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A avo Videira,
Ao avo Jodo,

E a minha mae. Sem ti, nada disto era possivel.



“Teu dever ¢ lutar pelo Direito, mas se um dia encontrares o Direito
em conflito com a Justica, luta pela Justica”

Eduardo Juan Couture
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RESUMO

O presente estudo de investigacdo tem como foco os crimes sexuais contra
adolescentes, em particular, o crime de abuso sexual de menores dependentes ou em
situagdo particularmente vulneravel e o crime de atos sexuais com adolescentes (arts.
172° e 173° CP, respetivamente).

Definimos como nosso objetivo a andlise construtiva e critica da tutela da
liberdade e autodeterminagao sexual dos adolescentes. Para tal, iniciamos com uma
reflexdo sobre a evolugdo histérica destes crimes, para de seguida refletirmos sobre as
situacdes de consentimento invalido (ou viciado) dos adolescentes.

Num momento posterior, ¢ apresentado e desenvolvido o tema nuclear deste
trabalho: a comparagdo critica entre o art. 172° CP e o art. 173° CP, a luz da Lei
n°40/2020, que alterou profundamente o primeiro tipo legal de crime mencionado,
indagando se faz sentido a manutencdo do segundo. De forma a fundamentar a nossa
investigacao, para além de contrapormos as normas incriminadoras em analise,
procedemos também a um exercicio de hipdteses: apreciamos decisdes jurisprudenciais,
anteriores a entrada em vigor da nova lei, e tentamos equacionar qual seria a decisdo
tomada hoje, tendo em conta a alteragdo legislativa efetuada.

Por fim, aludimos a um problema transversal as varias alteracdes legislativas,
que diz respeito as molduras penais dos crimes tipificados nos arts. 163°/1 e 164°/1 CP
agravados em razao da idade, em comparacdo com aquelas que os arts. 172° e 173° CP

consagram.

Palavras-chave: menores; adolescentes; consentimento; liberdade e

autodeterminagdo sexual; alteracdo legislativa; dependéncia; abuso; vulnerabilidade

ABSTRACT

The present research study focuses on sexual crimes against adolescents, in
particular, the crime of sexual abuse of dependent children or in a particularly
vulnerable situation and the crime of sexual acts with adolescents (arts. 172 and 173 CP,
respectively).

We defined as our goal the constructive and critical analysis of the protection of

adolescents' sexual freedom and self-determination. To this end, we begin with a



reflection on the historical evolution of these crimes, and then we reflect on the
situations of invalid (or addicted) consent of adolescents.

At a later time, the core theme of this work is presented and developed: the
critical comparison between art. 172° CP and art. 173° CP, in the light of Law
n°40/2020, which profoundly altered the first legal type of crime mentioned, and for that
we wonder whether it makes sense to maintain the second. In order to ground our
investigation, in addition to opposing the incriminating norms under analysis, we also
proceeded with an exercise of hypotheses: we appreciate jurisprudential decisions, prior
to the entry into force of the new law, and we try to figure out what decision would be
made today, taking into consideration the legislative change that happened.

Finally, we allude to a problem that cuts across the various legislative changes,
which concerns the criminal frames of crimes typified in arts. 163°1 and 164°/1 CP

aggravated due to age, in comparison with those that arts. 172° and 173° CP consecrate.

Keywords: minors; adolescents; consent; sexual freedom and self-

determination; legislative change; dependency; abuse; vulnerability
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INTRODUCAO

Os crimes sexuais contra adolescentes encontram-se previstos nos arts. 172° e
173° do Codigo Penal, que tipificam o crime de abuso sexual de menores dependentes
ou em situagdo particularmente vulneravel e o crime de atos sexuais com adolescentes,
respetivamente.

Os crimes que dizem respeito ao abuso sexual, por si sO, sdo crimes que, quando
conhecidos pelo publico, tém uma grande repercussdo na sociedade e sdo,
tendencialmente, vistos como muito graves, sendo “desejada” uma punicao adequada ao
“horror cometido”. Esta vontade de condenagdo de alguém, que reprime o direito de
liberdade sexual de outra pessoa, ¢ ampliada quando a vitima se trata de uma crianca.
Contudo, em relagdo aos adolescentes ¢ possivel constatar uma grande divisdo doutrinal
fundamentada pela ideia pré-concebida de que nos dias de hoje os jovens t€ém ao seu
dispor todo o tipo de informacao, que, muito dificilmente, se deixam ludibriar.

Com o receio de que este estigma atinja um ponto sem retorno, € que esta faixa
etaria acabe por cair no esquecimento da tutela penal, pretendemos aqui analisar os
crimes sexuais contra adolescentes de forma critica e construtiva. Para tal, comecaremos
por fazer referéncia a evolugdo legislativa que os varios tipos legais sofreram, bem
como elucidar qual a diferenca entre a Secgao I e a Secgdo II do Codigo Penal, no Cap.
I. Demonstraremos de seguida, no Cap. II, como o “consentimento” prestado pelos
adolescentes ndo pode ser considerado um consentimento valido e eficaz a nivel penal,.
Posteriormente, dar-nos-emos conta de que as normas incriminadoras em analise
consagram determinados conceitos que nao contam com o consenso nem da doutrina,
nem da jurisprudéncia. Assim, efetuaremos uma breve exposicdo sobre os varios
problemas que estes artigos levantam individualmente, no Cap. II1.

