuria pode considerar-se a especificidade, de teor
sexual, da importunacédo sexual, assim como a sua relacédo com a violéncia de género
(cf. em sentido pr6ximo, SOTTOMAYOR, Maria Clara, «Assédio sexual...cit.», pp. 71
e ss.). Relativamente ao crime de persegui¢do saliente-se que o bem juridico desse
crime é mais amplo (liberdade pessoal) e o tipo legal exige a reiteracdo da conduta.
No entanto, estes problemas mereceriam uma analise mais atenta e aprofundada, que
ndo cabe no presente trabalho.
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esta que deveria ter um sentido mais abrangente. Assim, a inter-
pretacdo a dar a expressdo ndo deverd ser a mesma tratando-se
de vitimas adultas ou criangas, pois 0 que se podera considerar
bagatelar face a uma vitima adulta ja podera assumir gravidade
face a uma crianca; de resto, podera defender-se que quaisquer
propostas/convites sexuais de um adulto em relacdo a uma cri-
anca deveriam ser criminalizados (para além dos comentarios de
teor sexual)®, por serem idoneos a afetar o livre desenvolvi-
mento da sua personalidade na esfera sexual. Se em relacéo a
vitimas adultas se compreende que s6 haja crime se a proposta
tiver aquele carater ofensivo, exigindo-se que haja importunacao
e constrangimento (propostas indesejadas - crime de resultado e
de dano)*®, face a menores de 14 anos, ndo havendo capacidade
de decisdo em termos sexuais, a intromisséo de um adulto, atra-
ves de tais propostas, representara sempre um entrave ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, independentemente de o
proprio menor ter disso plena consciéncia. Assim, aquelas exi-
géncias (importunacdo, constrangimento) deixam de fazer sen-
tido, ndo estando em sintonia com as outras incriminacdes do
art. 171°, onde havera crime mesmo que o menor “consinta” nos
atos sexuais (ou nas conversas pornograficas, por exemplo)*'.
No entanto, como a técnica foi a da remisséo, por obediéncia ao
principio da tipicidade, teremos de considerar aqueles elementos
(importunac&o®®, constrangimento), aspeto que me parece criti-
cavel.

Saliente-se ainda que este problema também se coloca,
mutatis mutandis, relativamente aos atos de carater exibicionista
e aos contactos de natureza sexual (situagfes abrangidas no art.

4 Todavia, estes comentarios, quando mais graves/pesados, poderdo ainda incluir-se
nas conversas pornogréaficas da al. b) do n® 3 do art. 171°.

46 Neste sentido, CAEIRO, Pedro/FIGUEIREDO, José Miguel, Idem. Assim, o dolo do
agente também deverd ser no sentido desta importunagéo e constrangimento (no mi-
nimo, dolo eventual — art. 14°).

47 Porém, em sentido diverso, Ibidem.

“8 De resto, esta expressdo é usada no proprio art. 171°n° 3 al. a).
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170°, para o qual o art. 171° n® 3 a) remete): tratando-se de viti-
mas menores de 14 anos fara sentido exigir-se a “importunagio”
e 0 “constrangimento” (crime de resultado e de dano) ou a cri-
minalizagdo deveria ser mais abrangente, bastando-se com o ato
exibicionista ou o contacto de natureza sexual, condutas que, por
si s0, sdo idoneas a perturbar o livre desenvolvimento da perso-
nalidade do menor na esfera sexual? Penso que esta maior abran-
géncia do crime, considerando a idade da vitima, faria sentido e
estaria em consonancia com a ratio do art. 171° (no seu todo)*°.

Porém, se se atender ao n° 5 do art. 171°, que prevé a
punibilidade da tentativa em relacdo a este tipo legal de crime
(sem excecionar qualquer segmento do crime)* pode conside-
rar-se a punibilidade de propostas sexuais, de atos exibicionistas
e de contactos de natureza sexual que ndo produzam o resultado
“importunagdo” e ‘“constrangimento” da vitima, desde que o
dolo do agente seja no sentido desta importunagdo®!. Segundo
esta interpretacdo da norma, tais condutas seriam ainda puniveis,
mas de modo atenuado (art. 22° e 23° do CP). Ainda assim, penso
que seria preferivel ter descrito este segmento do crime de modo
autonomo, tendo em consideracédo a idade da vitima e o bem ju-
ridico a proteger. Por outro lado, ndo me parece fazer sentido
equacionar a punibilidade de uma tentativa de proposta de teor
sexual (no sentido de a proposta ndo ter sido proferida, mas estar
iminente).

Héa ainda uma faixa etaria intermédia (entre os 14 e 0s 18
anos), em que é aplicado, diretamente, o art. 170°°2 (ou seja, es-
tes adolescentes sdo, para este efeito, tratados como adultos®),

49 Pois, este tipo legal de crime abrange relacionamentos sexuais consensuais e con-
versas pornograficas, mesmo que haja acordo da vitima ou ndo haja consciéncia da
nocividade de tais conversas...

%0 Foi a Lei n° 103/2015 que alargou o ambito de punibilidade da tentativa.

51 Qu, no minimo, se conforme com ela — dolo eventual — art. 14° n° 3.

52 Note-se que, embora o art. 171° n® 3 a) remeta para o art. 170°, prevé uma moldura
legal superior; j& para menores entre 0s 14 e os 18 anos a moldura serd a do art. 170°
(salvo no caso referido na nota seguinte).

