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“A paz exige quatro condi¢des essenciais: verdade, justica, amor e liberdade”
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RESUMO

A presente dissertagdo, intitulada: ““ O crime de atos sexuais com adolescentes: a
questdo da idade e do abuso da inexperiéncia da vitima” tem como linhas mestras as
mais importantes interrogagdes € conclusdes quanto aos dois requisitos mencionados.
Deste modo, ao longo do estudo realizamos alguns desvios que se mostram essenciais
para uma correta compreensao do art. 173° do CP, tais como, a delimitacao de quais os

atos sexuais encarados como penalmente relevantes.

Ao longo da dissertagao, procuramos respostas também no ambito das ci€éncias sociais e
da psicologia, de forma a moldarmos a nossa orientacao no sentido de que se nos
afigura importante a elevagdo dos limites etarios exigidos pelo tipo, bem como
colocamos e construimos uma hipotese relacionada com eventuais consequéncias

comportamentais no adolescente, decorrentes de anterior abuso sexual na infancia.

Palavras chave: atos sexuais, atos sexuais penalmente relevantes, atos sexuais com
adolescentes, limites etarios, abuso da inexperiéncia, consentimento, consequéncias dos

abusos sexuais na infancia.



ABSTRACT

The present dissertation, entitled: “The crime of sexual acts with adolescents: the issue
of age and the abuse of the victim's inexperience” has got as main guidelines the most
important questions and conclusions regarding the two requirements mentioned. Thus,
throughout the study we made some deviations that are essential for a correct
understanding of the article 173° of the Penal Code, such as the delimitation of which

sexual acts are considered to be criminally relevant.

Throughout the dissertation, we also look for answers in the scope of social sciences
and psychology, in order to shape our orientation that it is important to raise the age
limits required by the type, as well as to place and construct a hypothesis related to
possible behavioral consequences in adolescents, resulting from previous sexual abuse

in childhood.

Key words: sexual acts, criminally relevant sexual acts, sexual acts with adolescentes,
age limits, abuse of the victim's inexperience, consente, behavioral consequences of
child sexual abuse.
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Serve a presente adverténcia para alertar que a dissertagdo foi redigida de acordo com as regras
do novo acordo ortografico. Deste modo, ressalvamos que as citagdes de obras bem como de

acordaos foram transcritas de um modo integral, ndo se realizando quaisquer alteracdes.
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INTRODUCAO

Todos os dias deparamo-nos com casos que envolvem e denunciam a pratica de abusos
fisicos e/ou psicologicos de criangas e de jovens adolescentes. Deste modo, € ponto
assente que o vigente CP portugués no seu capitulo V, sec¢do I e II, elenca uma série de
crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual da vitima. A questao que nos
surge de imediato prende-se, efetivamente, com a distingao de ambas a secgdes. Ora, ao
atentarmos nas mesmas, acabamos por denotar que existe um fio condutor que as une
mas, acima de tudo, as distingue: nos crimes contra a liberdade sexual (sec¢do I), a
vitima podera ser qualquer pessoa, uma vez que nao se faz qualquer mencao quanto a
sua idade e género; por sua vez, se analisarmos a secc¢ao II do mesmo capitulo somos a
concluir que os crimes ai elencados tém em comum a premissa de serem praticados
colocando em causa a autodeterminacao sexual dos menores. Com efeito, ¢ exatamente
a autodeterminacao sexual dos menores o ponto fulcral do presente estudo, na medida
em que me proponho a realizar uma analise do crime de atos sexuais com adolescentes,
presente no art. 173° CP. Ora, o preceito eleito envolveu, desde os seus primordios,
graves falhas de interpretacdo e estipulagdo normativa. Deste modo, no cap. I proceder-
se-a a uma breve referéncia a evolucdo legislativa e histdrica dos crimes sexuais, em
especial do crime de atos sexuais com adolescentes. De seguida, no cap. Il e III temos
como objetivo a perce¢do do bem juridico tutelado bem como a explicitacao dos atos
sexuais abrangidos pela norma incriminadora, respetivamente. Por sua vez, no cap. IV e
V realizamos uma busca e andlise de alguns casos jurisprudenciais em fun¢ao dos
requisitos da idade e do abuso da inexperiéncia da vitima, assim como langamos a
discussdo os mais importantes debates e distintas interpretagdes de ambos os

pressupostos.

No capitulo VI, decidimos encarar o desafio de mergulhar, quase que a deriva, na
psicologia e nas ciéncias humanas. Em linhas breves, vamos tentar perceber o que €
realmente a sexualidade infantil e identificar, através da teoria de Freud, quais os
contornos e caracteristicas da mesma. De seguida, j4 na adolescéncia, iremos aferir as
eventuais consequéncias na vida dos adolescentes decorrentes de abusos sexuais na
infancia. Além do mais, proceder-se-a a investiga¢ao da eventual consequéncia, ao nivel
sexual, de comportamentos sexuais inadequados como o fascinio emotivo-sexual dos

adolescentes, ainda que inconsciente, para com os adultos. Serd que podemos considerar
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este fascinio como um dado que denota a inocéncia e a inexperiéncia do jovem menor?
Nao deveria ser tida em conta a existéncia de eventuais abusos sexuais na infancia pelo

adolescente?

Partindo destas hipdteses iremos de encontro ao ponto central da presente dissertacdo: a
questao dos limites etdrios bem como o conceito tdo abrangente e amplo que configura

0 “abuso da inexperiéncia”.
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Capitulo I- Breve referéncia a evolucio dos crimes sexuais
Artigo 173°

Actos sexuais com adolescentes

1 - Quem, sendo maior, praticar ato sexual de relevo com menor entre 14 e 16 anos, ou
levar a que ele seja praticado por este com outrem, abusando da sua inexperiéncia, ¢
punido com pena de prisdo até 2 anos.

2 - Se o ato sexual de relevo consistir em copula, coito oral, coito anal ou introdugao
vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, o agente € punido com pena de prisdo até
3 anos.

1- A tentativa ¢ punivel.

“Se olharmos para o passado, a conclusao s6 pode ser a de que foram dados passos
de gigante invocando a prote¢do penal da liberdade e da autodeterminagdo sexual
dos menores.”!

Atentemos no CP de 1852, onde os crimes sexuais em conjunto com 0s seus
abrangentes conceitos ndo se encontravam devidamente enquadrados, pelo que tais
crimes nao eram considerados crimes contra as pessoas, mas crimes contra a
moralidade e honestidade. Deste modo, o foco do bem juridico era concedido a
moralidade social e ndo ao individuo.?

Por sua vez, a reforma 1886 manteve a moralidade social como o bem juridico
tutelado pelos crimes sexuais” (...) mantém os crimes sexuais como meio de tutela

993

do pudor publico, da honestidade ou da virgindade™”. Ora, praticava o crime de

*« aquele que, por meio de sedugio, estuprar mulher virgem, maior de 12

estupro
anos e menor de 18 anos”.> No que concerne ao conceito de seducdo, o mesmo

gerava virias e diibias interpretacdes®, uma vez que abrangia o namoro, as dadivas e

I MARIA JOAO ANTUNES “Crimes contra a liberdade ¢ a autodeterminacéo sexual dos menores” in
Revista Julgar n°12, 2010, p.153
2 ANA ALFAIATE, 4 Relevdncia Penal da Sexualidade dos Menores, 2009, p.26.

3 Idem, p.26.

4 O estupro era assim distinguido da violagdo na medida em que 0 mesmo ndo envolvia violéncia mas
seducao;

S FIGUEIREDO DIAS; MARIA JOAO ANTUNES, “Anotagio ao art. 173.°”, in CCCP, t. I, 2.2 ed., 2012,
pp- 852 e ss.

¢ Em confronto com tamanha generalidade do elemento tipico “sedu¢do”, atentemos nas palavras de
FIGUEIREDO DIAS: “instaurou-se em Portugal (...) uma lamentavel jurisprudéncia que interpretava em
termos tdo amplos o elemento tipico estuprar (...) que considerava manobra tipica de sedugdo, idonea a
integrar o tipo, todo o contacto corporal entre o agente e a vitima destinado a criar nesta uma excitagdo
genésica (sic) conducente ao consentimento na cépula (...). O que obviamente constituia uma
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o contacto fisico.” Consequentemente, a tutela era concedida a virgindade da
mulher, tida como aspeto fulcral da sua honra.

Ja no decorrer dos anos 60 do séc. XX, apesar de ndo se ter verificado qualquer
alteracdo legislativa, o panorama comec¢ou a mudar, consequéncia da evolugao de
aspetos valorativos e culturais. Deste modo, chegou-se a conclusdo de que a honra, a
pureza, bem como a moralidade da mulher ndo cabia ao Direito Penal tutelar.?®
Avancemos até ao CP de 1982 que, depois de uma longa e demorada elaboragao,
veio concluir, e bem, admitamos, que o autor do crime de estupro poderia ser
também uma mulher, indo de encontro ao principio constitucional da igualdade. Por
outro lado, ndo podemos deixar de mencionar outra novidade crucial no que
concerne ao crime em analise, uma vez que fora colocada de parte a exigéncia de
virgindade da vitima. Baseados na leitura e interpretacdo dos CP anotados no
periodo de 1852 a 1982 “(...) as prioridades- ¢ as contradi¢cdes- da doutrina
portuguesa incidem sobre a definicao de pudor, mas sobretudo de virgindade, de
seducdo e copula (...) num cenario em que as mulheres sdo equiparadas a
patrimonio familiar (...)”’

No que respeita as variadissimas interpretacdes do conceito de estupro ja
mencionadas, o mesmo € substituido, conforme o art. 204°, pela premissa de que
pratica o referido crime o individuo (feminino ou masculino) que, abusando da
inexperiéncia da vitima ou através de uma promessa séria de casamento, mantiver
copula com maior de 14 anos e menor de 16 anos. No entanto, a Comissdo Revisora
de 1991 teve como principais pontos de discussao a descriminaliza¢ao do crime de
estupro ou, em paralelo, uma nova alteragdo/restri¢gao do corpo da norma. A
Comissdo acabou por entender que a manutengdo do preceito era essencial para um
sustentdvel desenvolvimento sexual dos jovens adolescentes.'® Com a Revisdo de

1995, o bem juridico tutelado nos crimes sexuais passou a ser, claramente, a

jurisprudéncia absurda, precisamente porque se o sedutor ndo conseguisse despertar na vitima a excitagdo
sexual o facto seria com toda a probabilidade subsumivel ao tipo da violagdo (...) “.in CCCP, t. I, 2.2 ed.,
2012, pp. 853 e 854.

"BEATRIZ PACHECO —“ O Crime de Atos Sexuais com Adolescentes — Reflexdes criticas em torno do
conceito de abuso de inexperiéncia da vitima, Dissertagdo de Mestrado em Direito Criminal”, sob
orientagdo de Conceicdo Ferreira da Cunha, Porto — Universidade Catodlica, 2013, p. 31.

8 FIGUEIREDO DIAS; MARIA JOAO ANTUNES, “Anotagio ao art. 173.°”, in CCCP, t. I, 2.2 ed., 2012,
pp- 852 e ss.

® KATIE RUSSEL “Rape Crisis Centers”- Combate a violéncia de Género- da Convengdo de Istambul a
nova legislagdo penal, p.41

10 FIGUEIREDO DIAS; MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., p.856
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liberdade e autodeterminagdo sexual, ao invés de bens juridicos supra individuais,
como a moral sexual. Tal alteracdo ¢ evidente pela propria insercao dos crimes
sexuais nos crimes contra as pessoas.

Em 1998 o crime de estupro ¢ substituido pelo crime de atos sexuais com
adolescentes (art. 204°) e inovado no sentido de se ter esclarecido que o agente do
mesmo tera de ser maior de idade e que o coito anal bem como o oral sdo
equivalentes a copula.

Por conseguinte, procedeu-se em 2007 ao termo da distingao punitiva até entao
existente entre atos heterossexuais € homossexuais com adolescentes, colocando-os
em pé de igualdade no que toca a incriminagio e punigdo.'!

Efetuando a ponte com o direito comparado, desloquemo-nos até a Alemanha, onde
de igual forma fora eliminado o preceito 175 (Homosexuelle Handlungen), tendo-se
procedido a alteragao do 182, estabelecendo-se que a vitima menor de 16 anos tanto
poderia ser do sexo feminino como masculino. Exemplos desta evolugdo sdo
também a legislacdo penal em Espanha, Franga e Austria'?.

Mais se informa que se estipulou normativamente a possibilidade de incriminagao
nos casos em que o individuo maior de idade leve a que, aproveitando-se da
inexperiéncia, o adolescente pratique atos sexuais com outrem. Por outro lado, o
crime em analise passou a abranger qualquer ato sexual de relevo e alargou o elenco
de atos de relevo qualificados a introdu¢do vaginal ou anal de partes do corpo ou

objetos.

"0s ac. do TC n.° 247/05 e n.° 351/2005 acabaram por declarar a inconstitucionalidade do anterior art.
175° no que diz respeito a diferenciagdo até entdo realizada entre a pratica de atos sexuais homossexuais e
heterossexuais com adolescentes, na medida em que tal configurava uma clara violagdo dos arts. 13.°, n.°
2 e26.°,n.° 1 da CRP, pelo que mesmo fora revogado.