Perante esta conjuntura, num momento posterior, propomo-nos, tendo em conta
a alteragdo legislativa operada pela Lei n°40/2020 que refor¢a o quadro sancionatdrio e
processual dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, levantar algumas
questdes que a mesma suscita e a manifestar uma tendéncia de resposta. A principal
problematica que sera enunciada, e que se determina como tema principal deste estudo,
sera a de saber se faz sentido, ou ndo, a manuten¢ao do art. 173° CP, tendo em conta a

alteracdo legislativa a que foi sujeito o art. 172° CP. Assim, iremos coloca-los em
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confronto, recorrendo ndo s6 a andlise de doutrina, bem como de alguns casos de
jurisprudéncia, no Cap. IV.

Para finalizar, iremos aludir, no Cap. V, a um problema que se manteve mesmo
apos a alteracdo em apreciacdo, que se reflete na comparagdo entre as molduras penais

previstas nos arts. 163°1 e 164°/1 em confronto com as alcangadas nos arts. 172° e 173°
CP.
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CAPITULO I - OS CRIMES CONTRA A LIBERDADE E A AUTODETERMINACAO
SEXUAL

1. A evolucio legislativa dos crimes sexuais

O Direito Penal assume-se, hoje, como o direito de ultima ratio onde se tutelam
bens juridicos fundamentais.

Torna-se inevitdvel que as incriminagdes acompanhem a evolucdo social. Os
crimes sexuais nao sdo excecdo, apresentando-se “passos de gigante em nome da
protecgio penal da liberdade e autodeterminagdo sexual de menores”'. E exatamente
aqui que se centra a nossa questdo: o percurso feito entre a tutela da moralidade social
até contemplar o bem juridico que hoje conhecemos — a liberdade e autodeterminacao
sexual dos cidadaos.

No CP de 1852, o bem juridico protegido era a moral social, inserindo-se os
crimes sexuais no Capitulo denominado como “Crimes contra a honestidade”, nao
protegendo desta forma o individuo.

Na mesma linha, o CP de 1886 continua a apresentar a inser¢do no referido
Capitulo, tutelando desta forma o pudor publico com a utilizacdo de expressdes como
“mulher virgem”, “atentado ao pudor” e “mulher honesta”. E de salientar que o
procedimento criminal terminava no caso de o homem casar com a mulher ofendida,
entendendo-se que tal ndo acarretaria nenhum dano para a mesma” .

No CP de 1982, os crimes sexuais passaram a estar regulados no Capitulo
epigrafado “Dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social”, inseridos
no Titulo ITT do CP “Crimes contra valores e interesses em sociedade”. E desta forma
evidente que continuavam a ser tutelados “os sentimentos gerais da moralidade” em
detrimento da liberdade sexual do individuo. Uma das grandes criticas apontadas ao
codigo da altura era a punicdo semelhante entre crimes contra o patrimdnio e crimes

contra as pessoas®. Contudo, foi notoria uma tentativa, embora insuficiente, de evolugdo

" MARIA JOAO ANTUNES, “Crimes contra a liberdade e autodeterminacio dos menores”, in
JULGAR — N° 12 (especial), 2010, p. 161.

2 JESSICA ROCINHA DE VIVEIROS, “Os crimes sexuais contra os menores (em particular, o
problema do seu bem juridico)”, in Disserta¢do de Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-
Criminais, julho 2017, UC, p. 36.

3 ANA RITA ALFAIATE, 4 Relevincia Penal da Sexualidade dos Menores, 2009, p. 36
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nesta matéria, com a descriminalizacdo de condutas como a homossexualidade e o
ultraje a moral publica.

No sentido de colmatar as lacunas e insuficiéncias do Cédigo anterior, € com a
reforma do CP de 1995 que se d4 uma profunda alteragdo no ambito dos crimes sexuais.
Estes passaram a integrar o Capitulo V do CP “Crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual”, do Livro II, Titulo I “Dos crimes contra as pessoas”.
Substituiu-se a tutela da moralidade e dos interesses sociais, para dar foco ao bem
juridico eminentemente pessoal, o da liberdade e autodeterminacgdo sexual.

Esta liberdade sexual era tutelada tanto na sua vertente negativa, tendo por base
o direito de qualquer pessoa recusar atos de natureza sexual para os quais ndo queira
consentir; como na sua vertente positiva, que se traduz na liberdade da pessoa se poder
relacionar sexualmente quando, como e com quem quiser, desde que para tal ndo
prejudique nem ponha em causa direitos de terceiros.

Neste sentido, fundamentou-se a orientagdo seguida por FIGUEIREDO DIAS de
que jamais se poderiam criminalizar os comportamentos sexuais tidos por adultos, em
privado, que neles livremente consentissem®. A reforma de 95 tentou também colmatar
a critica acima referida relativamente as penas dos crimes pessoais em comparagdo com
as penas aplicaveis aos crimes patrimoniais, procedendo-se por isso a uma agravacao
das molduras penais.

Numa posterior alteragdo, com a introducdo da Lei n°59/2007, foi
descriminalizado o tipo legal “Atos homossexuais com adolescentes”, sendo absorvido
pelo crime do art. 173° CP, que engloba tanto atos homossexuais como heterossexuais,
por for¢a do principio da igualdade previsto no art. 13° CRP.