53 A menos que entre agente e vitima interceda uma relagio de dependéncia, situagéo
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mas onde seria defensdvel um tratamento diferenciado, por se
tratar de vitimas ainda vulneraveis, cuja personalidade ainda se
encontra em formagdo. No minimo, este aspeto devera ser to-
mado em consideracdo aquando da interpretacéo, aplicacdo da
norma e determinagéo da pena concreta.

VI PORNOGRAFIA DE MENORES E GROOMING>*

A comunidade internacional, em especial no espago eu-
ropeu, tem vindo a preocupar-se com a pornografia de menores
e o aliciamento de menores para fins sexuais, especialmente
através de meios tecnoldgicos, tendo em conta o fascinio que
estes meios exercem nas criancas e adolescentes.

A gravidade destas condutas para o desenvolvimento dos
menores, na esfera sexual, aliada a sua frequéncia, muitas vezes
com finalidades lucrativas (de exploracdo econdmica), assim
como a sua ligacao a outros crimes (como o trafico de menores),
de carater transfronteirico®, fundamentam esta preocupacao e as
imposicdes de criminalizacdo neste dominio.

tratada no ambito do art. 172° n® 2 do CP (que remete para o art. 171° n® 3, onde se
incluem aquelas propostas). Note-se, porém, que a pena de prisdo do art. 172°n° 2 é
igual a do art. 170° mas a alternativa da pena de multa apenas esta prevista no art.
170°. Por outro lado, também neste d&mbito se prevé a punibilidade da tentativa (art.
172° n° 4), podendo aplicar-se raciocinio semelhante ao que desenvolvemos no texto
relativamente ao art. 171°n°3 al. a) e n°5.

54 Para uma analise mais desenvolvida dos crimes de pornografia de menores (art.
176°) e de aliciamento de menores para fins sexuais (grooming - art. 176° A), cf. o
meu, «Da criminaliza¢do do “grooming”: reflexdes a luz do “livre desenvolvimento
da personalidade do menor na esfera sexual”», in Livro de Homenagem ao Prof. Dou-
tor Manuel da Costa Andrade (no prelo). Esta Seccdo VI baseia-se nesse meu traba-
lho, embora se insiram agora algumas ulteriores reflexdes.

%5 Para além do préprio grooming e da propria pornografia de menores assumirem
frequentemente este carater transfronteirico. Note-se que a Diretiva 2011/92/EU re-
fere, no seu ponto 7, que tem carater complementar face a Diretiva 2011/36/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho de 5/4/2011, relativa & prevencao e luta contra o
trafico de seres humanos e a protecdo das vitimas (e que substitui a Decisdo Quadro
2002/629/JAI do Conselho), uma vez que algumas vitimas de trafico também foram
criancas vitimas de abuso sexual ou de exploragdo sexual.
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Porém, os instrumentos internacionais reconhecem
ainda uma margem de liberdade para cada Estado conceber os
seus tipos legais de crime e respetivas molduras legais (desde
que respeitados certos limites minimos) e ainda para determina-
rema idade a partir da qual se considera haver maioridade sexual
(art. 2° al. a) da referida Diretiva), apesar de se definir como
“crianca” toda a pessoa com menos de 18 anos de idade (art. 2°
al. b) da Diretiva, em sintonia com o art. 1° da Conveng&o sobre
os Direitos da Crianga).

Importa antes de mais esclarecer o que se entende por
“pornografia de menores”. A Diretiva 2011/93/EU do Parla-
mento Europeu e do Conselho (de 13/12/2011), relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploracdo sexual de criancas e a por-
nografia infantil (que substituiu a Decisdo Quadro 2004/68/JAl
do Conselho), no seu art. 2°, al. c), definiu-a como: “materiais
que representem visualmente criancas envolvidas em comporta-
mentos sexuais explicitos, reais ou simulados, ou representacoes
dos 6rgéos sexuais de criancas para fins predominantemente se-
Xuais®®”. Saliente-se que ja a Convencdo de Lanzarote®’ definira
pornografia de menores em sentido semelhante. E, muito em-
bora a nossa lei penal tenha optado por ndo a definir®®, deve ter-
se em consideracdo esta definicdo no momento de integrar os
elementos dos tipos legais de crime.

Por outro lado, quer a Convencdo de Lanzarote, quer a

% O segundo segmento da definicéo refere-se a pornografia com representacéo realista
de menor, situagdo que, para além de gerar controvérsia, ndo tem relacéo direta com
0 grooming — o aliciamento tera de ser para a utilizacdo da crianga em material por-
nografico.

57 Convengdo do Conselho da Europa contra a Exploragéo Sexual e o Abuso Sexual
de Criancas, assinada por Portugal em 25/10/2007 e que entrou em vigor em 1/7/2011
(art. 20° n° 2). Também em sentido préximo cf. o art. 2° do Protocolo Facultativo a
Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 25 de maio de 2000 e a Decisdo-Quadro
referida no texto.

58 Apesar de o Projeto de Lei n® 772/X11/42 (PS) apresentar uma definicdo semelhante
a dos textos referidos (mas sem englobar a pedo pornografia com representacéo rea-
lista de menor).