Ac. Do TC n.° 247/05 “ O principio de que s6 a liberdade e a autodeterminag@o de expressdo sexual
podem figurar como bem juridico penalmente tutelado”, ja que este principio tem como corolarios, "por
um lado, a igualdade entre os sexos e, por outro lado, a neutralidade face as diversas modalidades de
orientagdo sexual, ndo devendo estabelecer-se tratamentos diferenciados para as condutas homossexuais e
heterossexuais".

12 Em relagdo ao CP austriaco o TEDH declarou que o preceito 209 relativo & incriminagio da pratica de
atos sexuais homossexuais com adolescentes seria discriminatorio.
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Capitulo II- O bem juridico

1.1 Algumas consideragdes acerca do bem juridico nos crimes sexuais

O Codigo Penal Portugués, no Capitulo V do Livro II, contempla os crimes contra a
liberdade sexual (1* sec¢do) e os crimes contra a autodeterminagao sexual (2% sec¢ao).
Com efeito, numa fase tdo embrionaria desta dissertacdo, cabe realizar uma breve
explicacdo quanto a divisao referida. No que concerne aos crimes contra a liberdade
sexual estamos diante de “comportamentos que atentam contra o direito de cada pessoa
a decidir livremente da sua vida e praticas sexuais”!>. Por sua vez, a incrimina¢io no
nos crimes contra a autodeterminagao sexual encontra o seu alicerce “nas condutas que
incidem sobre vitimas que, atendendo a idade, se entendeu nao estarem em condigdes de
se autodeterminarem sexualmente, (...) serdo suscetiveis de prejudicar o livre

desenvolvimento da sua maturidade e vida sexuais”'4.

Com efeito, a tonica distintiva esta no facto de as incriminagdes da Secgao I
concederem tutela a liberdade e/ou autodeterminagdo sexual de todas as pessoas, ndo se
fazendo qualquer mencdo a idade da vitima, bem como ao facto de os tipos legais da
Seccdo II assentarem na particularidade de assumirem a prote¢do das vitimas menores
em situagdes que, ndo raras as vezes nao sdo consideradas crime aquando da sua pratica
entre adultos, “ (...) ou o seriam dentro de limites menos amplos, ou assumiriam em
todo o caso uma menor gravidade; e estende-a porque a vitima € uma crian¢a ou um
menor de certa idade”.!> Com efeito, entendeu-se que o menor ¢ dotado de
vulnerabilidade e impoténcia que carecem de uma maior tutela por parte do Direito

Penal.

Assumimos que ¢ na esfera do menor que mais situagdes problematicas surgem, uma
vez que, nas palavras de ANA RITA ALFAIATE, “o problema suscita-se com maior
propriedade, bem ¢ de ver, nas situagdes de crimes contra menores. Primeiro, em

consequéncia do dinamismo da sua experiencia da sexualidade, ja necessariamente mais

13 Carmo, R., Alberto C Guerra, P. (2006) O Abuso sexual de menores: uma conversa sobre justica entre
o Direito e a Psicologia”(2* ed) Coimbra, Almedina, 2006, p.36.

14 Ibidem, p.36.

15 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo
I, artigos 131° a 201°, 2*Edi¢do, Coimbra Editora, p. 711, Anotagdo ao artigo 163°, nota II, paragrafo 6.
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estabelecida nos adultos, e depois pelo desvalor autbnomo das condutas relativamente
ao desenvolvimento do menor e pela definicao dificil dos limites de protecao da sua

sexualidade perante terceiros.”!®

Relativamente aos preceitos da Seccdo II, torna-se pertinente fazer as seguintes notas: o
art. 171° tem como funcio a tutela dos menores com idade até aos 14 anos; por sua vez,
o art.173° (de natureza semipublica) tem como objetivo a defesa de adolescentes com
idades compreendidas entre os 14 € os 16 anos de idade, o art. 172 ¢ o art. 174°
abrangem os menores entre os 14 e os 18 anos e, por ultimo, os art. 175° ¢ 176° tutelam

todos os menores de 18 anos.

Deste modo, o tipo legal em estudo, atos sexuais com adolescentes, encontra-se inserido
na sec¢ao dos crimes contra a autodeterminagdo sexual, pelo que chega o momento de

tecer algumas consideracgdes acerca do bem juridico protegido pelo tipo legal.

A delimitag¢do do bem juridico tutelado pelo art.173° ndo € consensual, uma vez que
surgiram distintas opinides acerca do seu ambito de aplicagdo e tutela. Por um lado, Ana
Rita Alfaiate refere que, nos crimes sexuais praticados contra menores, o bem juridico
tutelado “ (...) deve considerar-se uma concretizacdo do bem juridico liberdade sexual
em sentido amplo.”!”. A autora afirma que os crimes sexuais contra menores sio, em
concreto, “(...) crimes contra a liberdade individual do menor (...)'¥. Carmo Dias, por
seu turno, nao concorda, a nosso ver erradamente, com a premissa de que a tutela se
dirige ao livre desenvolvimento da personalidade do menor mas sim a “consideragdes

éticas, representadas e avaliadas por adultos”."

Teresa Beleza afirma que a tutela do art. 173.° incide num “controlo sobre a sexualidade

9520

feminina”*". Nao podemos prosseguir sem efetuar uma critica a ideia propugnada, uma

vez que ndo se pretendeu controlar a sexualidade dos envolvidos, mas sim o livre

ISANA RITA ALFAITE, “A relevancia penal da sexualidade dos menores” dissertacdo
apresentada a faculdade de direito da Universidade de Coimbra, no dmbito das ciéncias
Juridico-criminais, para a obtengdo do grau de mestre, Coimbra, 2008, p.71.

17 ANA RITA ALFAIATE, 4 relevdncia penal da sexualidade dos menores,, Coimbra Editora, 2009,
p.89.

18 Idem, ibidem, p.89

1Y CARMO DIAS, Crimes Sexuais com Adolescentes (Particularidades dos Artigos 174 e 175 do Cédigo
Penal Portugués), Coimbra, Almedina, 2006.

XTERESA BELEZA - “A revisdo da Parte Especial na reforma do Cédigo Penal: legitimagdo,
reequilibrio, privatizagdo, «individualismo» , in Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, Lisboa:
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, 89-118, p. 92.
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desenvolvimento sexual dos adolescentes, tutelando situacdes abusivas que o coloquem
em causa. Por conseguinte, importa reter que ndo estamos diante de uma “incriminagao
generalizada e indiferenciada de todos os atos sexuais entre adultos e adolescentes
independentemente de qualquer atentado a sua autodeterminagio sexual (...)"*!,uma vez
que assistimos especificamente a essa incriminagao nos casos em que se demonstre o
abuso da inexperiéncia do adolescente. Além do mais, cumpre referir que o legislador
ndo pretendeu impor um padrao quanto a comportamentos tidos como moral e

socialmente aceites, padrao existente outrora, como ja tivemos oportunidade de

constatar®?.

Ja Maria Jodo Antunes alude a protecao de um bem juridico supraindividual, e ndo a
uma tutela individual da liberdade e autodeterminagao sexual dos menores “pelo menos
quando os atos sexuais de relevo com adolescentes ndo consistam em copula, coito oral,

coito anal ou introdugio vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos”??,

O nosso entendimento quanto ao bem juridico tutelado pelo normativo vai de encontro
ao assumido por Figueiredo Dias, entendimento que se tem postulado nas decisdes de
alguns casos jurisprudenciais: “(...) € o livre desenvolvimento da vida sexual do
adolescente de 14 a 16 anos, de qualquer sexo, face a processos proibidos de sedugao
conducentes a copula ou ao coito anal ou oral”?*. No Acérddo do Tribunal da Relagio
do Porto (17/10/2012) o arguido, acusado de manter relagdes sexuais através de copula
e introducdo vaginal com uma adolescente de 14 anos, fora condenado pelo tribunal a
quo numa pena Unica de prisao efetiva de 3 anos (dois crimes de atos sexuais com
adolescentes- art. 173°). Em sede de recurso, a defesa socorreu-se do argumento, entre
outros, de que arguido e menor eram de etnia cigana e que “ Ndo obstante o facto de o
arguido ser conhecedor da idade da menor C...., para ele tal facto ndo foi, nem ¢,
minimamente relevante, ja que para os elementos da comunidade dele (etnia cigana), a
partir do momento em que uma mulher possa ter filhos, ja estd em idade de casar. O que
acontece frequentemente.»?>. O argumento da defesa nio prosseguiu “ (...) em causa,

seja com referéncia ao cidadao de etnia cigana ou de qualquer outra etnia, cor, lingua,

2 BEATRIZ PACHECO, ob. cit, p. 34.

22 Idem, ibidem.

2 Idem, ibidem, p.33.

24 Acordao TRP de 17/10/2012 e Acorddo TRE de 29/03/2005.
25 Acorddo TRP de 17/10/2012.
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religido, origem nacional ou social, a protecao do “livre desenvolvimento da vida sexual

do adolescente”.””®

Na nossa perspetiva, a posi¢ao adotada no referido Ac., constituindo-se, também, como
a opinido dominante da jurisprudéncia, parece-nos ser a mais adequada. Atente-se que,
o facto de o adolescente pertencer a determinada etnia, religido, estrato social, entre
outros, ndo o transforma, automaticamente, num adulto. E fundamental reter a
informacao de que, em regra, um jovem com idade compreendida entre 14 e os 16 anos
nao possui o discernimento necessario que lhe permita entender e avaliar as
consequéncias do seu comportamento, especialmente quando estd em causa uma relagdo
(de certo dominio) com um adulto. Geralmente, nestes casos estamos diante de uma
“atividade sexual prematura de um adolescente, ainda que este tenha dado o seu
consentimento e [perante] uma conduta abusiva de aproveitamento sexual por parte de

um adulto”?’.

Capitulo ITI-Atos sexuais penalmente relevantes

A revisao de 2007 ao CP estipulou um conjunto de atos sexuais que, de acordo com
alguns autores, devem ser interpretados de um modo gradual quanto a sua gravidade.
MARIA SILVA DIAS considera que ha que distinguir trés categorias de atos®: os atos
exibicionistas e o contacto de natureza sexual (arts. 170°, 171°n°3, al. a) e 172° n°2 do
C.P.) colocando-0s no mesmo patamar e considerando-os como 0s menos graves; o ato
sexual de relevo, previsto no crime de coacao sexual (163°) e descrito como resultado
de alguns crimes de forma simplificada (165°, 1; 166°, 1; 167°, 1; 171°, 1; 172°, 1; 173°,
1; 174°, 1 do C.P.), por ultimo, os atos sexuais de especial relevo, presentes no crime de
violacdo (164°) e que, aquando da sua verificagao em determinados casos, qualificam os
crimes previstos nos artigos 165°a 167° e 171° a 174° do C.P. Deste modo, pretendo
distinguir/delimitar os atos sexuais que estdo incriminados no art. 173° dos que estao

tipificados no art. 170° %,

26 Acorddo TRP de 17/10/2012

27 Acérdio TRP de 22.11.2017

28 CARMO DIAS, “Notas substantivas sobre crimes contra a liberdade e autodeterminagio sexual”, in
Revista do Ministério Publico, n.° 136, 1.° outubro-dezembro 2013, p.75.

2 Note-se que ndo abordaremos as “propostas de teor sexual” uma vez que nio sio atos sexuais.
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Paulo Pinto de Albuquerque remete para a existéncia e distingao de atos sexuais sobre
os quais o direito penal tem uma especifica tutela: os “atos sexuais de especial relevo
(copula, coito anal e oral e penetragdo vaginal e anal com objetos ou partes do corpo),
atos sexuais de relevo (atos sexuais com gravidade objetiva), atos de contacto sexual

(atos sexuais sem gravidade objetiva) e atos de exibicionismo (...).”*°

3.1 Atos exibicionistas

No que diz respeito aos atos de caracter exibicionista’!, ANABELA RODRIGUES E
SONIA FIDALGO?? afirmam que os mesmos envolvem a pratica de atos relacionados
com o sexo. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE define o ato exibicionista como
uma “ (...) agdo com conotagdo sexual realizada diante da vitima, que suscite o receio
fundado da pratica subsequente de um ato sexual com a vitima.”*. Em relagio ao
“receio” mencionado pelo Autor, mostra-se essencial realgar o progressivo
alargamento’* do tipo legal da importunacgdo sexual. A incriminacio podera advir de
trés comportamentos: dos atos exibicionistas praticados diante a vitima, do
constrangimento a contactos de natureza sexual ou de propostas de natureza sexual®’.
Saliente-se, entdo, a questdo quanto a classificacao do tipo legal de importunagao
sexual, através de atos exibicionistas, como crime de perigo ou como crime de dano. A

distin¢do entre crime de dano e crime de perigo ocorre através da analise do bem

juridico em causa, pelo que se averigua se a conduta criminosa causa uma lesao

30 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio ao Cédigo Penal @ Luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3a ed. atualizada, Universidade Catolica
Editora, 2015, p. 641.