Numa nota mais recente, em 2015, procederam-se a alteracdes legislativas com a
Lei n°83/15 e com a Lei n°103/15 que transpuseram a Diretiva 2011/92/UE e visaram
também dar cumprimento a Convengio de Istambul e 2 Convengdo de Lanzarote. E de
salientar, entre as varias alteracdes, que a tentativa passa a ser punida, nomeadamente
nos arts. 172° e 173° CP, desaparecendo também a pena de multa para estes tipos
ilicitos. H&4 aqui uma notdria preocupagdo com a protecdo especial dos menores,
resultante da propria Convengdo de Istambul, salvaguardando os seus direitos
fundamentais a luz da Conveng¢ao das Nacoes Unidas de 1889. Neste sentido, torna-se
importante esclarecer que o dmbito de prote¢do da Convencdo de Istambul centra-se

tanto nos maiores, como nos menores, tendo imposto o alargamento dos crimes de

* FIGUEIREDO DIAS, “Notula antes do art. 163°”, in CCCP, t. 1, 2* ed., 2012, p. 708
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coacdo sexual e de violagdo. Por seu turno, a Convencdo de Lanzarote refere-se
exclusivamente aos menores.

Para terminar, ¢ de individualizar a alteracdo introduzida pela Lei n°40/2020,
que vem reforcar o quadro sancionatério em matéria de crimes contra a liberdade e

autodeterminac¢do sexual dos menores. Em especial, singularizar a alteracdo a que foi

sujeito o art. 172° CP (abuso sexual de menores dependentes ou em situacdo

particularmente vulneravel®), introduzindo-se trés alineas ao n°l do referido artigo no

sentido de particularizar e de definir qual o tipo de relagdo que o autor tem de ter com a

vitima menor®.

2. A insercao sistematica: distin¢ao entre a Seccio I e Seccao II do CP

O Direito Penal pretende tutelar e proteger bens juridicos dotados de dignidade
penal (art. 40° CP), sendo que estes estdo tendencialmente previstos na CRP (art. 18°/2
CRP). Para isto € necessario que se tipifiquem normas incriminadoras.

Neste sentido, o nosso Cddigo Penal encontra-se dividido em duas partes: a
Parte Geral e a Parte Especial. Na primeira encontram-se os principios gerais que
regulam a interpretacdo e aplicagdo das normas. Como ja referido, a Parte Especial, no
Livro II, inicia-se com os “Crimes contra as pessoas”, sendo que o Cap. V, epigrafado
de “Crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual”, se encontra dividido em duas
seccoes.

A Seccao I (arts. 163° a 170° CP) diz respeito aos crimes contra a liberdade
sexual, enquanto na Sec¢do II (arts. 171° a 176°-A CP) se preveem o0s crimes contra a
autodeterminagdo sexual. Isto ndo se traduz numa separagdo estanque de bens juridicos
tutelados, uma vez que a autodeterminacgdo sexual serd uma concretizagdo, um sentido
mais amplo, da liberdade sexual’. De facto, o que sucede é que a Sec¢do I se propde
tutelar a liberdade e autodeterminagdo sexual de todos os individuos,
independentemente da idade, tanto na sua vertente negativa como positiva. Por seu

turno, a Seccdo II protege comportamentos que, ou ndo seriam considerados como

> Sublinhado meu, no sentido de alertar que a parte em destaque da epigrafe do artigo foi
introduzida pela referida Lei 40/2020

6 Esta alteragfo sera tratada em pormenor mais a frente

7 INES FERREIRA LEITE, “A tutela penal da liberdade sexual”, in Instituto de Direito Penal e
Ciéncias Criminais, pp. 7/8. No mesmo sentido, ANA RITA ALFAIATE, “4 Relevancia...”, ob.
cit., p. 89
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crime se praticados entre adultos, ou sendo-o, o seriam dentro de limites menos amplos,
ou teriam uma menor gravidade®.

Parte-se da ideia, constitucionalmente prevista (arts. 26°1, 69° e 70° CRP), de
que as criangas e adolescentes, pela sua maior vulnerabilidade, carecem de uma
protegdo acrescida no sentido de poderem desenvolver livremente a sua personalidade’.

Ora, o bem juridico liberdade e autodeterminacdo sexual surge ligado a um
outro: o do livre desenvolvimento da personalidade do menor, nomeadamente em
matéria sexual. Isto concretiza-se na ideia de que o menor, com uma gradual autonomia
reconhecida pelo direito penal, deve ser capaz de construir e desenvolver a sua
personalidade sexual sem a interferéncia por parte de terceiros.

Torna-se necessario esclarecer também que a Seccao II tipifica comportamentos

ditos “consentidos”°

por menores, isto €, que sdo livres de atos tipicos de
constrangimento, como a violéncia ou ameaga grave. FIGUEREDO DIAS considera
que estamos perante “condutas de natureza sexual que, em considera¢do da pouca idade
da vitima, podem, mesmo sem coagdo, prejudicar gravemente o livre desenvolvimento
da sua personalidade, em particular na esfera sexual”''. Na mesma linha de pensamento,
CLARA SOTTOMAYOR, defende que os danos psiquicos causados por um abuso
sexual a criangas e jovens se projetam no seu futuro, afetando inclusivamente a sua vida
adulta'.