[ 364 | RILB, Ano 3 (2017), n°3

referida Diretiva imp8em, claramente, a criminalizacdo de va-
rias formas de criacédo, divulgacéo e consumo de pornografia in-
fantil, assim como a criminalizacdo do aliciamento de menor
para encontros sexuais e para a criagcao de material pornogréfico
(grooming). No mesmo sentido se pronuncia a Convengéo sobre
o Cibercrime do Conselho da Europa (de 23/11/2003)%.

Relativamente ao denominado “grooming” a Convengao
de Lanzarote prevé, no seu art. 23° (Abordagem de criancas para
fins sexuais):

«Cada Parte toma as medidas legislativas ou outras para
qualificar como infragdo penal o facto de um adulto propor de
forma dolosa, através das tecnologias de informagéo e comuni-
cacdo, um encontro a uma crianga que ndo tenha atingido a idade
estabelecida em aplicacdo do n° 2 do artigo 18°%°, com a finali-
dade de cometer nesse encontro qualquer uma das infragdes es-
tabelecidas em conformidade com a al. a) do n° 1 do art. 18°%*
ou com a alinea a) do n° 1 do art. 20°°2, desde que essa proposta
seja seguida de atos materiais que visem a tal encontro».

Por seu turno, estipula o art. 6° da Diretiva 2001/93/EU
(“aliciamento de criangas para fins sexuais™):

Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias
para garantir que os seguintes comportamentos intencionais se-
jam puniveis:

1. A proposta de um adulto, feita por meio das tecnologias da
informacao e da comunicacao, para se encontrar com uma

% Para além destes instrumentos internacionais refira-se ainda: O art. 34° da Conven-
cdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criangas: os Estados comprometem-se
a proteger as criangas contra todas as formas de exploragdo sexual e abuso sexual; O
Protocolo Facultativo & Convencgéo sobre os Direitos da Crianga, relativo a Venda
de Criangas, Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil, da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas de 25/5/2000, aprovado e ratificado por Portugal em 2003; a Reco-
mendagdo do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 /2/2009, relativa a luta contra
a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil.

60« . cada uma das Partes determina a idade abaixo da qual ndo é permitido praticar
atos sexuais com uma crianga”.

61 “Pratica de atos sexuais”.

62 «“Produgio de pornografia infantil”.
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crianca que ainda nédo tenha atingido a maioridade sexual,
com o intuito de cometer os crimes referidos no art. 3° n° 43,
e no art. 5°, n° 654, se essa proposta for seguida de atos ma-
teriais conducentes ao encontro, é punivel com uma pena
maxima de pris&o ndo inferior a um ano.

2. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para
garantir que seja punivel a tentativa de cometer, por meio das
tecnologias da informacéo e da comunicacéo, 0s crimes pre-
vistos no art. 5° n° 2 e 3%, por um adulto que alicie uma cri-
anca®® que ainda no tenha atingido a maioridade sexual a
disponibilizar pornografia infantil representando essa cri-
anca.

Em Portugal, a tendéncia, impulsionada pelos instrumen-
tos internacionais, tem sido a de alargar a criminalizagcdo nestas
areas.

Assim, em 2007, o crime de pornografia infantil foi au-
tonomizado®’, abrangendo no seu ambito de tutela menores até
aos 18 anos de idade, equiparando o aliciamento de menor a sua
utilizacdo em material pornogréafico, sendo ainda criminalizada
a aquisicdo e detencdo de material pornografico® e certas con-
dutas (producdo, distribuicdo, divulgacédo e também a aquisicéo

63 “Praticar atos sexuais com crianga que ainda nio tenha atingido a maioridade se-
xual”.

64 “Producio de pornografia infantil”.

85 «“Aquisicdo ou posse de pornografia infantil; obtengdo de acesso a pornografia in-
fantil com conhecimento de causa e por meio das tecnologias da informagéo e da co-
municagao”.

% Qu seja, 0 que esta em causa € criminalizar a tentativa de aquisigdo ou obtencdo de
acesso a material pornogréafico que represente a crianga aliciada.

67 Até 2007 alguns desses comportamentos estavam tipificados no crime de abuso
sexual de criangas (tipo legal que foi criado em 1995 e progressivamente alargado em
1998 e em 2001), que apenas tutela menores de 14 anos; Cf. por todos, sobre a evolu-
¢ao do tratamento da pornografia de menores pelo nosso Codigo Penal e também para
uma andlise das diversas condutas tipificadas no art. 176° na sua versdo de 2007,
ANTUNES, Maria Jodo / SanTos, Claudia «Comentario ao art. 176%, in Comentario
Conimbricense ...cit., pp. 878 e ss.

8 Criticamente sobre esta incriminagdo, ANDRADE, Manuel da Costa, Bruscamente
no Verdo Passado, A Reforma do Cédigo de Processo Penal, Coimbra Ed., Coimbra,



[ 366 | RILB, Ano 3 (2017), n°3

com o proposito de divulgacdo) que utilizem representacao rea-
lista de menor®. Note-se que a tentativa € sempre punivel.