31 Crime de importunagdo sexual art.° 170 “ Quem importunar outra pessoa praticando perante ela atos de
carater exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza
sexual € punido com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais grave
ndo couber por for¢a de outra disposicao legal” redagdo dada pela Lei n.° 83/2015, de 05/08, tendo por
base o estipulado pelo art. 40.° da Convencao de Istambul.

32ANABELA RODRIGUES; SONIA FIDALGO, “Comentario ao art. 170°” in CCCP, t. 1, 2.%d., 2012,
p.816.

33 Vide Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 06/05/2009 «Sumario: Para que se preencha o tipo
criminal do art. 170° do Cdédigo Penal é necessario que o acto dito exibicionista represente para a pessoa
perante a qual é executado o perigo de que se lhe siga a pratica de um acto sexual que ofenda a sua
liberdade de autodeterminagao sexualy. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio ao Codigo Penal
a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3a ed. atualizada,
Universidade Catolica Editora, 2015, p. 676.

34Note-se que o crime de importunagio sexual, até a entrada em vigor da Lei n° 83/2015, punia com pena
de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias quem importunasse outra pessoa praticando
perante ela atos de carater exibicionista ou constrangesse outra pessoa a contacto de natureza
sexual.

35 CONCEICAO CUNHA, Os crimes contra as pessoas — Relatorio sobre o programa, os conteiidos e os
métodos de ensino da disciplina, Porto, Universidade Catolica Editora, 2017, p.144
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concreta e efetiva desse mesmo bem ou se, pelo contrario, o coloca numa situagdo de
perigo. E de realgar que em relagdo ao crime de perigo, consoante se tenha de provar ou
ndo o perigo efetivo para o bem, este se subdivide em crime de perigo concreto e crime
de perigo abstrato®. Veja-se que, nos casos em que a “realizacdo do tipo incriminador
tem como consequéncia uma lesao efectiva do bem juridico”, o crime ¢ de dano,
enquanto no crime de perigo “a realizacdo do tipo ndo pressupde a lesdo, mas antes se

basta com a mera colocagio em perigo do bem juridico™?’.

A par das consideracdes ja realizadas quanto a destringa entre crime de dano e crime de
perigo, torna-se pertinente referir que, de acordo com a maioria de doutrina®® e da
jurisprudéncia®, é exigido que resulte um perigo real para a liberdade sexual da vitima
decorrente da pratica de atos exibicionistas € que esta pratica envolva um certo receio,
na vitima, de um posterior ato sexual. Por isso, entendem que determinados
comportamentos e atos, insuficientes para atingir o cerne do bem juridico em causa,
(como por exemplo o manuseamento dos 6rgdos sexuais em via publica) caso criem o
receio de que destes poderao advir atos sexuais posteriores, representam,
concretamente, o crime de importunacdo sexual, entendido como crime de perigo

concreto.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE e ANABELA MIRANDA RODRIGUES
afirmam que determinado comportamento (que detenha conotagdo sexual e que seja
praticado diante das vitimas) apenas sera punivel nos casos em que exista “um perigo de
que se lhe siga a pratica de um acto sexual que ofenda a sua liberdade de

autodeterminacdo sexual*’.

Com o devido respeito, ndo cremos que o crime de importunagdo sexual seja construido
da forma enunciada pelos autores, uma vez que entendemos que o tipo legal em causa &,

nas suas trés modalidades, um crime de dano.

3 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués —Teoria do Crime, 2a ed., Universidade
Catolica Editora, 2015, pp. 35 e 36.

3’FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal: Questoes Fundamentais, A doutrina

Geral do Crime, Parte Geral, Tomo I, 2*%ed. Coimbra: Coimbra Editora, janeiro 2011, p.309.

38 VICTOR DE SA PEREIRA; ALEXANDRE LAFAYETTE, Codigo Penal Anotado e Comentado,
Legislacdo Conexa e Complementar, 2.a ed., Quid Juris, 2014, pp. 498 ¢ 499;

MANUEL LEAL-HENRIQUES, Cédigo Penal Anotado art.” 131.°ao 235.°, Vol. 111, 4.a ed., Rei dos
Livros, 2016, p. 533.

39 Assim, v.g., Ac. do TRP, de 06.05.2009, proc. 598/06.0JAPRT.P1; Ac. do TRG, de 07.06.2010,
proc. 465/04.1GBGMR.G1; Ac. do TRC, de 26.02.2014, proc. 17/11.0GBAGD.CI1.

“ANABELA RODRIGUES; SONIA FIDALGO, ob, cit, p. 818.
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Em primeiro lugar, atentemos no facto do ja referido perigo de um eventual ato sexual
acabar por se aproximar, bastante, da realidade da tentativa do crime sexual posterior.
Note-se que aquela corrente doutrinaria acaba por admitir uma equiparacao dos atos
exibicionistas a tentativa de um outro crime sexual, como salienta ANABELA
MIRANDA RODRIGUES “pode admitir-se que o efeito desta proteccao se lograva com
a puni¢do da tentativa do crime sexual que o agente quer cometer (...)”. Contudo,
concluem que “nisto residiu a op¢ao do legislador, que preferiu assegurar
autonomamente a incriminagao destes comportamentos, através da consagracao de um

»4 De acordo com esta

crime de perigo concreto para a liberdade sexual da pessoa
premissa (e diga-se, a0 mesmo tempo, conclusdo) somos de imediato a citar duas
consequéncias essenciais: sempre que ocorra a importunagdo de uma vitima, através da
pratica de atos exibicionistas, € que essa mesma pratica envolva o perigo ou o receio de
uma nova conduta sexual, tal representara, uma tentativa do crime-fim*2. Além do mais,
¢ evidente que, de acordo com a légica enunciada, sempre que estivermos diante de um
crime de importunagdo sexual decorrente da pratica de atos exibicionistas, 0 mesmo

acaba por integrar, inevitavelmente, comportamentos que representam, também, a

tentativa de determinados crimes sexuais.

Todavia, esta concecdo quando confrontada com as alteragdes introduzidas em 2015
perde a base da sua fundamenta¢do, uma vez que o legislador estipulou, de um modo
geral para os crimes sexuais, a punibilidade da tentativa, bem como elevou, tanto no
crime de coacao sexual como no de violagdo, a moldura penal dos mesmos. Com efeito
“(...) a zona residual que poderia ser coberta pela importunacao sexual por meio de
actos exibicionistas, enquanto crime de perigo concreto, parece ter desaparecido por
completo, pois todos os crimes que poderiam servir de referéncia ao perigo concreto sao

hoje puniveis, sob a forma tentada, com penas muito superiores.”*.

Por outro lado, ¢ sabido que grande parte dos individuos que praticam atos
exibicionistas ndo tém como principal objetivo a pratica de posteriores atos sexuais

mais graves, uma vez que alcancam a satisfagcdo sexual através dos primeiros. Por outras

“ANABELA RODRIGUES, anotagdo 23* ao art. 171.°”, in CCCP- Parte Especial Tomo I, Artigos 131° a
201°, 2a ed., Coimbra Editora, 1999, p.534

42« .o proprio acto exibicionista sera, nesse contexto, um acto de execugdo do crime de Coacg¢io sexual
(ou de Violagio, ou de abuso sexual).” PEDRO CAEIRO; JOSE FIGUEIREDO, “Ainda dizem que as
leis ndo andam: Reflexdes sobre o crime de Importunagdo Sexual em Portugal e em Macau”, in RPCC,
2016, p.176

$Idemp. 177.
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palavras, o entendimento realgado supra (crime de perigo concreto) acaba por se
traduzir na inutilidade do crime de importunagao sexual, na sua forma de atos

exibicionistas*.

Pelos motivos enunciados, ainda que numa explicitagdo breve, entendemos que desde
que se verifique a importunagdo e constrangimento da vitima, ocorre a lesdo da sua
liberdade sexual, independentemente de os atos exibicionistas causarem, ou nao, receio

ou perigo de cometimento de outros crimes sexuais.

Questao distinta, mas de igual modo importante no que diz respeito a uma verdadeira
analise comparativa, ¢ a da diferenca de atuagdo quando estamos perante um crime
sexual praticado contra menores de 14 anos. Relativamente aos menores de 14 anos, a
tutela penal é absoluta®’, na medida em que se tornou sélido que os menores com idade
até aos 14 anos nao sao dotados de capacidade de consentimento, no que diz respeito a
pratica de atos sexuais Com efeito, € claro que “qualquer conduta sexual que envolva
menores de 14 anos ira lesar o desenvolvimento da sua personalidade, fundamentando-
se na ideia de que abaixo desta idade o menor ndo tera, em principio, capacidade para
decidir de forma livre, consciente e esclarecida, em termos de relacionamento sexual”4é.
De encontro ao escrutinado supra relativamente aos atos exibicionistas (e também aos
contactos entendidos como sexuais) abrangidos pelo crime de importunacdo sexual,
cabe realcar se, nos casos em que a vitima do crime seja um menor de 14 anos, se deve
exigir, ou ndo, que o menor seja, efetivamente, importunado e/ou constrangido pelo
adulto. Defendemos que nao. A verdade € que ndo nos parece razoavel que se exija ao
menor este sentimento de que foi importunado, uma vez que, ndo raras as vezes, 0
mesmo nao consegue entender o significado global dos comportamentos sexuais do
adulto. Ora, tal como CONCEICAO CUNHAY, entendemos que uma maior
abrangéncia do tipo legal € o caminho a seguir sempre que a vitima seja um menor de

14 anos, pelo que o tipo legal (art. 171° n°3/a)*® estara preenchido assim que se pratique

#Vide Ac. do TRP, de 09.03.2011, proc. 329/09.2PBVRL.P1, p.7. *(...) quando ocorre um puro acto
exibicionista de cariz sexual ndo se segue, em regra, qualquer outro acto sexual adicional com a propria
vitima, pelo que aquela exigéncia acrescentada do perigo de se seguir um acto sexual de relevo ou um
acto de copula ou equiparado, deixaria sem tutela penal a violagdo do bem juridico aqui em causa.”

4 CONCEICAO CUNHA “Crimes Sexuais contra criancas e adolescentes” in RJLB, Ano 3 (2017), n® 3,
p.353.

4 CARMO DIAS — Crimes Sexuais com adolescentes, Particularidades dos artigos 174.°¢e 175.° do
Codigo Penal Portugués, Coimbra: Almedina, 2006, p.216.

47 CONCEICAO CUNHA, ob. cit, p.353.

8 Veja-se o Artigo 171.° do CP:

Abuso sexual de criancas
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ato exibicionista ou determinado contacto de carater sexual, independentemente de o
menor se sentir, ou ndo, constrangido. Entendemos que nestes casos o livre

desenvolvimento sexual do menor ja é colocado em causa.

Finalmente, realizadas as devidas e mais importantes consideracdes acerca dos atos
exibicionistas, seguimos com o objetivo de perceber que outros atos sexuais sdo, € em

que medida, penalmente relevantes. Avancemos até ao contacto de natureza sexual.

3.2 Contacto de natureza sexual

O contacto de natureza sexual impde a realizagdo de uma agdo, conotada como

o 5 . 49
sexual, no corpo da vitima, mas que ndo assume a gravidade de ato sexual de relevo™.
Desta forma, excluem-se todos os comportamentos que nao denotem carater fisico e

1°%.como os gestos e palavras obscenas dirigidas a terceiros. Além do mais, este

sexua
contacto tem de ser imposto a vitima, na verdade, esta tem de ser constrangida a manter
contacto sexual com o agente, contra a sua vontade.’! Relativamente aos
comportamentos eventualmente abrangidos pela disposi¢ao- contacto de natureza

sexual- diversos sdo os entendimentos.

1 - Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou o levar a pratica-lo com outra
pessoa, ¢ punido com pena de prisdo de um a oito anos.

2 - Se o acto sexual de relevo consistir em copula, coito anal, coito oral ou introdugéo vaginal ou anal de
partes do corpo ou objectos, o agente é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

3 - Quem:

a) Importunar menor de 14 anos, praticando acto previsto no artigo 170.°; ou

b) Actuar sobre menor de 14 anos, por meio de conversa, escrito, especticulo ou objecto pornograficos;
¢) Aliciar menor de 14 anos a assistir a abusos sexuais ou a atividades sexuais;

¢ punido com pena de prisdo até trés anos.

4 - Quem praticar os actos descritos no niimero anterior com intengao lucrativa ¢ punido com pena de
prisdo de seis meses a cinco anos.

5 - A tentativa ¢ punivel

49 Atentemos na Proposta de Lei 98/X que esteve na base da Lei n.° 59/2007, que assumiu que o crime de
importunagdo sexual abarca “o constrangimento a contactos de natureza sexual que ndo constituam atos
sexuais de relevo.”

50 Em sentido oposto, Inés Ferreira Leite —“A tutela penal da liberdade sexual”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, 2011, p.60: “restam duvidas quanto a exigéncia de que o contato de natureza sexual
tenha natureza fisica ou se também abrangera contatos ndo corporais, tais como conversagdes
intimidadoras e sexualmente explicitas.”.