Por sua vez, se os comportamentos forem dotados dos meios tipicos de
constrangimento a ato sexual®, entdo, aplicar-se-30 os tipos legais previstos na Secgéo I,

agravados em razao da idade, caso o menor tenha menos de 16 anos (art. 177°/6 CP), ou

se a vitima for menor de 14 anos (art. 177°/7 CP). Esta opcao do legislador justifica-se

8 FIGUEIREDO DIAS, “Anotagdo ao art. 171°”, in CCCP, t.1, 2* ed., 2012, p. 832

* CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento a falta de capacidade para consentir”, in Combate
a Violéncia de Género — da Convengdo de Istambul a nova legislagdo penal, 2016, p. 146

' Consentimento sera tratado no Capitulo I1

" FIGUEIREDO DIAS, “Anotagéo ao art. 171°”, ob. cit., p. 834

2. CLARA SOTTOMAYOR, “O poder paternal como cuidado parental e os direitos da crianga”
in Cuidar da Justica de Criangas e Jovens — a fungdo dos juizes sociais. Actas do Encontro,
2003, p. 35

' Importa referir que com as alteragdes aos crimes de coagio sexual e de violagdo, desde 2015,
se coloca a questdo de saber se aos comportamentos que impliquem constrangimento (por
qualquer meio), relativamente a menores de 16 anos, também se deverdo aplicar os tipos legais
previstos na Secgdo I agravados em razdo da idade, ou os tipos legais da Seccdo Il que também
ficam preenchidos (como por exemplo, o art. 171° CP, se a vitima for menor de 14 anos) — sobre
este problema, CONCEINCAO CUNHA, “Do dissentimento a falta de capacidade para
consentir”, in Combate a Violéncia de Género — da Convengdo de Istambul a nova legislagdo
penal, 2016, p. 162 e 163
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pelo motivo de destas condutas resultar uma ilicitude mais agravada, o que leva a
aplica¢do de uma pena mais severa'*.

Conclui-se desta forma que na Seccao [ estdo previstas condutas sexuais
marcadas pela utilizagdo de meios de constrangimento, em que a vitima pode ser
qualquer pessoa, de qualquer idade. Por sua vez, na Seccdo Il os atos sexuais sdo
conseguidos sem esses meios, mas carecem igualmente de repressdo penal, visto a
vitima ser um menor, necessitando de uma protecdo tendencialmente absoluta,

protegendo-se comportamentos lesivos para o seu desenvolvimento.

4 CONCEICAO CUNHA, “Crimes sexuais contra criancas e jovens”, in Cuidar da Justica de
Criangas e Jovens — a fungdo dos juizes sociais. Actas do Encontro, 2003, p. 195
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CAPITULO II - O CONSENTIMENTO DO MENOR E A TUTELA JURIDICO-PENAL

Os atos sexuais praticados com menores de diferentes idades sdo alvo de uma
repressao juridica diferente. Essa variagdo decorre do reconhecimento por parte do
direito penal que o nivel de maturidade, e consequente determinagdo e avaliagdo do
risco, varia nos menores consoante a sua aproximacdo a idade adulta. De facto, “a
medida que o adolescente transita para a adulticia envolve-se em cada vez mais
atividades orientadas para os pares e outros adultos, torna-se cada vez mais como-um-
adulto em postura e aparéncia, deseja e exibe cada vez mais autonomia”". Neste
sentido, afirma ANA RITA ALFAIATE “porque o bem juridico ndo ¢é estatico, porque
conhece uma vertente dinamica, ndo ¢ possivel alhear as incriminagdes do
amadurecimento do menor”'®, Desta forma, o CP vai, gradualmente, a partir dos 14
anos, conferindo um nivel de autonomia e de autodeterminagdo sexual progressivo até
se chegar aos 18 anos'’. Assim, é-nos permitido confirmar o exposto pelos varios
escaldes etarios previstos nos tipos legais: até aos 14 anos (arts. 171° e 177°/7 CP); entre
os 14 e os 16 anos (arts. 173° e 177°/6 CP), entre os 14 e os 18 anos (arts. 172° ¢ 174°
CP) e ainda para todos os menores de 18 anos (arts. 175°a 176°-A CP).

Concretizando, até aos 14 anos os menores gozam de uma tutela absoluta, isto &,
a sua liberdade sexual encontra-se totalmente protegida, por se considerar que até ai o
menor ndo tem discernimento para consentir ou acordar em qualquer tipo de atos
sexuais, decorrendo de presuncdo legal que o consentimento por eles prestado ndo ¢
valido (art. 171° CP). Contudo, isto ndo pode significar, na nossa opinido, fundamentada
em ANA RITA ALFAIATE, que os menores de 14 anos fiquem interditos de qualquer
atividade sexual'®. De facto, ndo se pretende criminalizar todo o comportamento, uma
vez que ha atos cometidos em que ambos os intervenientes sdo menores, resultante da
natural descoberta da sexualidade e do corpo que ndo podem ser considerados como
crime. Por exemplo, se duas criancas de 10 ou 11 anos tocam nos 6rgaos sexuais uma da
outra porque ambas tém curiosidade, ndo resulta daqui qualquer tipo de abuso. E desta

forma que muitas das vezes os menores se apercebem das diferencas entre os corpos de

5 MANUELA FLEMING, “Adolescéncia e autonomia. O desenvolvimento psicoldgico e a
relagdo com os pais"”, 1997, p. 136

' ANA RITA ALFAIATE, “4 Relevdncia...”, ob. cit., p. 88

17 CONCEICAO CUNHA, “Do Dissentimento...”, cit., p. 150

'8 ANA RITA ALFAIATE, “4 Relevincia...”, ob. cit., p. 90
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rapazes ¢ raparigas””. Em sentido concordante, CARLA DOMINGUES e AUGUSTA
ALVARENGA defendem que, “sendo na adolescéncia que ocorre as maiores
possibilidades de identificagdes de género e de sexo, consideramos que o exercicio da
sexualidade apresenta-se como elemento importante na formacdo da identidade

adolescente”

. Por isto, o que se pretende tipificar sdo atos que sejam abusivos e
capazes de por em causa o normal desenvolvimento da personalidade do menor no
dominio sexual.