Com a Lei n® 103/2015, o art. 176° voltou a ser alargado:
prevé-se a violéncia e a ameaca grave como agravante da utili-
zacdo de menor em material pornografico e/ou do seu alicia-
mento para tal fim (n° 3); criminaliza-se ainda o acesso, obten-
c¢ao ou facilitacdo de acesso a tal material, face a condutas inten-
cionais; por fim, criminaliza-se o comportamento de quem,
sendo maior, assistir, presencialmente ou através de sistema in-
formatico ou qualquer outro meio, a espetaculo pornogréafico en-
volvendo a participacdo de menores de 16 anos’®. A intencdo
lucrativa agrava estes comportamentos e a tentativa é sempre
punivel.

Por seu turno, o art. 171° também foi modificado pela Lei
n® 103/2015, no sentido do alargamento do seu ambito de tutela.

2009, p. 34, por considerar longinqua a ligagdo ao bem juridico individual da liber-
dade ou autodeterminacéo sexual do menor. N&o podendo aprofundar este tema, creio
que tal criminalizacéo se justificara enquanto crime de perigo abstrato. Saliente-se
que, segundo estudos norte-americanos, existe uma relacéo entre consumo de porno-
grafia e crimes sexuais contra mulheres e criancas. Pode ainda defender-se que a aqui-
sicdo e detencdo de pedo pornografia, assim como o “acesso, obtencdo de acesso e
facilitagdo de acesso” (que vieram a ser criminalizados em 2015), para além de po-
tenciar a prética de outros crimes sexuais, pde em causa a liberdade sexual negativa
do menor, uma vez que este ndo tem capacidade para consentir na visualizagdo/expo-
si¢do do seu corpo; cf. ainda ANA RITA ALFAIATE, referindo-se a prote¢do da “infancia
e juventude”, mas também a reduc@o da crianga a objeto sexual (A Relevancia Penal
da Sexualidade dos Menores, Coimbra Ed., 2009, pp. 96 € ss.).

8 A criminalizagdo destes comportamentos é das mais polémicas, pois ndo estdo em
causa criangas, cujo livre desenvolvimento da personalidade se visa proteger. Penso
que a criminalizacdo s serd legitima na medida em que se considere que a visualiza-
¢do de pornografia com representacdo realista de crianga potencia a criminalidade se-
xual (perigo abstrato - cf. nota anterior). Segundo o art. 5% n® 7 da Diretiva
2011/92/EU, os Estados poderiam decidir criminalizar ou ndo tais condutas; MARIA
JoAo ANTUNES critica o facto de o Estado portugués ter ido “além da vinculagédo mi-
nima... ou mesmo da vinculagdo maxima”, referindo (entre outros) este caso («Cri-
mes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual dos menores», JULGAR, n° 12
(especial), 2010).

70 Para dar cumprimento ao art. 4° n® 4 da Diretiva 2011/93/EU; porém, a assisténcia
a espetaculo pornografico s6 é punivel se 0 menor tiver menos de 16 anos, o que
contraria aquela injungao.



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 367 |

Como ja se referiu, o seu n° 3 al. a), remetendo para o art. 170°,
passou a abranger as “propostas de teor sexual”; foi introduzida
a al. ¢), criminalizando o aliciamento de menor de 14 anos a as-
sistir a abusos sexuais ou a atividades sexuais’* e, no n° 5, esta-
beleceu-se a punibilidade da tentativa face a todas as condutas
tipificadas.

Por fim, o art. 176° A veio tipificar o aliciamento de me-
nor com recurso as tecnologias da informacdo e comunicacao
para fins sexuais, mais especificamente, visando encontro para
a préatica dos atos sexuais previstos no art. 171° n° 1 (atos sexuais
de relevo ou cdpula e atos equiparados) e/ou dos atos tipificados
nas als. a), b) e c) don°1 do art. 176° (em tragos gerais, utilizacao
de menor em material pornogréafico e/ou producéo, distribuicao,
importacdo, exibicdo, divulgacdo de tais materiais), prevendo
uma pena de prisdo até 1 ano, e elevando a pena até 2 anos no
caso de esse aliciamento ser seguido de atos materiais tendentes
ao encontro (n°2).

Fara sentido esta neocriminalizacéo, tal como ficou tipi-
ficada, tendo em consideracdo 0s outros tipos legais de crime
que protegem menores?

A criminalizacéo do aliciamento com recurso as tecnolo-
gias da comunicacéo e informacéo para criacdo de material por-
nografico veio criar um problema de concurso aparente. Se um
menor for aliciado, via internet (redes sociais), para ser utilizado
num filme pornogréfico, aplica-se o art. 176° n° 1 al. b) ou o art.
176° A? Poderia pensar-se que este tipo legal seria especial face
ao art. 176°, punindo mais gravemente o aliciamento por meios
tecnoldgicos, atenta a sua especial frequéncia e perigosidade.
Porém, se se confrontar a moldura do art. 176° n° 1 e a deste art.
176° A, verifica-se que aquela é mais gravosa do que esta (pena
de 1 a 5 anos, agravada de 1/2 se se tratar de menor de 14 anos
e de 1/3 se for menor de 16 anos’? versus pena até 1 ano ou até

" Para dar cumprimento ao art. 3° n° 2 e 3 da Diretiva 2011/93/EU.
2 Cf.art. 177°n° 7 e n° 6 do CP.
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2 anos de prisdo). Assim, aquela justificacdo ndo procede. Con-
cluo que esta criminalizagdo ndo era necessaria e que, na hipo-
tese colocada, deveriamos punir pela moldura mais grave.