5! Saliente-se, de novo, a posi¢do defendida por Conceigdo Cunha, nos casos em que a vitima é um menor
de 14 anos. A Autora afirma que nao faz qualquer sentido a exigéncia respeitante ao “constrangimento”
do menor, uma vez que o crime se encontra preenchido aquando da pratica do contacto de natureza sexual
pelo adulto-CONCEICAO CUNHA, “Crimes Sexuais contra criancas e adolescentes” in RJLB, Ano 3
(2017), n° 3, p.353.
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Por sua vez, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE?? salienta que “o contacto de
natureza sexual pode incluir o toque (com objetos ou partes do corpo) da nuca, do
pescogo, dos ombros, dos bragos, das maos, do ventre, das costas, das pernas e dos pés
da vitima. Também constitui contacto de natureza sexual a aproximagao fisica do corpo
do agente ao da vitima de modo que quase se toquem, incluindo a aproximagao frente a
frente do agente as costas da vitima, mas excluindo a aproximagao das costas do agente

as costas da vitima”.>?

MIGUEZ GARCIA>* chama a atencio para a importancia do comportamento que
envolve o contacto corporal entre agente e vitima pressupor a importunagdo da mesma
através da imposicao da vontade do agente. Entende que o constrangimento exigido
pelo tipo devera ser agressivo e imposto a vitima contra a sua vontade. O autor acaba
por justificar a sua posi¢cdo com alguns exemplos rotineiros, como o marido que
confunde a sua esposa com outra pessoa que se encontra a sua frente, no lugar onde
outrora estava a sua companheira, ocorrendo contacto corporal entre os dois mas sem

que tal se configure no constrangimento exigido.>®

Por conseguinte, tem-se entendido que “ (...) as situa¢des de erro, de engano, manobras

56

ardilosas ou fraudulentas, ou abuso da inexperiéncia da vitima.””® ndo assumem a

natureza de constrangimento exigida.

No que concerne as situacdes inesperadas e subitas, ANABELA RODRIGUES e
SONIA FIDALGO afirmam que tal “ (...) ¢ irrelevante para aferir a tipicidade da
conduta. O facto de o contacto sexual ser suibito, inesperado ou instantaneo ndo lhe
confere imediatamente o carater de coativo, mas também nao lhe retira

necessariamente esse carater.”’

52 PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, 2 ed., p. 531 e 532.

33 MAFALDA COSTA “A nova incriminagdo da importunagdo sexual —retorno ao direito penal dos bons
costumes?” Dissertagdo de Mestrado em Direito Criminal apresentada na Escola de Direito da
Universidade Catolica do Porto sob a orientagdo da Senhora Professora Doutora Maria da Conceicao
Ferreira da Cunha, 2016, p.26

3 MIGUEZ GARCIA- O Direito Penal Passo a Passo - Elementos da Parte Especial com os crimes
contra as pessoas, Volume I, Almedina, 2011, p.305

55 0 exemplo concedido pelo Autor ndo constitui crime, uma vez que ndo ha dolo por parte do agente.
Deste modo, ha um erro que exclui o dolo.

56 ANABELA RODRIGUES E SONIA FIDALGO -Comentério ao crime de Importunagdo Sexual, in
CCCP, 1.1, 2.%d., 2012, p.829 ¢ PINTO DE ALBUQUERQUIE, 2010, 2% ed., p. 531.

57 ANABELA RODRIGUES e SONIA FIDALGO, ob. Cit, p. 829
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Entendimento contrario foi o dado no Acordao do TRE 15/05/2012: “(...) o
constrangimento da vitima, necessario ao preenchimento do ilicito tipico, pressupde
coacgao (isto €, uma imposicao, uma forma de pressdo que venga a oposi¢ao da vitima,

por minima que seja), algo mais de que a simples sujei¢do a um contacto inesperado.”®

Dado o exposto, realce-se, novamente, a possibilidade de a vitima ser um menor de 14
anos. Nestes casos, em virtude do que ja fora mencionado supra, a idade da vitima
constitui-se como um elemento preponderante aquando da analise da incriminagdo em
causa: podemos estar diante do crime de importunagao sexual (art. 170° CP), caso a
vitima seja maior de 14 anos, ou do crime de abuso sexual de menor (artigo 171° do
CP), quando a vitima ¢ um menor de 14 anos. Deste modo, também ao nivel do bem
juridico encontramos particularidades, uma vez que no primeiro preceito ¢ tutelada a
liberdade sexual enquanto no crime de abuso sexual de menores protege-se a

autodeterminacdo sexual do menor.>’

Somos a entender, de acordo com a ideia de o Direito Penal ser de ultima ratio, que um
determinado comportamento para ser criminalmente relevante deve comportar um
contacto sexual, conseguido através de constrangimento fisico e que 0 mesmo atinja®’,
incontornavelmente, o cerne da liberdade sexual da vitima (nd3o assumindo, contudo, a

gravidade de um ato sexual de relevo).

3.3 Ato sexual de relevo
Centremo-nos, novamente, no crime de atos sexuais com adolescentes, segundo o qual o

autor do crime tera de ser, obrigatoriamente, uma pessoa maior de idade e a vitima um
menor entre os 14 e os 16 anos, ndo existindo qualquer ace¢ao de sexo, contrariamente
ao que chegou a estar legalmente estipulado. Desta forma, nao ¢ criminalmente
relevante e punivel: a pratica consensual de ato sexual de relevo com maior de 16 anos
bem como quando o agente ¢ menor de 18 anos, mesmo que atue com abuso da

inexperiéncia da vitima.

58 Acorddo TRE 15/05/2012 http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/7048E451287AF72480257DE10056F86D
¥DANIELA CASTILHOS e ANA PAULA GUIMARAES, “O Crime De Importunag@o Sexual No
Codigo Penal Portugués™, 2015, disponivel em http://repositorio.uportu.pt/ p.8.

60 Perfilhamos que o0 mesmo podera ser, efetivamente, inesperado e de surpresa. Admitamos: se um
determinado ato, ainda que inesperado, levar a que a vitima seja obrigada a suportar um contacto de
natureza sexual, o mesmo ndo foi consentido pela vitima. E ¢é pelo facto de ndo ter sido consentido que
condiciona a sua liberdade sexual.
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Em momento que se mostre mais pertinente iremos langar a discussao sobre a questao

da idade bem como a necessidade de manutencao deste tipo legal de crime.

Relativamente ao requisito exigido pelo tipo legal “quem praticar (...) ato sexual de

relevo” importa tecer algumas consideragdes essenciais.

O art.173° distingue duas situagdes opostas: ato sexual de relevo (n°l), copula e atos
equiparados (n°2). No que respeita a correta interpretacao de ato sexual de relevo, varias
foram as vozes que se levantaram com o objetivo de o concretizar, tendo surgido trés
posicdes®!: a interpretagio objetivista, a subjetivista e a mista (tida como a menos

exigente, mescla a ace¢do objetivista e a subjetivista).

De acordo com a posic¢do objetivista, é considerado ato sexual de relevo o
comportamento que, em primeiro lugar, se encontra “diretamente relacionado com a
esfera da sexualidade” e, em segundo lugar, se constitua numa conduta que,

objetivamente, denote uma gravidade especifica e mais acentuada.®

A segunda teoria identifica como aspeto essencial de analise a intengdo libidinosa®® do
agente, isto ¢, a intencdo do mesmo em obter prazer sexual ou conceder a outrem tal

prazer.

Do exposto decorre, que a primazia deve ser conferida a teoria objetivista uma vez que
deve ser considerado como sexual todo o comportamento® que se relacione diretamente
com a sexualidade e seja suscetivel de interferir na liberdade e autonomia sexual da
vitima®. Além do mais, ndo concordamos que se deva atender a intengdio do agente de
forma a concluir, ou ndo, se a conduta em causa se consubstancia num ato sexual de

relevo.

A preocupacdo centra-se, neste momento, no ambito objetivo do conceito de ato sexual

de relevo, pelo que se entendeu que o mesmo terd, em primeiro lugar, de se constituir

8 FIGUEIREDO DIAS “Anotacio ao art. 163.°”, in CCCP, t. 1,22 ed., 2012, p. 718.

62 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p.447.

6 FIGUEIREDO DIAS “Anotagdo ao art. 163.°”, in CCCP, t. 1,2.* ed., 2012, p. 718 e MAIA
GONCALVES, “Anotagdo ao art. 163.°”, in Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado, 18.% ed.,
2007, p. 624.

%4 No que respeita a0 comportamento, importa referir que se exige que o mesmo seja passivel de ser
reconhecido, externamente, como sendo de natureza sexual.

% FIGUEIREDO DIAS “Anotacdo ao art. 163.°”, in CCCP, t. I, 2.* ed., 2012, p. 718, vide Acoérddo TRC
DE 13/01/2016.
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como um ato sexual. No entanto, o CP ndo nos fornece um elenco exemplificativo dos

atos que poderiam ser abarcados pelo conceito em analise.

De acordo com o enunciado no Ac. do STJ de 15/6/2000, o ato sexual de relevo
assume-se como “toda a conduta que ofenda bens juridicos fundamentais ou valores
essenciais das pessoas quanto a sua livre expressdo do sexo. A conduta, para ser de
relevo, terd de ser intensa, objetivamente grave e traduzir intuitos e designios sexuais

que frontalmente sejam atentatorios da autodeterminacao sexual da vitima”.

Ap6s a elucidagdo, ainda que breve, acerca do conteudo concetual dos atos
exibicionistas e do contacto de natureza sexual do art. 170.°, chegamos a conclusao que

o art. 163.° representa a incriminacao dos atos sexuais de relevo.

Nao obstante as ilagdes retiradas, ndo podemos deixar de atentar na “qualidade” dos

0 ¢

atos sexuais abrangidos pelo art. 164.° “atos sexuais de especial relevo”. Do mesmo
modo que os atos sexuais de relevo, os atos presentes no art.164°, como a propria
designacao indica, s3o também dotados de relevancia, mas de uma relevancia especial e

acentuada.

Ora, entre o crime de coagdo sexual (163°) e o crime de violagdo (164°) facilmente se
constata que o ponto divergente estd exatamente na qualidade dos atos sexuais
praticados: o preceito da coagdo sexual cinge-se aos atos sexuais de relevo, enquanto a
violagdo exige a pratica de atos sexuais de especial relevo®. Em relagdo a estes dois
preceitos, entende-se, frequentemente, que “o tipo fundamental ¢ atualmente a coacao
sexual” e o crime de violacao, materialmente, ¢ um caso especial de coagao sexual, ¢
alias a forma mais grave de coacdo sexual, com as suas caracteristicas especificas
(comissdao mediante copula, coito anal, coito oral, e outras que agora expressamente se

lhes equiparam, mas nem sempre).”¢’

Sao apontados como exemplos dos primeiros: a copula vulvar e o toque, com objetos ou
partes do corpo, nos 6rgdos genitais, seios, nadegas, coxas e boca. Ora, a delimitagao
casuistica entre os preceitos acaba por ndo se mostrar muito facil e reta, pelo que

chegou-se a conclusdo que o crime de violagdo caracteriza-se, sempre, pela existéncia

% Alguns autores chegam a considerar o crime de violagdo como uma forma agravada do crime de coagdo
sexual.

67 MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cédigo Penal Parte geral e especial com notas

e comentdarios, Almedina, 2014, pag. 679.
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de penetragio. E, efetivamente, a penetragio que acaba por facilitar a distingéio entre os
atos sexuais de relevo e os atos sexuais de especial relevo: “Acto sexual de relevo” sera
todo aquele comportamento que de um ponto de vista essencialmente objectivo pode ser
reconhecido por um observador comum como possuindo caracter sexual e que em face
da espécie, intensidade ou duragdo ofende em elevado grau a liberdade de determinagao

sexual da vitima”.%®

Deste modo, a interpretagao dos atos sexuais de especial relevo reconduz-se a
interpretagdo do conceito de penetracdo. Importa referir que a especialidade destes atos
ndo abrange a copula vulvar®, tendo-se entendido que, niio existindo penetracio
intravaginal, ndo estamos perante o crime de violacdo. Com efeito, sdo tidos como
integradores do tipo ““ atos sexuais de especial relevo” os seguintes comportamentos

s , 70 . . . ~ .
sexuais: copula’™, coito anal ou coito oral e introducdo vaginal ou anal de partes do

corpo ou objetos.

Relativamente a particularidade de a copula vulvar nao revestir qualidade de ato sexual
de especial relevo e, devido a tal, a sua pratica ndo se consubstanciar no crime de
violagdo, somos a discordar drasticamente. Nao estaremos a dar demasiada importancia
a um preciosismo? Coloquemo-nos no lado da vitima. A nosso ver, existir ou ndo
penetracdo acaba por ndo implicar uma alteracdo significativa no seu sofrimento, que
justifique que as duas situacdes sejam tratadas de um modo completamente distinto.
Concordamos com FIGUEIREDO DIAS quando evidencia que “Nao se encontram
abrangidas aqui por conseguinte, (contra, porventura, a — todavia ndo evidenciada —
inten¢do do legislador) agdes como a do coito vulvar ou do vestibular ou o da auto

masturbagao; acdes que, (...) podem evidenciar um contetdo de ilicito tanto ou mais

%8 Citagdo retirada do Ac. do TRC de 13/01/2016; Ac. Do TRP de 13/03/2013, respeitante a pratica do
crime de coacdo sexual (163° CP).