Por sua vez, os menores entre os 14 e os 18 anos estdo sujeitos a uma tutela
relativa. Isto €, nesta faixa etaria reconhece-se a liberdade sexual negativa e positiva, no
sentido em que determinados comportamentos deixam de ser qualificados como crime,
por reconhecimento de uma maturidade gradual, mas ndo se deixa de incriminar outros
por considerar que ha condutas que, mesmo “consentidas”, sdo idoneas a prejudicar o
desenvolvimento do menor. Contudo, ¢ notdrio, ainda assim, uma preocupagdo em ter
em conta os varios estadios de maturidade, uma vez que os varios tipos incriminadores
ndo apresentam limites idénticos para todos. Nas palavras d¢ CONCEICAO CUNHA:
“entre os 14 e os 18 anos o jovem pode consentir num relacionamento sexual,
considerando-se, em regra, tal consentimento livre, a menos que existam relagdes de
dominio™?.

Daqui resulta a necessidade de saber como e de que forma ¢ que um menor pode
livremente consentir numa relagdo sexual e o que € necessdrio para que esse
consentimento seja considerado vélido a nivel penal. Nao esquecendo que a lei penal
deve intervir no sentido de regular a vida em ordem a protecdo da pessoa, nunca
descurando o livre arbitrio do cidaddo®.

De facto, na base do consentimento como causa de exclusdo de ilicitude
encontra-se o direito a autodeterminagdo. O art. 38° CP enumera uma série de
pressupostos dos quais faz depender a validade do consentimento: (1) tem de se referir a
interesses juridicos livremente disponiveis; (2) ndo ofender os bons costumes; (3) tem
de ser do conhecimento do agente; (4) ser sério, livre e esclarecido e (5) a pessoa tem de
ter capacidade para consentir.

Importante é considerar que entendemos por bem juridico disponivel todo aquele

sobre o qual o titular possa dispor livremente mediante a sua vontade sem, no entanto,

' MARISALVA FAVERO, Sexualidade Infantil e Abusos Sexuais a Menores, 2003, p. 30

20 CARLA DOMINGUES e AUGUSTA ALVARENGA, “Identidade e Sexualidade no discurso
adolescente”, in Rev. Bras. Cres. Desenv. Hum., Sdo Paulo, 7(2), 1997, p. 38

2l CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento...”, cit., p. 151

22 ANA RITA ALFAITE, “4 Relevéincia”, ob. cit., p. 71
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lesar direitos de terceiros. Enquadra-se nesta categoria a liberdade sexual. 4 contrario,
entender-se-4 como um bem indisponivel aquele que o titular ndo pode sacrificar em
fun¢do da sua liberdade, nomeadamente a vida. Por sua vez, considera-se com
capacidade para consentir quem tiver mais de 16 anos, de acordo com o n°3 do art.”?

Tendo em conta a idade minima para se consentir livremente - 16 anos -
levantam-se varias questdes que nos propomos analisar.

E importante fazer uma breve referéncia a uma interrogagio proposta por
CONCEICAO CUNHA no sentido de saber se os menores de 14 anos terdo capacidade
para dissentir. De facto, se ¢ vedado aos menores de 14 anos qualquer capacidade para
consentir, estando presente no art. 171° CP uma presun¢do de que esse consentimento
nao ¢ valido, a autora pergunta-se se, apesar de o menor ainda nao ter capacidade para
afirmar o que quer, no dominio da sexualidade, mais especificamente do relacionamento
sexual com adultos, ndo tera j& discernimento para saber o que ndo quer? ANA RITA
ALFAIATE entende, na mesma linha de pensamento, que “mais facilmente sao aceites
as hipoteses que subsistem tendo em vista o valor da manifestacao negativa de vontade
do menor, que obstaculiza a agdo™*. E, nesse sentido, o dissentimento de um menor de
12 ou 13 anos ndo poderd constituir-se como uma circunstancia agravante?
CONCEICAO CUNHA tende para uma resposta afirmativa®®, o que merece a nossa
concordancia, tendo em consideragdo que um abuso sexual por si s6 deixara marcas
psicoldgicas irremedidveis, bem como, muitas das vezes, também fisicas. Essas marcas
s0 terdo tendéncia para agravar-se quando o menor expressa o seu dissentimento para a
relagdo abusiva.

Tendo em consideracdo o exposto, mesmo que se entenda que a crianga, tal
como ndo dispde de capacidade para consentir, também ndo tem capacidade para
recusar, tal ndo pode significar que fique “a mercé dos desejos dos adultos”?. Por isso,
basta que o consentimento nao possa ser considerado livre para que seja protegida deste

tipo de relacionamentos.

2 Importa esclarecer que o artigo ndo se refere apenas a idade, fazendo ainda depender do
“discernimento necessario para avaliar o sentido ¢ alcance” do consentimento, no momento em
que o presta. No ambito das relagdes sexuais, mais do que de consentimento, devera falar-se em
acordo, uma vez que quando o consentimento ¢ valido, hd um aqui um acordo que exclui o
proprio tipo legal — sobre este problema, COSTA ANDRADE, “Consentimento e acordo em
direito penal”, 1991.