Por outro lado, a criminalizagéo da tentativa de aquisi¢cdo
ou de obtencéo de acesso a pornografia infantil dirigida ao me-
nor utilizado (prevista no art. 6° n° 2 da Diretiva 2011/93/UE)
ndo ficou especificamente prevista neste art. 176° A, mas sim o
aliciamento de menor para as varias condutas previstas no art.
176° n° 1 al. ¢) — ceder, divulgar pornografia; porém, sdo condu-
tas proximas e, neste aspeto, houve alguma inovacéo, relativa-
mente ao art. 176°, pois, no art. 176° A o aliciamento dirige-se
ao menor, enquanto pelo art. 176° n° 1 al. ¢) e também pelo seu
n® 5, conjugados com o n° 8, contempla-se a tentativa (que me
parece exigir algo mais relativamente ao aliciamento) daquelas
condutas, a qual podera dirigir-se a um adulto ou a um menor.
Todavia, se a ideia era a de punir mais gravemente o aliciamento
de menor atraves das tecnologias para a cedéncia de pornografia
infantil, tal propdsito ndo foi alcancado, pois a moldura da ten-
tativa do art. 176° n° 1 ¢) € mais elevada do que a moldura do
art. 176 A (mesmo a do n° 2). Assim, estando em causa tal ten-
tativa devera aplicar-se a moldura do 176°, ficando apenas a apli-
cacdo residual do art. 176° A, no caso de haver um aliciamento
que ndo chegue ao estadio da tentativa’.

Por fim, irei analisar o aliciamento por meios tecnoldgi-
CcOs para encontro visando a pratica de atos sexuais.

Se se tratar de um menor de 14 anos e tal aliciamento™

3 Sobre os problemas de “distonia das molduras legais”, DiAs, Jorge de Figueiredo,
Direito Penal — Parte Geral. Coimbra Ed., 2007, pp. 1023 e ss..

4 Penso que aliciamento e tentativa ndo se identificam, podendo haver aliciamento
(convite, proposta) sem que chegue a haver atos de execucdo do crime aliciado e,
assim, sem que se possa falar de tentativa deste crime (cf. artr. 22° do CP). Cf., no
entanto, PAuLo P. DE ALBUQUERQUE, que parece identificar o aliciamento com a ten-
tativa (Comentério do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Con-
vencao Europeia dos Direitos do Homem, 32 ed., Universidade Catolica Portuguesa
Ed., 2015, art. 176° n. 11, p. 702 e art. 176° A, n. 4 e 5, p. 705).

5 Supondo que tal aliciamento ndo chega ao estadio da tentativa dos crimes do n° 1
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se puder integrar nas “propostas de teor sexual” do art. 171°n° 3
al. a) — havendo importunagdo e constrangimento — havera con-
curso aparente e, de novo, deveremos aplicar a moldura do art.
171° n° 3 al. a), que é mais gravosa do que a do art. 176° A
(mesmo no caso do seu n° 2). Se ndo se provar tal importunacao,
ai, tera aplicacdo o art. 176° A — que é um crime de perigo e de
mera conduta — ou a tentativa do crime do crime do art. 171° n°
3 al. a)® (n° 5 do art. 71° e arts. 22°, 23° e 73°), que conduzira
também a maior punicdo, a menos que se preencha o0 n°2 do
art.176° A (neste caso, as punigdes seriam idénticas).

Porém, ha ainda o problema dos menores com idades
compreendidas entre 0s 14 e os 18 anos. Neste caso, ao alicia-
mento por meios tecnoldgicos aplica-se o art. 176° A. Porém, se
o0 aliciamento ndo provier destes meios, estes menores estaréo
protegidos pelo art. 170°, diretamente, ou por remissao do art.
172° n° 2 ou, se se preencherem os seus requisitos (i.e, se ja hou-
ver atos de execucéo do respetivo crime), pelo art. 172°n° 477 ou
pelo art. 173° n° 3’® (neste caso aplicavel apenas a menores de
16 anos). Por outro lado, face a um relacionamento sexual con-
sumado, “consensual”’®, estes menores s estardo protegidos se
houver uma relacdo de dependéncia (art. 172°) ou se houver

ou do n° 2 do art. 171°, pois, se chegar a este estadio, devera punir-se o agente pela
tentativa de um destes crimes, evidentemente.

76 Se seguirmos a interpretacdo sugerida supra seccdo V.

7 Recorde-se que, pela Lei n° 103/2015, a tentativa passou a ser punivel em relagéo a
todas as modalidades do crime e a pena do n° 3 foi agravada. Porém, a questdo que se
podera colocar ¢ se fara sentido falar de tentativa no caso de “propostas de teor se-
xual”... O sentido 1til da puni¢éo da tentativa seria a puni¢do de uma proposta sexual
em que ndo se prova o resultado constrangimento e importunagéo da vitima (cf. supra
sec¢do V). Saliente-se que a pena da tentativa do n® 2 do art. 172° é menor do que a
punicdo pelo art. 176° A.

8 Recorde-se que, pela Lei n° 103/2015, a tentativa deste tipo crime passou a ser
sempre punivel e eliminou-se a possibilidade de puni¢do com pena de multa.