%A copula vulvar/vestibular ocorre aquando o contacto, sem penetracdo, entre os orgdos genitais
masculinos e femininos. Ac. STJ de 29/10/2008 “O facto de o crime de violagdo englobar agora, também,
os actos de penetrag@o anal e oral ndo desvirtua a nog@o de copula. Copula continuara a ser entendida
como resultado de uma relacdo heterossexual de conjugacao carnal entre 6rgaos sexuais masculinos e
femininos, que, como tal, exige sempre a introdugdo completa ou incompleta do érgao sexual masculino
na vagina, o que afasta a equiparagio com a chamada cépula vestibular ou vulvar.”

" De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque “ato pelo qual o pénis de um homem ¢ introduzido na
vagina de uma mulher haja ou ndo emissio seminis.” in PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, p.511;
quanto a dispensa de ejaculagdo e/ou orgasmo, o STJ no Ac. n®.5/2003 fixou o seguinte: “exigir-se na
violagdo consumada o orgasmo ou ejaculagdo, como por vezes se I€, ¢ um puro preciosismo, atendendo a
esséncia do bem juridico protegido™(...) a norma incriminadora contenta-se com a introdugdo do pénis na
vagina, total ou parcial.”
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pesado para a autodeterminac¢ao sexual da vitima do que alguns dos que caem

dentro da tipicidade.”’".

Apo0s termos realizado um breve percurso no caminho dos atos sexuais criminalmente
puniveis e acentuado algumas discussodes, cabe, neste momento, retomar a interpretagao
do tipo legal de atos sexuais com adolescentes. Verificamos que o artigo 173.° do CP
abrange a punicao da pratica de atos sexuais de relevo (173.°n.°1), e € relativamente a
estes que MARIA JOAO ANTUNES e FIGUEIREDO DIAS sao avidos criticos da sua
introducao no tipo legal em estudo, socorrendo-se do argumento da dignidade penal,
afirmando que essa mesma introdugao, passivel de constituir uma inconstitucionalidade
material, ¢ uma limitacdo “desproporcional, desadequada e desrazoavel” de direitos
fundamentais do adolescente. Entendem estes autores que tal podera levar ao extremo
de “punir com pena criminal os abragos, os beijos, as caricias entre dois namorados, um

com 18 anos feitos, outros com quase 16.”7%,

Nao nos identificamos com o pensamento dos referidos autores, uma vez que houve a
preocupagdo de se inserir no tipo legal a expressdo “abuso da sua inexperiéncia” que,
como veremos em alguns casos jurisprudenciais, acaba por ser muito relevante na
delimita¢do das condutas a criminalizar. E, admitamos, dificilmente se conseguira
provar o abuso da inexperiéncia nos casos em que as idades da vitima e agressor sdo
muito proximas (exemplo dado pelos Autores). Nao esquegamos, portanto, que para que
a conduta do agente seja considerada crime de atos sexuais com adolescentes, ¢ exigido

o0 abuso da inexperiéncia da vitima.

Capitulo IV-Limites etarios da tutela penal

O art.19° do C.P estipula que “os menores de 16 anos sdo inimputaveis”, ou seja, a
contrario, apenas os menores que tenham prefeito 16 anos, a data da pratica do facto,
serdo criminalmente responsaveis pelos seus comportamentos. De acordo com n°3 do
art.° 38 do CP: “O consentimento s6 ¢ eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16
anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no
momento em que o presta”’. Deste modo, elevando a idade para consentir, o legislador

procurou enfatizar, em 2007, uma intensa promogao da tutela dos menores “nao se

'FIGUEIREDO DIAS, 2012, pag. 750.
2 FIGUEIREDO DIAS “Anota¢do ao art. 173°”,in CCCP, t. 1, 2.* ed., 2012, p. 861.A este respeito, vide
Acordao TRC DE 13/01/2016.
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entendendo que uma pessoa com catorze ou quinze anos de idade deva consentir
relevantemente em sofrer ofensas contra bens juridicos disponiveis, como a integridade
fisica, e acrescenta-se que as orientagdes que tém vindo a ser preconizadas pela Unido
Europeia, sobretudo quanto a crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual de
menores, apontam no sentido da necessidade desta alteracdo.””* Para além do limite
etario dos 16 anos, ainda se exige que a pessoa tenha o discernimento necessario para

avaliar o sentido e alcance do consentimento prestado.

Centremo-nos agora nos menores enquanto sujeitos passivos dos crimes sexuais. No
primeiro capitulo do presente estudo focamos a evolucao legislativa no que diz respeito
aos crimes sexuais, mais especificamente contra os menores. Deste modo, “a ideia de
atentado ao pudor € substituida pela de desrespeito pela autodeterminagdo sexual. Ja ndo
¢ o pudor da crianga ou jovem que estd em causa (...) mas a convic¢do legal (iuris et de
iure, dir-se-ia) de que abaixo de uma certa idade ou privada de um certo grau de
autodeterminagdo a pessoa nao ¢ livre de se decidir em termos de relacionamento

sexual”’4,

Posto isto, o crime de atos sexuais com adolescentes tem como um dos pressupostos
essenciais que o agente do crime seja maior de idade e a vitima um adolescente entre os
14 e os 16 anos. Relativamente a exigéncia da maioridade por parte do agente, somos a

concordar uma vez que atos sexuais entre adolescentes tendem a ser normais e tipicos.

Seguidamente, vamos tecer algumas consideracdes relacionadas com os limites etarios
balizados no preceito legal. Sdo puniveis os atos sexuais entre adultos e adolescentes
com idades compreendidas entre os 14 e 0s16 anos’°. E se, porventura, o adolescente,
nao tiver perfeito ainda os 17 anos, tendo 16 anos e 5 meses, por exemplo? Atente-se no
Ac. do TRP de 04/06/20147%, em que a matéria de facto ja provada consiste no seguinte:
num determinado dia, a ofendida J, com 16 anos, solicita o servigo de transporte de taxi
do arguido B, com 43 anos. Contudo, o arguido B opta por realizar um desvio na rota,

com o objetivo de levar a menor para um local “escondido” e de dificil acesso, até que

73 ANA RITA ALFAITE, 4 relevincia penal da sexualidade dos menores, Coimbra Editora, p. 129.
Vide também ponto n° 4 da Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n° 98/X de 7 de setembro de 2006,
para alteragdo do CP.

TERESA BELEZA, “Sem sombra de pecado: o repensar dos crimes sexuais na revisdo do Codigo
Penal de 19957, in Jornadas de Direito Criminal Lisboa: CEJ, 1996, p.15

75 Através do abuso de inexperiéncia do adolescente.

76 Processo 1298/09.4J4PRT.P1, relatora Maria Deolinda Dionisio.
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se desloca para o banco traseiro da viatura e pratica relagdes sexuais de copula com a
adolescente, sempre com a discordancia da mesma. Em decorréncia do acontecimento
descrito, a vitima viu a sua vida emocional afetada: alteragdes emocionais diretamente
relacionadas com o crime; perturbacao de stress pds-traumatico; perturbagdes

alimentares; depressao; etc.

Por sua vez, o arguido interp0s recurso justificando-o com base na idade da menor, uma
vez que entende que o tipo legal incrimina a pratica de atos sexuais com adolescentes
com idade até aos 16 anos e, na verdade, a menor ja tinha 16 anos aquando da pratica
dos factos, concluindo a defesa que o arguido ndo praticou o crime do art.173°. A
decisdo do TRP vai de encontro ao que fora enunciado pela defesa, evidenciando que o
limite superior deste tipo legal ¢ balizado pela data em que se completam os 16 anos.
Em sintese, apesar do menor ndo ter chegado ainda a idade dos 17 anos, na prética ja
ultrapassou o marco dos 16 anos tutelado pela norma, pelo que ¢, para o efeito, maior de
16 anos. Por esta razao, o TRP conclui que o arguido ndo praticou o crime de atos
sexuais com adolescentes, contudo alude a possibilidade de tais atos configurarem o

crime de violacdo (art.° 164 CP)"’.

Além do mais, ha ainda um aspeto fulcral a ter atengao no que diz respeito ao requisito
da idade. Tais consideracdes relacionam-se com o aumento das balizas etarias do crime.
Nomeadamente, tem-se discutido se a pratica de atos sexuais de relevo com
adolescentes deveria abarcar os adolescentes até aos 18 anos. Somos a concordar
inteiramente com tal posicao, uma vez que um adolescente de 16, 17 anos ainda se
encontra numa fase de aprendizagem, de consolidagdo das suas crencas e ideais, bem
como, em regra, de apreensido do significado global de um relacionamento sexual. E
notodrio que o rapido e pleno acesso a tecnologia, a maior abertura familiar e académica
ao ensino da educacao sexual acabam tornar o adolescente precocemente “adulto”,
contudo também temos a consciéncia clara que a tecnologia, por exemplo, € um peso
com duas medidas, uma vez que possibilita a entrada dos menores num mundo
perverso, tornando-os mais vulneraveis a situagdes de risco. Deste modo, ndo podemos
automaticamente realizar uma ligag@o entre o facto de o menor estar sujeito, em

comparagdo com alguns anos atrds, a um imenso volume de informacao e tecnologia e a

77 Havendo dissentimento, ap6s a revisio de 2015, estariamos perante, claramente, um crime de violagdo-
aspeto mais discutivel antes da revisao. Além do mais, consideracdes relativas ao conceito de violéncia
deverdo ser analisadas.
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maturidade do jovem. Na mesma senda, CONCEICAO CUNHA®, “se entendermos
precocidade como sinénimo de maturidade, tal opinido, ndo nos parece mesmo correta”.
A Autora esclarece que, a par dos aspetos socioldgicos enunciados, o enfoque devera
ser concedido, também, ao estudo, ja existente no ambito da psicologia e,
especialmente, das neurociéncias, da (i) maturidade ao nivel emocional e cognitivo da
crianga/adolescente:
“Na adolescéncia, ha uma forte ativagdo do sistema emocional, e, por outro
lado, uma imaturidade do controlo cognitivo, o que explica que, embora os
adolescentes consigam compreender conceitos e apresentem coeréncia logica,
sejam imaturos na tomada de decisoes, muitas vezes precipitados, porque o
sistema limbico domina o controlo cognitivo: assim, sdo menos capazes de
controlar os seus impulsos, prever as consequéncias dos seus atos, avaliar os
riscos das suas escolhas, tendo uma visdo de curto prazo, sendo movidos pelo
prazer momentdneo, sao também mais influenciados pela pressdo dos grupos.
Ha estudos que indicam que a maturidade psicossocial se desenvolve até aos
primeiros anos da idade adulta, sendo estas conclusoes corroborados pela
neurociéncia, quando esclarece que, de facto, certas fungoes cerebrais so se

completam por volta dos 21 anos, o que explicard a menor reflexdo/maior
impulsividade e instabilidade dos jovens.””’

Do lado oposto ao que defendemos, MARIA JOAO ANTUNES®’ E CARMO DIAS?!
afirmam que o menor quando completa 14 anos ja tem capacidade fisica e intelectual

que lhe permite distinguir o certo do errado, o abuso do nao abuso.

Novamente, acreditamos que o tipo legal deveria abarcar também os adolescentes até
aos 18 anos. Nao nos parece de todo viavel, com o devido respeito, que os menores
assim que completem 14 anos alterem ou consolidem, de um modo instantaneo, a sua
personalidade. Pelo contrério, frisamos a inconstancia e a (1) maturidade fragil que ¢ tao
tipica desta faixa etaria. Concordamos, porém, que a tutela conferida aos adolescentes
nao se deve verificar com a mesma intensidade em relagdo a conferida aos menores de

14 anos™, contudo essa mesma tutela ndo se deve restringir a0 minimo, deixando

8CONCEICAO CUNHA- "Do dissentimento a falta de capacidade para consentir", in Combate a
violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul a nova legisla¢do penal, Universidade Catolica
Editora, Porto, fevereiro, 2016, p.148

7 Idem, ibidem

8 MARIA JOAO ANTUNES, “Anotacio ao art. 175.°”, in CCCP, t. 1, 1999, p. 570.

81 CARMO DIAS, Crimes..., cit., p. 231.

82 De acordo com INES LEITE, & medida que os menores vao ultrapassando as fases mais importantes e
notorias da infincia e comegam a entrar no mundo da adolescéncia, é inevitavel que a tutela conferida aos
bens juridicos em causa acabe por ndo revestir a mesma natureza: INES LEITE- “A tutela penal da
liberdade sexual”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Diretor: Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra: Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, ano 21, n.° 1, Janeiro-Marco 2011, p. 78.
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entregues a si proprios, neste caso, adolescentes entre os 16 e os 18 anos, que poderao
ndo perceber alguns métodos de seducdo utilizados por adultos com vista a pratica de

atos sexuais.

Portanto, um dos aspetos fundamentais que deve ser amplamente avaliado e analisado
corresponde a tentativa de perceber em que momento € que, geralmente, uma
crianca/adolescente se encontra capaz de entender plenamente as suas pretensoes
emocionais e sexuais, bem como as eventuais implicag¢des das escolhas pelas quais
envereda. Neste sentido, concordamos com CONCEICAO DA CUNHA®? quando
afirma que a maturidade do adolescente deve ser avaliada consoante o crescimento “ndo

s0 intelectual/cognitivo, mas também valorativo e emocional”.