2 ANA RITA ALFAIATE, “4 Relevincia...”, ob. cit., p. 91

» CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento...”, cit., pp. 153 e 154

% Idem, ibidem, p. 145
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Em relacdo aos adolescentes, em particular, nomeadamente nas protecdes
concedidas pelos arts. 172° e 173°, parte da doutrina insurge-se contra as mesmas, uma
vez que considera que € excessiva a intervencao do direito penal, que se devia constituir
como direito de ultima ratio, em relacdoes consentidas entre adolescentes e adultos.
Consideram que n3o ha legitimidade para o DP atuar”, visto que os jovens ja
apresentam conhecimento suficiente para serem capazes de determinarem aquilo que
querem, bem como o que nao querem, € avaliarem as consequéncias de uma relacao
sexual. Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE entende que, nos dias de
hoje, tendo em conta a sociedade informada em que os jovens se inserem, “sd muito
excecionalmente, em meios muito fechados”, o adolescente pode ser considerado como
inexperiente®. Para além disto, hd quem advogue que numa relagdo de dependéncia esta
sempre em causa uma certa proximidade, dai uma menor desigualdade na relacdo e, por
1SS0 mesmo, o consentimento do menor sera mais livre.

Contudo, ¢é necessario ter em atengdo duas vertentes: ndo se criminaliza, mais
uma vez, toda e qualquer relagdo sexual, e s6 se criminaliza quando o consentimento
prestado ndo se considere totalmente livre.

Em primeiro lugar, ¢ necessario ter em consideracdo que tanto no art. 172° CP,
como no art. 173° CP estamos perante a incriminacdo de comportamentos abusivos: ou
de uma relagdo de dependéncia, ou de inexperiéncia do menor. O que esta aqui em
causa, ¢ que este consentimento prestado pelo menor ndo € considerado livre e
esclarecido, nem auténtico ou espontaneo. Ou seja, se um menor de 17 anos mantiver
uma relagdo sexual com um maior de 18 ou 19 anos, em que ambos consentem nesse
tipo de contactos e nao ha qualquer abuso por parte do maior, no sentido em que se
encontram numa relagdo de paridade, entdo esta situacdo ndo encaixa em nenhum tipo
legal citado, e ¢ perfeitamente legitima ao abrigo da liberdade sexual dos adolescentes®.
Ao contrario do que defende INES FERREIRA LEITE, nio estamos aqui perante uma

9930

“concec¢ao segundo a qual a vontade dos menores ¢ irrelevante””’, mas sim, “o uso da

27 ANTONIO ARAUJO, Crimes Sexuais Contra Menores — Entre o direito penal e a
constituicdo, 2005, p. 107: “qualquer interferéncia nessa esfera de liberdade sera
constitucionalmente insustentavel”

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Anotag¢io ao art. 173°”, in Comentdrio do Cédigo
Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem, 3*
ed., 2015, p. 693

¥ MARISALVA FAVERO, “Sexualidade...”, ob. cit., p. 65

% INES FERREIRA LEITE, “A tutela...”, cit., p. 5, nota 17
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coercdo, exploragdo ou violéncia sexual ¢ considerado desviante e suscetivel de
enquadramento legislativo criminal™'.

Segundo, ¢ de forma a refutar a concecdo defendida por ANTONIO ARAUJO,
ha autores que merecem a nossa concordancia, que explicam como o ascendente de uma
das partes sobre a outra implica sempre um consentimento que ndo pode ser
considerado livre. MARIA CLARA SOTTOMAYOR™, MARISALVA FAVERO®, e
agora, MOURAZ LOPES*, demonstram como a relagido de proximidade so tera efeitos
ainda mais nefastos numa situagdo de abuso sexual de menor, uma vez que h4d uma
quebra de confianga perante alguém que o deveria proteger e falha nessa obrigacao.
Para além disto, torna-se muito mais facil para o agressor, que tem consciéncia dessa
relagdo de dominio®, impedir uma ulterior dentincia ou influenciar a mesma.

O menor, seja pela relagdo de dependéncia, seja pela sua inexperiéncia, que nao
tem de ser necessariamente sexual, ird sempre sentir-se constrangido a consentir, muitas
vezes nem tendo percecdo dos danos emocionais que ira ter de acarretar num futuro
tanto proximo como distante. E ¢ exatamente este tipo de abuso que se pretende
combater, bem como possibilitar a quem ndo tem consciéncia plena e autodeterminacao,
no sentido de estar influenciado, uma protecdo justa e uma possibilidade de alcangar
essa consciéncia de forma livre e independente de qualquer interferéncia impropria de
terceiros.

Em suma, a adolescéncia pauta-se por um turbilhdo de emocdes que leva a que
estejamos perante um periodo volatil da vida dos jovens, uma vez que eles estio mais
emotivos e tendem a tomar decisdes de forma espontinea e sem avaliar consequéncias’®.
Tal como afirma MANUELA FLEMING, “a passagem do desejo de autonomia ao
comportamento autonomo ¢ um processo de aquisicdo gradual de novos
comportamentos, conseguido, para a maior parte dos adolescentes, a custa da
desobediéncia aos pais™’.

Por este motivo, e apesar de, efetivamente, ser uma idade em que os

adolescentes se encontram em constante aprendizagem, nomeadamente na area da

31 RICARDO BARROSO, CELINA MANITA, PEDRO NOBRE, “Violéncia sexual juvenil:
conceptualizacdo, caracterizagdo e prevaléncia”, in RPCC, Ano 21 n°3, 2011, p. 435

32 CLARA SOTTOMAYOR, “O poder...”, 0b. cit., pp. 35 € 39

3 MARISALVA FAVERO, “Sexualidade...”, ob. cit., p. 159

3 MOURAZ LOPES, TIAGO MILHEIRO, Crimes sexuais, andlise substantiva e processual, 2*
ed., 2019, p. 34

3 Idem, ibidem, p. 34

3¢ CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento...”, cit., p. 149

" MANUELA FLEMING, “Adolescéncia...”, ob. cit., p. 191
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sexualidade, o facto de adquirirem conhecimentos, ndo se traduz de per si, num
amadurecimento. Isto porque, “mais conhecimento nem sempre implica mais equilibrio,
estabilidade emocional (...). Pelo contrario, hoje a adolescéncia prolonga-se por mais