™ Se houver violéncia ou ameaca grave aplica-se o art. 163° n° 1 ou 164° n° 1; ja
quanto a constrangimentos menos graves — cf. 0 n® 2 destes artigos, que podem “con-
fluir” com alguns aspetos dos arts. 172° ou 173°, aplicando-se sempre a moldura mais
grave (cf. supra Secgdo IV e ainda 0 meu «Do Dissentimento...cit.», pp. 161 e ss.).
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abuso de inexperiéncia (art. 173°) e, neste ultimo caso, a prote-
céo abrange apenas menores até aos 16 anos.

A questdo que se impde é a seguinte:

Faz sentido punir o aliciamento por meios tecnolégicos
para encontro sexual e, se tal encontro se concretizar, ndo haver
qualquer responsabilizacdo penal pelos atos sexuais consuma-
dos®?

VVamos supor que, via facebook, uma jovem de 17 anos é
aliciada por um adulto de 55 anos para um encontro sexual, que
acaba por se concretizar. Como esta jovem tem 17 anos ja nao
se pode aplicar o art. 173° mesmo que haja abuso de inexperi-
éncia; porém, havera punicao pelo aliciamento, segundo o art.
176°A.

VVamos supor agora que um jovem de 18 ou 19 anos alicia
uma jovem de 17 anos, via facebook, para um encontro sexual,
que se vem a concretizar. Este jovem seria responsabilizado pelo
art. 176° A%, mas ndo pelo relacionamento sexual consumado.

Penso que estes exemplos demonstram a incoeréncia da
nossa lei penal. Para a lei penal ser coerente ou o aliciamento
para um encontro sexual via meios tecnolégicos so deveria tute-
lar menores até aos 16 anos ou o art. 173° deveria abranger me-
nores até aos 18 anos... Por outro lado, o fator “abuso de inex-
periéncia”, interpretado no sentido de abuso da vulnerabilidade
da/o jovem?®, se bem ponderado e aplicado, seria de grande valia
na protecdo de menores com mais de 14 anos.

VIl ATUTELA DO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PER-

80 O que faria sentido seria punir pelos atos sexuais consumados e ja ndo pelo alicia-
mento (relacdo de concurso aparente, em que o0 aliciamento representaria o inicio do
iter criminis).

81 Saliente-se ainda que este crime nio esta dependente de queixa (art. 1789).

82 Sobre o “abuso de inexperiéncia”, como abuso de vulnerabilidade, cf. PACHECO,
Beatriz - «O crime de atos sexuais com adolescentes...Cit.» e, da mesma autora, «A
Convencéo de Istambul e o crime de atos sexuais com adolescente», in Combate a
Violéncia de Género...cit., pp. 169 € ss..
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SONALIDADE DO MENOR NA ESFERA SEXUAL: A GRA-
DUAL CONQUISTA DA “MAIORIDADE SEXUAL”

Na verdade, se se pode compreender que a protecdo ab-
soluta no &mbito de comportamentos sexuais incida sobre me-
nores de 14 anos®3, ndo pode deixar de se reconhecer que a fase
dos 14 aos 18 anos® ¢ marcada por grande instabilidade, sendo
uma fase essencial para a formacao da personalidade. Se os ado-
lescentes podem ter ja adquirido muitos conhecimentos, nomea-
damente no dominio da sexualidade, tal ndo significa que te-
nham maturidade para tomar decisdes conscientes, ponderadas e
livres. Ha diferengas nos ritmos de maturagdo do sistema emo-
cional e cognitivo, havendo, durante a adolescéncia, uma forte
ativagdo do sistema emocional e limbico e imaturidade no con-
trolo cognitivo, o que se traduz em impulsividade, visdo de curto
prazo e maior vulnerabilidade a influéncias externas, especial-
mente a pressdes do grupo de pares. Assim, 0s jovens podem ter
conhecimentos e capacidades de raciocinio l6gico bem desen-
volvidas e, simultaneamente, serem imaturos e influenciaveis
(vulneraveis) do ponto de vista emocional®. Esta imaturidade
emocional podera condicionar as suas escolhas e decisdes no
ambito da sexualidade.

Estas sdo razGes que me inclinam para uma tutela espe-
cial, no ambito da sexualidade, tendencialmente até aos 18
anos®. Digo tendencialmente porque reconhego que ha que pon-

8 Embora também fosse defensavel que esta tutela abrangesse menores até aos 16
anos — cf. neste sentido o art. 38° do CP.

8 Por vezes a adolescéncia prolonga-se até para la dos 18 anos, mas, em nome da
seguranga juridica, € necessario estabelecer fronteiras, segundo um padrdo médio de
evolugdo/maturagdo da personalidade.

8 Sobre estas questdes, com algumas indicacdes bibliograficas, cf. o meu «Do Dis-
sentimento...», Cit., pp. 146 e ss.

8 |dénticas razoes me levam a defender a elevagio da imputabilidade penal para os
18 anos, tendo ainda em consideragédo o conceito de culpa juridico-penal como cen-
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derar as diferentes expressoes da sexualidade. Creio que nas si-
tuacOes suscetiveis de provocar maior impacto/prejuizo no livre
desenvolvimento da personalidade do menor, faz sentido que
esta tutela se estenda até aos 18 anos — como é o caso da utiliza-
cdo de menor em material pornografico (art. 176°) e da prosti-
tuicdo (art. 1749).