Por outras palavras, defendemos que o art.° 173 deveria permitir, para um correto
tratamento casuistico, a tutela dos adolescentes até aos 18 anos que mantenham atos

sexuais com adultos (ndo esquecendo o requisito: abuso da sua inexperiéncia).

Finalmente, ndo conseguimos descortinar o fundamento da diferenciacdo etaria que ¢
realizada entre o art.° 173 e os artigos 172.°, 174.°, 175.°, 176.° ¢ 0 176.°A do CP, na
medida em que este elenco de crimes assumem os 18 anos como limite etario. Note-se a
clara incongruéncia legal através de um caso reportado ao crime de aliciamento do
artigo 176°/A: uma jovem de 17 anos ¢ aliciada, via internet, por um adulto, que
esconde a sua verdadeira identidade, com vista a marcarem um encontro; o adulto,
abusando da inexperiéncia da adolescente, consegue que a menor mantenha com ele
relacdes sexuais. O agente serd punido pelo crime do artigo 176°A, porém,
curiosamente nao sera responsabilizado pelo crime de atos sexuais com adolescentes,
uma vez que a menor ja tinha 17 anos®*. Nio estar4, neste caso, o direito penal a
preocupar-se com o “pouco” em detrimento do “muito”? Repare-se que a conduta
criminalizada pelo art.” 173 ¢ manifestamente mais gravosa do que a punida pelo
176°/A, dai que nao consigamos destringar um fundamento valido e oportuno que

justifique tal diferenciagao.

8 CONCEICAO CUNHA, 2016, p.148.

8 Exemplo concedido por CONCEICAO CUNHA — “Da criminalizagio do “grooming”: reflexdes a luz
do “livre desenvolvimento do menor na esfera sexual”, in Estudos em Homenagem a Manuel da Costa
Andrade, p. 399 a 419.

35



No capitulo III procuraremos perceber, através de ferramentas concedidas pela
psicologia, qual é a idade, aproximadamente®, que marca a existéncia de maturidade

sexual consciente por parte dos jovens.

Capitulo V-O Abuso de inexperiéncia

Para que um adulto seja responsabilizado pela pratica de atos sexuais de relevo com um
adolescente € necessario que o mesmo atue com abuso da inexperiéncia da vitima.
Antes de mais, tentamos entender, na lingua portuguesa, qual ¢ o significado do
conceito de inexperiéncia. Busca esta que nao se revelou de grande ajuda, uma vez que
o dicionario® define o conceito como: 1) falta de experiéncia; 2) qualidade de
inexperiente. De igual modo, também na jurisprudéncia e na doutrina sdo varios os
entendimentos e interpretagdes dados ao “abuso de inexperiéncia”, pelo que se torna
dificil a tarefa de identificar, nas situagdes praticas, os acontecimentos que demonstram,

de facto, o abuso de inexperiéncia do adolescente.

A doutrina e jurisprudéncia dominante identificam a existéncia de uma intima ligacao

entre o conceito de inexperiéncia e a virgindade das vitimas.

De acordo com PINTO DE ALBUQURQUE, nos tempos atuais apenas conseguimos
concretizar o conceito de inexperiéncia nas comunidades menos desenvolvidas e

instruidas®’.

MOURAZ LOPES®, CARMO DIAS®, bem como PINTO DE ALBUQUERQUE
defendem que, se o adolescente, até ao momento da pratica de atos sexuais com adulto,
tiver ja iniciado a sua vida sexual, tal acaba por invalidar o requisito do abuso da sua

inexperiéncia e, por sua vez, nao se verifica o preenchimento do tipo legal. Em relagao

85 Perpetuamos a ideia de que, efetivamente, ndo existe uma idade “estanque” para o acordo do
adolescente. Fatores como o meio sociocultural e a maturidade do menor deverdo ser tidos na avaliacdo
do caso.

8 Definigdo concedida pelo Dicionério Priberam.

87¢_ .. na sociedade de informagdo do século XXI, s6 muito excepcionalmente, em meios fechados, se
pode configurar essa inexperiéncia”, PINTO DE ALBUQUERQUE, “Anotacdo ao art. 173.°”, in
Comentario do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, 2* ed., 2010, pp. 544 e 545.

88JOSE MOURAZ LOPES - Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no Codigo Penal,
4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 139.

8MARIA DO CARMO DIAS - Crimes Sexuais com Adolescentes (Particularidades dos Artigos 174 e
175 do Codigo Penal Portugués), Coimbra: Almedina, 2006, p. 233.
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aos jovens adolescentes que, aquando do encontro sexual com o adulto, ja tenham,

anteriormente, iniciado a sua vida sexual®®

, SO em escassas situacdes ¢ que se provara a
sua inexperiéncia °!. Antonio de Aratijo, Leal-Henriques e Simas Santos, apesar de
assumirem uma posi¢ao proxima da dos Autores enunciados, entendem que serdao de
excluir as situagdes em que a experiéncia sexual anteriormente obtida tenha sido

resultado de uma situagio de abuso®>.

Nao concordamos inteiramente com o defendido supra, uma vez que nao nos parece
plausivel que se realize uma avalia¢ao detalhada quanto a vida sexual do adolescente
anterior 3, eventual, pratica do crime.”®> Ndo nos esquegamos que a palavra “virgindade”
foi retirada, em 1982, do preceito tendo por detras motivos sélidos, pelo que defender a
importancia da mesma na aferi¢ao da pratica do crime, a nosso ver, representa um voltar
aos ideais da jovem mulher pura implicando®... uma reminiscéncia moralista e uma

rotulacio juridica e socialmente inaceitéavel.””*

Nao conseguimos, por isso, estabelecer um nexo de causalidade entre a pratica de
relacdes sexuais e a experiéncia do adolescente, uma vez que os adultos, nestes casos,
utilizam métodos de sedugao artificiosos e elaborados que impossibilitam uma percecao

consciente das suas verdadeiras intengdes por parte das vitimas menores.

Atente-se no acorddo® de 22/11/2017 do TRP. Resumidamente, estamos perante um
recurso interposto pelo arguido B, depois de ter sido condenado, em primeira instancia,
pela pratica, entre outros, de seis crimes de atos sexuais com adolescentes. No que

concerne a matéria de facto, deu-se como provado que o arguido abordou, via

% A este respeito, veja-se o entendimento do STJ a cerca do conceito de inexperiéncia do adolescente «...
¢ inexperiente a rapariga menor de 15 anos que nunca antes tenha mantido trato carnal com outro
homem.” Ac. do STJ, de 19/03/1992.

1 Vide VERA RAPOSO “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade

sexual”, in Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, organizado por Manuel da Costa Andrade,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003,p. 954; MAIA GONCALVES, “Anotacdo ao art. 173.°”, in Codigo
Penal Portugués Anotado e Comentado, 18.* ed., 2007, p. 653.

92 BEATRIZ PACHECO,“ O Crime de Atos Sexuais com Adolescentes”, 2013, p. 35.

9 Contra a eventual relagio entre virgindade e inexperiéncia da vitima, CONCEICAO CUNHA “Crimes
sexuais contra criangas e jovens”, in Cuidar da Justica de Criangas e Jovens, A fungdo dos juizes sociais,
Actas do Encontro, Coordenacao de Maria Clara Sottomayor, Coimbra: Almedina, 2003, p.212; ANA
RITA ALFAITE, A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, Coimbra Editora, p.85; CARMONA
DA MOTA, “Crimes contra a liberdade sexual, crimes contra a autodeterminagdo sexual”, in Jornadas de
Direito Criminal — Revisdo do Codigo Penal, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2.° volume, 1998, p.
210.

% BEATRIZ PACHECO “A convengio de Istambul e o Crime de atos sexuais com adolescentes”- 4
Convengdo de Istambul e a Violéncia de Género” Combate a violéncia de Género — Da Convencgdo de
Istambul a nova legislacdo penal, Universidade Catolica Editora,Porto, fevereiro, 2016, p.176

% Processo 13/14.5GAVLC.P1, relatora Maria Dolores da Silva e Sousa.
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mensagens telefonicas, as ofendidas F e K. O arguido nao revelou a sua verdadeira
identidade, indicando um nome falso, e dizendo ter 18/23 anos quando na realidade teria
43 anos. Durante cerca de dois meses, o arguido manteve contacto com as adolescentes,
trocando mensagens de amor, pelo que conseguiu que as mesmas, em separado,
aceitassem encontrar-se com ele. No encontro manteve relagdes sexuais com as menores

de copula completa.

Inconformado, o arguido interpde recurso argumentando que ndo se provou que teria
abusado da inexperiéncia das vitimas, pois, na verdade, as menores, nao sé ja nao
seriam virgens, como “tinham ja suficiente experiéncia sexual anterior ¢ dominavam
relativamente bem a arte da sedugdo e da intriga”. Colmatando a defesa que, o arguido
considera ter sido ele “manipulado e usado por todas as menores tendo em vista o

proposito de cada uma delas de se tornar a sua eleita ou favorita”.

O TRP afirma que o conceito de abuso de experiéncia ndo se encontra relacionado nem
pressupde a inexisténcia de um relacionamento sexual anterior. Ao atentarmos em todos
os factos apresentados, facilmente percebemos que o arguido abusou, efetivamente, da
inexperiéncia das vitimas, na medida em que as menores estao inseridas num meio
social desfavorecido, com pouca supervisdo parental, e tendo o agente ocultado
propositadamente a sua identidade, idade e estado civil (métodos tipicos dos predadores

sexuais).

Se duvidas restassem quanto a inexperiéncia das menores, esclarecemos que ambas
acreditaram em tudo o que o arguido lhes contou, incluindo o facto de ter uma idade
proxima da delas, pelo que nos afastamos claramente da ideia de que a pratica de atos

sexuais, anterior a relacdo com o adulto, invalida, a priori, a inexperiéncia da vitima.

Centremo-nos no consentimento. Entendeu-se, e bem, que o consentimento de um
menor até aos 16 anos nado ¢ valido uma vez que, em regra, este ndo tem a consciéncia
total das consequéncias que poderdo advir das suas escolhas e, por isso, as suas decisoes
poderao ser facilmente inflacionadas e seduzidas. Deste modo, a davida persiste:
quando € que o consentimento prestado ¢ livre? Para além disso, € no caso do crime de
atos sexuais com adolescentes, quando € que se verifica o abuso da inexperiéncia do

jovem adolescente?
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As duas questoes relacionam-se, inevitavelmente. Ora, sempre que se verifique e se
prove o abuso da inexperiéncia do adolescente, também se verifica que o consentimento
por ele prestado a manter contacto sexual com o adulto, ndo ¢ consciente, livre de

manipulagdo, espontaneo e esclarecido.”®

Na nossa perspetiva, o conceito de inexperiéncia abarca alguns critérios que o julgador
devera ter em conta aquando da apreciagdo do caso. Deste modo, o facto de a vitima ja
ter iniciado a sua vida sexual anteriormente ao contacto sexual com o adulto ou o facto
de a mesma possuir conhecimentos, ainda que consolidados, acerca da sua sexualidade
ndo conduz automaticamente a nao incriminac¢ao do adulto. Aspetos relacionados com a
diferencga de idades entre adulto e adolescente, as diferencas socio-culturais e a
utilizagcdo de meios enganosos de sedugdo deverdo ser analisados. Além do mais, a
vulnerabilidade e a sensibilidade do adolescente também deverdo ser pesadas em grande
medida aquando da analise de todos os factos. No ambito da vulnerabilidade da possivel
vitima, urge que avaliemos, também, a existéncia de uma eventual relacdo de
dominio/manipulagdo do adulto para com o adolescente. Nas palavras de BEATRIZ
PACHECO, defendemos que “o juiz deve ter presente tudo o que demonstre o dominio,

a assimetria e o desequilibrio de poder entre os parceiros sexuais.””’.

Como alicerces do nosso entendimento mencionamos: a teleologia da norma®®, uma vez

que o que se pretende tutelar € o livre desenvolvimento da personalidade do
adolescente; o facto de a expressao referente a virgindade, outrora existente, ter deixado
de se incluir na discrigdo tipica’ e, para além disso, o proprio preceito legal nio fazer
qualquer mengdo a anterior experiéncia sexual do adolescente. Mais se informa que, o
facto de o adolescente ter tido ja experiéncias sexuais com outros adolescentes, numa
relagcdo de paridade, ndo exclui que possa ser ainda vitima de um abuso de inexperiéncia

por parte de um adulto (no sentido de abuso de vulnerabilidade).

Outra questdo debatida centra-se na eventualidade de a iniciativa sexual surgir do
adolescente. MARIA DO CARMO DIAS'? defende que ndo estaremos diante um

abuso de inexperiéncia sempre que: a iniciativa para a pratica de atos sexuais tenha

%BEATRIZ PACHECO, “O Crime de Atos Sexuais com Adolescentes”, 2013, p.40

“BEATRIZ PACHECO,“A convengdo de Istambul e o Crime de atos sexuais com adolescentes”,p. 177
% BEATRIZ PACHECO, “O Crime de Atos Sexuais com Adolescentes”, 2013, p.36.