%, De facto, o prolongamento dos estudos e consequente dependéncia econdmica

tempo
dos jovens em relagdo aos pais retardam, sem divida, o amadurecimento dos jovens.
Efetivamente, “o nivel de maturidade atingido em todas as areas de funcionamento nao
¢ necessariamente idéntico (a competéncia social do adolescente pode ser inferior a
competéncia académica, por exemplo)™*’, tornando-se, assim, imprescindivel uma tutela

que efetivamente os proteja de terceiros, e, de certa forma, de si proprios também.

% CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento”, cit., p. 148
¥ MANUELA FLEMING, “Adolescéncia...”, ob. cit., p. 78
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CAPITULO III - A TUTELA JURIDICO-PENAL DOS ADOLESCENTES

1. A distincao entre os artigos 172° e 173° CP

O crime de abuso sexual de menores dependentes ou em situagdo
particularmente vulneravel e o de atos sexuais com adolescentes (arts. 172° ¢ 173° CP,
respetivamente), sdo representativos da referida tutela relativa que a lei penal oferece
aos maiores de 14 anos. Estes tipos legais pretendem “proteger os jovens que
consentem, mas de um modo algo “viciado” (ndo totalmente livre), ou em razdo da
situacdo de dependéncia em que se encontram (art. 172°) ou em razdo do “abuso de
inexperiéncia” (art. 173°)”%.

Desta forma, propomo-nos a analisar as suas diferengas, nomeadamente ao nivel
do ambito de prote¢do referente a idade, da moldura penal e das proprias divergéncias
jurisprudenciais e doutrinais que emergem em torno destes tipos legais, em especial dos

seus meios tipicos de execucao.

1.1. O abuso sexual de menores dependentes ou em situacio

particularmente vulneravel

O tipo legal de crime foi introduzido no nosso ordenamento juridico com a
Reforma de 1995 do CP. Encontram-se aspetos comuns com o antigo crime de atentado
ao pudor, consagrado nos arts. 205° ¢ 206°/2 do CP de 1982.

Em 1998, o artigo ¢ alterado e cai a exigéncia de o agente ter de atuar com
“abuso da funcdo que exerce ou da posicdo que detém”. Desta forma, alargou-se o
ambito da incriminagdo, no sentido em que passa a ser “suficiente a existéncia desta
relagio [de dependéncia]*' para se pressupor o abuso ou para se entender que o
comportamento implica sempre um abuso ou interfere sempre na (livre e harmoniosa)
autodeterminac¢io do menor™*.

Em 2007, o crime passa a ter natureza publica e consagra-se no n°3 do art. 172°a

pena de prisdo em alternativa a de multa quando o agente atuar com inteng¢ao lucrativa.

% CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento...”, cit., p. 161

41 Esclarecimento meu

“ CONCEICAO CUNHA, “Crimes sexuais...”, ob. cit, p. 207. No mesmo sentido, MIGUEZ
GARCIA e CASTELA RIO, “Codigo penal: parte geral e especial: com notas e comentarios”,
2014, p. 22
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Esta op¢do pela pena de multa poderia encontrar a sua justificagdo no animus do agente,
visto que tinha como objetivo final lucrar com a conduta punivel.

Com a alteracao legislativa introduzida em 2020, o n°3 do artigo passa apenas a
prever a possibilidade de pena de prisdo até 5 anos. Desta forma, a pena de multa deixa
de poder ser considerada e a moldura penal ¢ agravada, passando o seu maximo de 3
para 5 anos de prisdo. Para além disto, sdo introduzidas diversas alineas que tentam
clarificar os varios tipos de relagdes (abusivas) criminalizadas.

Estamos perante um crime doloso em todos os seus elementos e em que ndo ¢
estabelecida qualquer diferenga entre a pratica de atos sexuais de relevo simples e
qualificado em termos de moldura penal, a contrario do que sucede no art. 171°%1 e 2
CP para o qual o art. 172° CP remete. E também um crime publico, em que a tentativa é

punivel.

1.2. Atos sexuais com adolescentes

O artigo 173° CP, tal como hoje o conhecemos, tem na sua origem o crime de
estupro previsto no Codigo de 1886. Incriminava-se “Aquele que, por meio de sedugao,
estuprar mulher virgem, maior de doze e menor de dezoito anos”; protegendo-se, desta
maneira, a virgindade: “pretendia-se o controlo sobre a castidade feminina™*.

Em 1982, o requisito de virgindade da vitima desaparece, bem como a distin¢ao
do sexo do agente e da vitima.

Em 1995, consagrou-se a pena de multa em alternativa & pena de prisdo
(alternativa que despareceu com a revisao de 2015).

Com o CP de 1998 o artigo passou a prever a epigrafe atual e instituiu que o
agente do crime s6 pode ser pessoa maior, equiparando o coito anal e oral a copula.

A incriminacdo da norma visa os atos sexuais obtidos mediante abuso de
inexperiéncia do adolescente, e nao de todo e qualquer ato sexual entre menor e adulto.
Deste modo, o bem juridico protegido identifica-se com o livre desenvolvimento da
personalidade do menor, na esfera sexual*.