N&o me parece que se trate de tutelar a moralidade se-
xual, mas sim aquela possibilidade de conformacéo da persona-
lidade no @mbito sexual, livre de interferéncias e pressdes, numa
idade vulneravel, em que o jovem ainda ndo tera capacidade para
ponderar as repercussdes destas condutas na sua vida e tendo
ainda em consideragdo a “pressao”, limitativa da liberdade, que
a promessa de contrapartidas pode exercer na sua “decisao”.

J& nos relacionamentos sexuais sem este tipo de reper-
cussdes e condicionamentos, ha que ponderar se a partir dos 14
anos (ou dos 16 anos?) ja havera capacidade de deciséo livre. E,
na verdade, se estiverem em causa relacfes paritarias, ndo abu-
sivas, sem que haja posic¢des de dominio, ndo devera o Direito
Penal intrometer-se. Porém, havendo dependéncias ou “abusos”
ja havera legitimidade (e necessidade) para intervir. Assim, a
avaliacdo concreta da maturidade/discernimento (& semelhanca
do que estabelece o art. 38° do CP), relacionada com a existéncia
de dependéncias e/ou abusos de inexperiéncia, num sentido glo-
bal, enquanto abuso de vulnerabilidades, parecia-me adequada.

VIII SUGESTOES

1. Para evitar as dificuldades equacionadas na seccdo IV
quanto ao relevo do dissentimento de menor ou do seu con-
sentimento influenciado por pressfes (que ndo alcancem o
patamar da ameaca grave) e para evitar ainda as dificuldades

sura ética que implicara que a personalidade esteja ja formada (ou razoavelmente es-
tabilizada); neste sentido cf., por todos, em Portugal, RoDRIGUES, Anabela Miranda —
in Rodrigues/Anabela Miranda / Fonseca, Antonio Duarte, Comentario da Lei Tutelar
Educativa, Coimbra Ed., 2003, p. 15.
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equacionadas na seccdo V suscitadas pelo facto de os arts.
171° e 172° remeterem para o art. 170° sem quaisquer adap-
tacOes em razdo da idade, penso que seria de ponderar uma
mais clara separacao entre a Seccéo | e a Sec¢éo I, em razédo
da idade.

2. A corroborar esta sugestao recorde-se que, por vezes, 0s Tri-
bunais recorrem diretamente ao art. 171° n® 1 ou n°® 2, por
estar em causa uma vitima menor de 14 anos, sem ponderar
cuidadosamente da existéncia de violéncia ou ameaga grave
(e sem atender a importancia da idade da vitima no proprio
preenchimento destes conceitos), que conduziria a aplicagédo
do art. 163° n° 1 ou do art. 164° n° 1, agravado em razdo da
idade (art. 177° n° 7)¥7. Também esta situacdo seria evitada
com a mais clara separacao entre a Seccéo | e a Secgéo Il.

3. Tal separacdo permitiria, assim, uma mais facil aplicacdo
dos tipos legais relativos aos crimes sexuais, evitando-se al-
guma confuséo entre as situacdes que se devem inserir nos
tipos legais da Seccdo I, agravando a pena em razao da idade,
e as situacGes em que se deve aplicar diretamente os tipos
legais da Secgéo II.

4. Assim se evitariam também as remissdes da seccdo Il para a
seccdo I, tendo em consideracdo as diferencas relativas
quanto ao bem juridico a tutelar — exemplificativo destas di-
ferengas, que seria necessario tragar, ¢ o caso da “importu-
na¢do sexual”. Se, relativamente a vitimas adultas, faz sen-
tido exigir que a vitima se sinta importunada e constrangida
(crime de dano e de resultado®®), face a vitimas menores de
14 anos tais exigéncias perdem o sentido, ja que o menor ndo
tem capacidade para consentir. Também surge como pouco
compreensivel que a pena de prisdo para a importunacéo de

87 A titulo exemplificativo ocorre-me referir o acorddo do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 3/12/2014, Proc. 924/13.0JAPRT; para uma andlise deste caso, cf. 0 meu,
«Do Dissentimento...», cit., pp. 144 e ss.

8 Quer quanto as propostas de teor sexual, quer quanto aos atos exibicionistas e aos
contactos de natureza sexual.
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adulto (art. 170°) e para a importunagdo de menor entre 0S
14 e 0s 18 anos numa relacdo de dependéncia (art. 172° n° 2)
seja a mesma, havendo ainda que questionar se a importuna-
¢do de menor de 18 anos (mesmo se levada a cabo por um
estranho) ndo seré sempre mais grave do que a importunacao
de uma vitima em idade adulta. Parece-me que a resposta
devera ser afirmativa, atendendo a especial vulnerabilidade
dos adolescentes.

5. Note-se ainda que ja foi esta perspetiva diferenciadora (e,
parece-me, simplificadora) que ditou a separagéo quanto ao
crime de lenocinio — entre o lenocinio do art. 169° e o leno-
cinio de menor (no art. 175°).