9 Ideia abandonada desde a reforma de 1982.

10MARIA DO CARMO DIAS, ob. cit., p.96.
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surgido da vitima; o jovem adolescente tenha concedido o seu consentimento de forma
livre e consciente; € nos casos em que ndo seja possivel aferir que fora o abuso de

inexperiéncia do adolescente que conduziu ao consentimento prestado.

Todavia, depois das ideias ja elucidadas, ndo podemos deixar de discordar com a
Autora. Em relagdo ao consentimento prestado, este tem de ser profundamente
analisado de forma a escrutinar a base da relacao, isto ¢, se esta alicercada em
sentimentos de paridade, em moldes livres de qualquer tipo de dominio e manipulagao,
ou se, por outro lado, existe um aproveitamento, ainda que dissimulado, da

vulnerabilidade do adolescente (caréncias monetarias, afetivas e intelectuais).

A Autora refere, também, a iniciativa. Contudo, o facto de esta partir do adolescente nao
acaba por evidenciar, na maior parte dos casos, a sua inexperiéncia? E neste momento
que langamos a discussdo uma das chaves mestras da presente dissertacdo. Devera ser
concedida alguma importancia, no ambito do conceito de abuso da inexperiéncia, a um
eventual fascinio emotivo-sexual por parte dos jovens adolescentes para com os
adultos? Este comportamento sexual desviante da sua parte podera estar relacionado
com abusos sexuais sofridos e ocorridos na infancia? Tais abusos ndo deveriam ser
analisados aquando da ponderagdo da inexperiéncia do adolescente? E em que medida
esses mesmos devem pesar nessa ponderagao, ou seja, deverdo ser conotados como
indicadores de experiéncia ou de inexperiéncia sexual? Note-se que, sendo o crime de
atos sexuais com adolescentes doloso, o agente devera ter consciéncia da

vulnerabilidade da vitima.

Com vista a encontrar resposta para as questoes acima colocadas, mergulhamos no
mundo da psicologia, concretamente no estudo da sexualidade infantil e dos
comportamentos sexuais inadequados e desviantes que possam advir de abusos sexuais
sofridos pelos adolescentes abrangidos pela incriminag@o do art.°173 quando eram

criangas.

Capitulo VI- A sexualidade na infancia e adolescéncia: o olhar da
psicologia

Como ja tivemos oportunidade de constatar, os crimes contra a autodeterminagao e

liberdade sexual nas situacdes em que as vitimas menores tenham idade inferior a 14
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anos sdo dotados de natureza publica. Por outro lado, os crimes sexuais com ou contra

adolescentes com mais de 14 anos s3o de natureza semipublica.

Aquando da escolha do tema da dissertagdo um dos pontos que nos pareceu curioso
abordar foi, efetivamente, as eventuais ligagcdes a psicologia, que o crime em causa

convoca.

O crime em estudo, atos sexuais com adolescentes, exige, na nossa opiniao, que
recuemos da adolescéncia a infancia, na medida em que € nesta fase, como se ira

constatar, que a sexualidade se comega a desenvolver.

Em primeiro lugar, vamos tentar compreender o conceito de sexualidade e de
sexualidade infantil mediante o recurso a teoria elaborada por Freud e procurar perceber
0s eventuais transtornos que o abuso e o contacto sexual com adultos podem
desencadear na vida das criangas quando se tornam adolescentes. Desta forma,
admitimos que esses mesmos abusos deverao ser avaliados ao nivel da inexperiéncia (e

ndo tidos como marcadores da experiéncia sexual) do adolescente.

6.1 Sexualidade Infantil

Considerada como algo inerente e integrante da vida humana, a sexualidade, juntamente
com as culturas, as geracoes € os tempos, acaba por sofrer, compreensivelmente,
mutacoes de interpretacao e de justificagdo. Deste modo, ao longo dos tempos varias

foram as tentativas de defini¢do e de concetualizacao do conceito de sexualidade.

Sabe-se que o primeiro pensador acerca da sexualidade infantil foi Sigmund Freud!®!, o

pai da psicanalise.

A priori, a expressao “sexualidade infantil” acaba por nos causar, inevitavelmente, um
sentimento de perplexidade: cremos, na sociedade atual, que as criangas sao
efetivamente criancas e que a ligacdo destas duas palavras acaba por nao fazer qualquer

sentido, despertando em nés um sentimento imediato de repulsa. Contudo, apos este

191 Sigmund Freud ,Trés ensaios sobre a teoria da sexualidade, tradugdo por Ramiro da Fonseca,
Colecdo Vida e Cultura, Edi¢ao Livros do Brasil, 1999, p. 90 ss
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mergulho na psicologia e nas ciéncias humanas/sociais, aprendemos que o conceito de

sexualidade acarreta um largo e abrangente conjunto de significados. Ora vejamos.

A OMS foi debitando possiveis definigdes que se aproximavam a manifestacao em
causa, tendo em 1975 divulgado uma possivel explicagdo do conceito que acabou por se
demonstrar muito abrangente. Devido a tal, em 2001 langou mao de uma definigdo

102

elaborada™ pelos mais variados pensadores:

“A sexualidade é um aspeto central do ser humano ao longo da vida e inclui o
sexo, género, identidades e papéis, orientagdo sexual, erotismo, prazer,
intimidade e reproducdo. A sexualidade é experimentada e expressa através de
pensamentos, fantasias, desejos, crengas, atitudes, valores, comportamentos,
praticas, papéis e relagoes. Embora a sexualidade possa incluir todas estas
dimensoes, nem sempre elas sdo todas experienciadas ou expressas. A
sexualidade é influenciada pela interagdo de fatores biologicos, psicologicos,
sociais, economicos, politicos, culturais, éticos, legais, historicos, religiosos e

espirituais.”

De acordo com BANTMAN!®, a “sexualidade, mais do que qualquer outra relagdo

humana, desabrocha em termos de uma cultura e de uma norma em vigor”.

Segundo HOGAN!*, a sexualidade acompanha o Homem, com diferentes
manifestagdes, e ndo apenas concertantes ao ato sexual, desde o seu nascimento,

prolongando-se durante toda a sua vida.

De acordo com MARISALVA FAVERO'® a sexualidade infantil configura-se em
“atividades e manifestagoes sexuais que podem ser vividas individualmente ou em conjunto
com uma ou mais criangas (...) devem ser espontaneas, diferentes das de outros, ndo sendo
obrigatorio manifestar-se, nem no seu aspeto individual, nem em conjunto, em todas as

’

criancas.’

Atentemos na teoria considerada a mais explicativa e fidedigna da sexualidade infantil.

192 Ana Paula Cantante “ A sexualidade nos jovens na perspetiva dos estudantes do ensino superior: do
conceito a pratica”, dissertagdo apresentada a Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologia,
Lisboa, 2013.

1038, BANTMAN, Breve Historia do Sexo, Lisboa: Terramar, 1997, p. 28.

104 ROSEMARIE HOGAN, Human sexuality: a nursing perspective, USA: Appleton-Century-

Crofts, 1980

10SFAVERO MARISALVA, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores, Climepsi Editores, Lisboa,
2003, p. 35

42



6.1.1Teoria psicanalitica

Novamente, os primeiros trabalhos respeitantes a sexualidade infantil encontram-se
ligados a Sigmund Freud'®, tendo sido o primeiro a constatar que as criancas so
providas de sexualidade. Segundo o neurologista, a manifestacdo da sexualidade ocorre
desde muito cedo na vida infantil, pelo que veio a revolucionar os ideais da época'?’
demonstrando, de acordo com dados obtidos de entrevistas'%® a varios progenitores e

criangas, que estas eram dotadas de sentidos sexuais desde tenra idade.

Ao desenhar o desenvolvimento psicossocial da crianga, Freud concluiu que as criangas
tém prazer através de determinadas atividades rotineiras que se encontram
biologicamente ligadas ao seu corpo, como a sucgdo e a defecacdo. Freud parte da
disposi¢do perverso-polimorfa como alicerce da sexualidade infantil'%’| ou seja, as
chamadas manifesta¢des sexuais infantis caracterizam-se como desconectadas com o
ato sexual, com a reproducao. Deste modo, Freud convoca a existéncia de varias partes
do corpo através das quais a crianga obtém prazer, pelo que estas manifestagdes sexuais

acabam por se traduzir em multiplas formas.'!°

Freud elenca cinco fases nas quais as criangas experimentam diferentes prazeres. Na
primeira fase (fase oral), entre os 0 e os 2 anos, seria a boca da crianga a proporcionar-
lhe prazer: no caso da amamentacgdo a satisfacdo ¢ obtida pela nutri¢do e do
aparecimento dos primeiros dentes que permitem obter satisfacdo através do ato de
morder. A segunda fase (fase anal) encontra correlagdo com a capacidade da crianca
(entre os 3 e 4 anos) controlar as suas acdes. Este poder que a crianga agora tem
encontra-se relacionado com a fungao da defecacdo, isto ¢, a crianga percebe que ¢
capaz de conduzir e dirigir tal ato. A fase falica (terceira fase elencada por Freud) situa-

se entre 0s 3 e 0s 5 anos caracteriza-se pelo facto de existir uma descoberta dos 6rgaos

106 SIGMUND FREUD, ob. Cit, p. 90 e ss

197 Até a divulgacdo da teoria psicanalitica a sexualidade era entendida, maioritariamente pela medicina,
como uma manifestag@o biologica caracteristica da fase da adolescéncia e da puberdade. Vide in
Francisco Dias “O Infantil e a Disposi¢do Perversa Polimorfa” artigo apresentado na atividade de
Redepido no Campo Psicanalitico de Salvador-Bahia 03/06/2015, p.1.
http://www.campopsicanalitico.com.br/media/1278/0-infantil-e-a-disposi%C3%A7%C3%A30-perversa-
polimorfa.pdf

108 JOANA SOFIA MARQUES PINTO, “Intervengdo sobre os Comportamentos Sexuais Probleméticos
de Criangas, direcionada aos Técnicos do Contexto Institucional”, dissertacdo apresentada a Escola de
Ciéncias Sociais e Humanas de Lisboa, 2013, p.14, disponivel em:_https://repositorio.iscte-
iul.pt/bitstream/10071/7668/1/TESE _Joana_Pinto.pdf

109 DANIELA PAULA DO COUTO “Freud, Klein, Lacan and the constitution of the subject” in Revista
Psicologia em Pesquisa, 2017, p.1.1

10 FRANCISCO DIAS ob. cit, p.2.
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sexuais que se encontram em formacao, afirmando Freud que nesta fase as criancas
questionam-se pelo porqué da existéncia de tais 6rgdos e pela justificagdo de os
“guardarem” perante a comunidade. E nesta fase que comegam a ter consciéncia e
percecao que os rapazes € as raparigas tém orgaos genitais distintos, consequentemente
a erotizacao e o foco volta-se para os mesmos. Chegado a esta fase, Freud une as trés
primeiras fases (oral, anal e falica) de forma a construir o chamado complexo de
Edipo''!" encarado como o primeiro momento da vida psiquica''?. Freud langa mao de
hipoteses que demonstram que os meninos tendem a nutrir, nesta fase, sentimentos de
amor em relacdo a mae e de odio direcionado ao pai, uma vez que o encaram como um
adversario que lhes rouba o amor da mae, estipulando a mesma premissa em relagdo as

meninas e aos pais (complexo de Electra).

Entre os 6 € os 12 anos ocorre a fase da laténcia, detalhadamente as criangas comecam a
desenvolver importantes capacidades socio-cognitivas na medida em que conseguem
entender muitos dos jogos didaticos e convivem, maioritariamente na escola, com outras
criangas. Com efeito, a energia ¢ automaticamente canalizada para os outros aspetos que
se distanciam da sexualidade.!!® A fase da laténcia recebeu algumas criticas, Bentovim e
Vizard!'* denotam o facto de haver um adormecimento da sexualidade decorrente da
entrada das criangas para a sociedade, isto €, a vergonha, a timidez e a nogao de que
certos comportamentos nao sao validos acabam por interferir, conduzindo a uma

estagnacdo até ao desaparecimento de instintos relacionados com a sexualidade.

A partir dos 12 anos surge a fase genital: a descoberta efetiva da sexualidade. Freud

afirma que a partir dos 12 anos a crianga transforma-se em adolescente, entra no novo

1! Freud identificou uma fase geral e universal a que a crianga esta sujeita: Complexo de Edipo,
identificado como o ponto central e decisivo de toda a sexualidade humana. Na lenda, Edipo apaixona-se
pela sua mae Jocasta e assassina o seu proprio pai. Freud serve-se desta lenda como forma de demonstrar
o amor/ddio sentido pelas criangas em relagdo aos seus progenitores. Vide: Jacqueline de Oliveira
Moreira “ Edipo in Freud: the movement of a theory” article 2004, disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/262776668 Edipo_in_Freud the movement of a theory/fullte
xt/032a436130c124498d292e5 1a/Edipo-in-Freud-the-movement-of-a-theory.pdf .

112 ANA AMARAL “ Manifestagdes do abuso sexual de menores e o desenho- Dores a cores em folhas de
papel”, Tese Submetida como requisito parcial para a obtengdo do grau de Mestre em psicologia aplicada,
Instituto Superior de Psicologia Aplicada, 2008, p. 14

113 JOANA SOFIA MARQUES PINTO, “Intervengdo sobre os Comportamentos Sexuais Probleméticos
de Criangas, direcionada aos Técnicos do Contexto Institucional”, dissertacao apresentada a Escola de
Ciéncias Sociais e Humanas de Lisboa, 2013, p.13, disponivel em: https://repositorio.iscte-
iul.pt/bitstream/10071/7668/1/TESE _Joana_Pinto.pdf

14 EAVERO MARISALVA, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores, Climepsi Editores, Lisboa,
2003, p. 50

44


https://www.researchgate.net/publication/262776668_Edipo_in_Freud_the_movement_of_a_theory/fulltext/03a436130cf24498d292e51a/Edipo-in-Freud-the-movement-of-a-theory.pdf
https://www.researchgate.net/publication/262776668_Edipo_in_Freud_the_movement_of_a_theory/fulltext/03a436130cf24498d292e51a/Edipo-in-Freud-the-movement-of-a-theory.pdf
https://repositorio.iscte-iul.pt/bitstream/10071/7668/1/TESE_Joana_Pinto.pdf
https://repositorio.iscte-iul.pt/bitstream/10071/7668/1/TESE_Joana_Pinto.pdf

mundo tanto emocional como intelectual, pelo que, em decorréncia de tal, procura

satisfacdo e prazer através da sexualidade.

Concretamente, os 11 e os 12 anos sdo apontados, em regra, como o marco do inicio da

adolescéncia, apesar de “ nem o seu inicio nem o seu fim sdo claramente marcados.”.!!

Nos E.U.A existem variadas demonstragdes quanto a entrada na idade adulta dos
adolescentes. Como tal, legalmente, a partir dos 17 anos sao admitidos para se alistarem
nas forcas armadas; “aos 18, na maior parte dos estados, podem casar sem a permissao
dos pais; dos 18 aos 21 (dependendo do estado), podem fazer contratos legais.”.! ' Além
do mais, sao tidos como marcadores sociologicos que demonstram a entrada na idade
adulta: a autossuficiéncia e/ou a escolha de uma ocupagao profissional, o casamento ou
a constituicdo de familia. Corroborando a sociologia, também a psicologia se refere ao
auto conhecimento, a descoberta da propria identidade e ao termo do vinculo da
dependéncia parental, como indicadores da passagem da adolescéncia para a fase adulta.
No entanto, “algumas pessoas nunca abandonam a adolescéncia, independentemente da

sua idade cronologica.”!!”.

Vejamos o que ocorre na India. Sabemos que o casamento infantil ¢ ilegal na India, e
que a idade legal para contrair casamento ¢ de 18 anos para as mulheres e de 21 anos
para os homens. Contudo, também sabemos que ¢ uma pratica regular, uma vez que
entendem, no seio destas culturas, que a menstruagdo € o marco que permite a distin¢do
de uma crianga e de uma adulta. De acordo com a organizagao Girls Not Brides “mais
de um quarto das raparigas indianas casam-se antes de completarem os 18 anos de
idade.”!'!8. Por sua vez, o Brasil ocupa a quarta posi¢io no mundo respeitante a0 maior

numero de jovens mulheres casadas até aos 15 anos de idade.

Deste modo, concluimos que a envolvéncia e o ambiente sociocultural t€ém um grande
peso na delimitacao, ainda que incerta, dos marcos etarios que delimitam as varias

fases: infancia, adolescéncia e a idade adulta.

ISDIANE E. PAPALIA, SALLY WENDKOS OLDS, RUTH DUSKIN FELDMAN, O Mundo da
Crianga, Editora McGraw-Hill Companies, Inc, 2001, p.508.

116 Tdem, ibidem.

17 Idem, ibidem.

18 NINA STROCHLIC, “A Infincia Arrancada as Jovens Noivas da India” artigo Revista National
Geographic, quarta-feira, 20 de junho de 2018.
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6.2 Consequéncias comportamentais na adolescéncia decorrentes do abuso sexual
de menores

“... acrianga, para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve crescer

num ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo...”!"’

E certo que a pratica do crime de abuso sexual de menores representa, inevitavelmente,

a vinda de progressivos traumas e consequéncias avassaladoras na vida da crianga.

Frequentemente so citados como consequéncias'?’ do abuso sexual de menores,
mutacoes na vida da criancga e, a posteriori, no adolescente ao nivel comportamental e
emocional (sentimentos de medo, vergonha, ansiedade, etc.); ao nivel social
(afastamento e isolamento perante os pares); ao nivel fisico (lesdes genitais,
interferéncia na qualidade do sono, perturbagdes alimentares, etc.); ao nivel sexual
(comportamentos sexuais e afetivos inadequados e compulsivos). E para o nivel sexual
que vamos direcionar o nosso foco, uma vez que o abuso podera ter como consequéncia

a pratica na adolescéncia de comportamentos sexuais inadequados.

E neste momento que colocamos em hipétese a intromissdo desta consequéncia
traumatoldgica no crime de atos sexuais com adolescentes, na medida em que
procuramos entender se se podera realizar uma ponte entre o facto de o adolescente ter
sido abusado em menor e a propensdo e tendéncia para relagdes amorosas e sexuais com

adultos.

Alguns autores'?! afirmam que se uma crianga sofrer de abuso sexual tal acabara por
influenciar negativamente o seu desenvolvimento psicossocial e € no ambito sexual que
se verificam os comportamentos mais curiosos e contraditdrios, uma vez que, quando
adolescentes, em regra, contornam e evitam todas as possibilidades de convivéncia com
os outros, consequéncia do medo que a situagdo traumatica se volte a repetir ou, por
outro lado, sofrem alteragdes na sexualidade que levam ao desempenho de

comportamentos sexuais de risco'??,

119 Vide preambulo da CDC das Nagdes Unidas, adotada em 1989

1201 fGIA ALEXANDRA DA SILVA CARVALHO “ A valoragdo do testemunho da crianga vitima de
abuso sexual intra-familiar no contexto da avaliacdo forense”, dissertagio elaborada no ambito do
mestrado em Ciéncias Forenses, 2007, p.44.

12I«Childhood Sexual Abuse, Sexual Behavior, and Revictimization in Adolescence and Youth: A Mini
Review” https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/fpsyg.2019.02018/ful

122Idem, ibidem.
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Em relagdao aos comportamentos sexuais de risco ou inadequados, ¢ possivel, na nossa
opinido, conecta-los com eventuais relagdes e atos sexuais com adultos. Estamos em
crer que esta ponte entre o crime de abuso sexual de menores e as suas possiveis
consequéncias ao nivel sexual (na adolescéncia) poderao relacionar-se com uma
determinada tendéncia e propensao dos adolescentes para procurarem ter contacto

amoroso, fisico e sexual com adultos.

Para além disso, cremos que a hipdtese lancada por noés, quando e se ocorrer, na pratica,
deve ser ponderada aquando da analise do requisito do abuso da inexperiéncia do art.
173°. Como ja fora evidenciado, defendemos que a inexperiéncia que ¢ exigida ndo ¢

reconduzivel a experiéncia anterior, pelo adolescente, de relagdes e sensagdes sexuais.

Ora, coloquemos a seguinte hipdtese: um adolescente de 15 anos sofreu abusos sexuais
enquanto menor (10 anos) e ja em adolescente, mantém relagdes sexuais com um adulto
(note-se que ndo ¢ a mesma pessoa que praticou o primeiro crime). No que concerne a
aplicagdo do direito ao caso, apenas vao ser analisados os factos quanto ao segundo
crime- atos sexuais com adolescentes-, na medida em que estamos perante um agente e
factos distintos que ndo tém qualquer correlagdo com o crime anterior. Na nossa
opinido, neste exemplo que podera facilmente ocorrer na pratica, deverao ser
ponderados, para se analisar o requisito ““ abuso de inexperiéncia” do adolescente, os

abusos sofridos pelo mesmo na infancia.

Assumimos que, depois de analisadas as intensas consequéncias traumatoldgicas na
adolescéncia e na vida adulta que, em regra, advém do abuso sexual de menores, o
comportamento do adolescente poderd ser inflacionado pelos acontecimentos

traumaticos anteriores.

Desta forma, evidenciamos que, na situacdo dada como exemplo, a capacidade de
percecdo e apreensao do adolescente, relativamente as consequéncias das suas escolhas,
se encontra completamente influenciada pelos abusos sofridos na infancia. Salientamos
que esta possibilidade de acontecimentos anteriores deve ser somada ao facto de
constituir j4 um dado da inexperiéncia do adolescente, 0 mesmo se encontrar numa
idade problematica e, salvo excegdes, muito emotiva em termos de relagdes

interpessoais.
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CONCLUSAO

Depois de desenvolvidas as questdes mais importantes e pertinentes que gravitam na

esfera do crime de atos sexuais com adolescentes, cabe sintetizar as conclusdes achadas:

Como marcos importantes na histdria e desenvolvimento dos crimes sexuais
evidenciamos que: no CP de 1852 os crimes sexuais eram considerados como
crimes contra a moralidade e honestidade; em consequéncia da revisao de 1995,
o bem juridico tutelado nos crimes sexuais passou a ser a liberdade e
autodeterminagdo sexual, ao invés de bens juridicos supra individuais; em 1998,
o crime estupro ¢ substituido pelo crime de atos sexuais com adolescentes,
passando a exigir-se que o agente tera de ser maior de idade e o coito anal e oral
passaram a ser equivalentes a copula; em 2007 procedeu-se a eliminagdo da
diferencga de tratamento que se verificava em relagdo aos atos homossexuais com
adolescentes. Presenciamos, deste modo, a uma evolugao positiva do crime em
analise.

Evidenciamos a especial prote¢ao que o DP concede aos menores, em concreto
nos crimes sexuais. Assumimos que esta maior tutela se justifica pela especial
vulnerabilidade e inocéncia do menor. Deste modo, analisamos os diferentes

graus de protecao conferidos em razao da idade do menor.

Foram tecidas importantes consideragdes a cerca do bem juridico tutelado no
crime de atos sexuais com adolescentes (art. 173°). Enfatizamos que o bem
juridico tutelado pelo normativo ¢ o livre desenvolvimento sexual do

adolescente, apesar das diferentes opinides na doutrina e jurisprudéncia.

Analisdmos, especificamente, os atos sexuais que sdo considerados relevantes no
ambito penal: os atos exibicionistas, o contacto de natureza sexual, o ato sexual

de relevo e os atos sexuais de especial relevo.

Relativamente ao quesito da idade, exige-se que o menor tenha entre 14 e 16

anos. Assumimos a nossa posicao: o aumento das balizas etarias do crime, na
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medida em que um adolescente com idade entre os 16 ¢ 17 anos, em regra,
encontra-se em fase de maturacdo e consolidagdo do significado global de um
relacionamento sexual. Concluimos que a precocidade atual dos nossos jovens
ndo representa uma maior capacidade de apreensao das consequéncias das suas
escolhas, mas, por outro lado, relaciona-se com um aumento da pressao a que
estdo sujeitos pelos pares. Esta pressdo podera revelar-se nas experiéncias
sexuais com adultos, ndo ponderadas, com vista a atingir um determinado nivel

no grupo de “amigos”.

Por outro lado, exige-se que o adulto abuse da inexperiéncia do adolescente. O
problema ¢ que a lei fala em inexperiéncia e ndo em inexperiéncia sexual.
Somos a discordar da ligagdo que alguns autores fazem entre a pratica, pelo
adolescente, de relacdes sexuais anteriores aos atos sexuais com o adulto, como
notorios da sua experiéncia sexual. Assim, a experiéncia sexual anterior ndo sera
sinénimo de experiéncia (em geral), no sentido de maturidade/consentimento
valido e, assim, inexisténcia de abuso de vulnerabilidade. Quando se fala em
“abuso da inexperiéncia” pretende-se tutelar o livre desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual e, assim evitar o abuso da

vulnerabilidade.

Admitimos que a andlise da (in) experiéncia do adolescente deve ser realizada
casuisticamente, tendo em atencao a sua vulnerabilidade: a diferenga de idade
dos envolvidos, eventuais diferencas sociais e culturais e a existéncia de uma
relacdo de dominio/manipulacdo, alicer¢ada em esquemas de seducado, por parte

do adulto.

Socorremo-nos de ensinamentos da psicologia com o objetivo de entender, ainda
que superficialmente, 0 momento em que a sexualidade surge nos menores.
Concluimos que esta ¢ inerente ao ser humano desde o seu nascimento, pelo que
se revela de modos distintos nos diferentes estadios de desenvolvimento,

especialmente na adolescéncia.
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Por fim, colocamos a hipdtese de o adolescente ter sofrido de abusos sexuais na
infancia. Clarificamos que tal podera ter como consequéncia a pratica de
comportamentos sexuais desviantes, como a tendéncia para manter relagdes
sexuais com adultos. Perfilhamos que estas situagdes deverao ser encaradas
como indicativas de uma maior vulnerabilidade do adolescente e da sua

inexperiéncia (totalmente inflacionada pelos traumas vividos).
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