6. Sugere-se, assim, que a Secc¢do | tutelasse vitimas maiores
de 18 anos e a Seccao Il vitimas menores de 18 anos, embora
com graduacdes e diferentes pressupostos, em funcdo da
idade (menores de 14 anos/ menores de 16 anos / menores
de 18 anos) e prevendo sempre agravantes em razdo do uso
de violéncia e de ameaca grave, podendo também prever-se
uma outra agravacéo (menor, evidentemente)® para os casos
de dissentimento ou de pressdes menos graves.

7. Relativamente ao crime de aliciamento de menores para fins
sexuais, penso que o tipo legal de crime do art. 176° A nédo
se articula adequadamente com 0s outros tipos legais de
crime da seccéo |II.

8. O aliciamento por meios tecnoldgicos para criacdo de mate-
rial pornografico cabe no art. 176° (n° 1 b), que prevé penas
superiores®. Porém, considero excessiva esta equiparagio
entre utilizacdo de menor em material pornografico e o seu
aliciamento para tal fim. Creio que faria sentido tratar todos

89 Esta solugdo é mais discutivel, podendo estes fatores operar como agravantes na
determinacéo da pena concreta.

9 Com agravacio no caso de o0 menor ter menos de 16 anos ou menos de 14 anos (art.
177°n°6 e 7). Quanto a tentativa de obtencdo de acesso a tal pornografia, esté prevista
noart. 176°n°5 e 8, podendo, na determinacéo da pena concreta, considerar-se o facto
(mais grave) de tal tentativa se dirigir a um menor.
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os aliciamentos para criacdo de material pornografico no &m-
bito do mesmo tipo legal de crime, prevendo uma graduagéo
nas molduras legais: menos severa se o aliciamento ndo
ocorrer por meios tecnolégicos, mais severa se se usarem tais
meios e ainda mais severa se se seguirem o0s atos materiais
conducentes ao encontro (as duas ultimas situacdes encon-
tram-se no art. 176° A); porém, estas previsdes, dizendo res-
peito & pornografia de menores, poderiam constar todas do
préprio art. 176°°1,

9. Quanto aos aliciamentos para encontros sexuais (para relaci-
onamentos sexuais), faria sentido que se distinguisse conso-
ante a idade do menor: para menores de 14 anos® penso que
se justifica esta antecipacdo da tutela penal, que deveria
abranger todo o tipo de aliciamentos (ndo apenas por meios
tecnoldgicos); ou seja, seriam as propostas sexuais, inseridas
no art. 171°, mas que deveriam ser tipificadas sem os condi-
cionamentos descritos e prevendo a agravacao da pena no
caso de o meio usado ser tecnolégico.

10. Porém, para maiores de 14 anos (ou de 16 anos?)* tal ante-
cipacdo de tutela (onde também se deveria distinguir conso-
ante 0s meios sejam ou ndo tecnoldgicos) deveria pressupor
uma relacdo de dependéncia (tal como no art. 172°) ou o
abuso de inexperiéncia (tal como no art. 173°, interpretado
no sentido de abuso de vulnerabilidade), considerando as di-
ferencas de idade entre agente e vitima (assim como diferen-
cas culturais e sociais); neste caso, creio que faria sentido
tomar em consideracgdo vitimas entre os 14 e 0s 18 anos, mas
para tal seria necessario elevar também o limite etario do art.

% Creio, porém, que em relagdo aos aliciamentos ndo faz sentido punir a tentativa.
Punir a tentativa de aliciamento constitui um recuo excessivo da tutela penal, sendo
também muito dificil concretizar tal situagdo (note-se que o problema também se co-
loca face a al. a) do n® 1 do art. 176°).

92 podendo por-se a hipbtese, no futuro, de elevagdo deste limite para os 16 anos (em
conformidade com o préprio art. 38° do CP).

9 Cf. nota anterior.
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11.

12.

173%4, Assim, estes aliciamentos poderiam ser enquadrados
nos proprios tipos legais dos arts. 172° e 173°, com molduras
proprias.

Desta forma, os exemplos referidos (supra secc¢éo VI) en-
contrariam um tratamento adequado: no primeiro caso, tendo
em consideracdo a grande diferenca de idades haveria um
abuso de inexperiéncia/vulnerabilidade e, assim, responsabi-
lizacdo penal pelo relacionamento sexual (que consumiria o
aliciamento); j& no segundo caso, em regra ndo haveria res-
ponsabilizagdo, uma vez que se trataria de um relaciona-
mento paritario.

Por fim, faria todo o sentido prever a agravacao da pena do
aliciamento por meios tecnologicos (quer no caso de se tratar
de aliciamento para utilizacdo de menor em material porno-
gréfico, quer para encontro sexual), caso tivesse havido arti-
ficios nesse processo, em especial, no caso de o agente ocul-
tar a sua verdadeira identidade, nomeadamente induzindo
em erro quanto a sua idade®, tendo em consideracio a fre-
quéncia e perigosidade de tal comportamento (assim como o
seu maior desvalor).

% Defendendo esta elevagdo do limite etario, no &mbito do art. 173°, cf. PACHECO,
Beatriz - «O crime de atos sexuais com adolescentes...Cit.» e, da mesma autora, «A
Convencéo de Istambul e o crime de atos sexuais com adolescente», in Combate a
Violéncia de Género...cit., pp. 169 e ss..

% A indugdo em erro por parte do adolescente sera tratada segundo as regras gerais
do art. 16° do CP (exclusdo do dolo).