Apresenta-se como o unico crime da Secgdo II que exige como limite etario os

16 anos e apresenta natureza semipublica, sendo a tentativa punivel.

“ BEATRIZ PACHECO, “O crime de atos sexuais com adolescentes”, in Dissertagdo de
Mestrado em Direito Criminal, 2012, UCP, p. 31
“ MARIA JOAO ANTUNES, “Anotacio ao artigo 172°”, in CCCP, t.1, 2% ed., 2012, p. 846
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2. Asrelagdes abrangidas pelo art. 172° CP

A redacao do art. 172° CP até a alteragao legislativa, introduzida pela Lei
n°40/2020, previa apenas a expressdao ‘“‘confiado para educagdo ou assisténcia”.
Expressdo essa que continua tipificada na agora alinea a) do n°l do referido artigo,
tendo sido, no entanto, adicionada nessa mesma alinea a previsao da conduta abusiva

por parte de alguém que exerca responsabilidades parentais sobre o menor.

2.1.  Confiado para educacio ou assisténcia

A expressdo em analise nunca foi objeto de consenso relativamente ao seu
significado, tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

As divergéncias variam entre aferir a necessidade de ser uma relagdo que dure
mais ou menos no tempo, de saber se tem de ser constante ou pode ser intermitente,
saber em que consiste efetivamente “educagdo” e “assisténcia” e, nesse sentido, quem ¢
que pode assumir essa qualidade enquanto agente.

A relacdo de confianca para educacdo ou assisténcia pode resultar “das situacdes
decorrentes da lei, de decisdo judicial ou administrativa, de contrato, [e] também
aquelas que se estabelecem através de relagdes de facto”.*

Defendemos a posicdo de que a relacdo tem de assentar num pressuposto
essencial: tem de existir uma convivéncia entre o menor € o autor, sem necessidade de
coabitagdo®. Contudo, essa convivéncia tem de ser suficiente para que haja uma
submissdo e obediéncia, no sentido de se poder afirmar que o agente possui sobre o
menor 0s mesmos, ou idénticos, poderes que os pais teriam na mesma situagao.

Neste sentido, encontramos o Acoérdio do STJ, de 27-11-2019, proc.
1257/18.6SFLSB.L1.S1 que acaba por confirmar a decisdo do tribunal de 1* instancia na
qualificagdo juridica dos comportamentos do agente como abuso sexual de menores
dependentes. Elucidando, o arguido AA de 58 anos entende que o abuso sexual que
praticou com a vitima BB de 17 anos ndo se pode subsumir ao tipo legal em causa,
porque considera que “nao resulta claramente que a menor lhe havia sido confiada para

educagdo e assisténcia, pois, o recorrente nao tinha qualquer vinculo legal de que se

* Ac. do STJ, de 27-11-2019, p. 2
% Ac. do STJ, de 27-11-2019, p. 6: “A coabitagdo por si s, ndo € elemento constitutivo do crime
de abuso sexual de menores dependentes”
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pudesse concluir que a menor se encontrava a si confiada para a educagdo e
assisténcia®™’. AA vivia com a mde da vitima, e respetivos filhos, como se fossem
casados. Da matéria de facto ficou provado que o arguido comegou por beijar a vitima
na boca, tocar-lhe nos seios e introduzia-lhe os seus dedos na vagina da menor®.
“Decorrido cerca de um més ap0s o inicio destes contactos (...) introduziu o seu pénis na
vagina da vitima, friccionando-o repetidamente”. ApoOs este momento, o arguido
manteve este tipo de contactos com a vitima recorrentemente, que aconteciam nos
quartos do domicilio comum®. Ora, decidiu o tribunal que “os filhos menores de
qualquer progenitor que vive em unido de facto com outra pessoa t€ém os mesmos
direitos e devem ser igualmente tratados, educados e assistidos que os filhos de ambos”.
Continuou “consta dos factos que o arguido participava, quotidianamente, na educagao
e no provimento das necessidades da menor. Consta que (...) o arguido exercia uma
posicao de dominancia [no agregado familiar]. Concluindo também que “ficou provado
que o arguido se prevaleceu dessas circunstancias especiais para concretizar os seus
instintos libidinosos, praticando na e com a BB os atos sexuais descritos”. Assim,
acabou por julgar improcedente o recurso do arguido quanto a qualificagdo juridica,
reafirmando que se tratava de um caso de abuso sexual de menores dependentes,
previsto no art. 172° CP.

Acresce que a relagdo em causa tanto pode ser constante, como intermitente,
devendo ambas as situacdes serem incluidas no &mbito de prote¢do do artigo, uma vez
que, como defende PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE “a especialidade da
incriminagdo reside na confianga do menor para educag¢do ou assisténcia ao agente™'.
No seguimento, o autor defende que “a confianga nao tem de ser permanente, podendo
ser temporaria ou intermitente”*. MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO afirmam que
“o menor estad confiado ao agente se existe uma relagdo de estreita dependéncia e

9953

subordina¢do™”, assumindo que “os deveres de assisténcia podem ficar episodicamente

confiados a outra pessoa™*.

47 Ac. do STJ, de 27-11-2019,p. 5

% Ac. do STJ, de 27-11-2019, p. 18

# Ac. do STJ, de 27-11-2019, p. 19

%0 Ac. do STJ, de 27-11-2019, p. 37

S PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Anotagéo ao art.172°”, ob., cit, p. 689
32 Idem, ibidem, p. 690

3 MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, “Cédigo penal...”, ob. cit., p. 724

> Idem, ibidem, p. 724
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2.2. A nova alinea b) do art. 172° CP

Com a revisao de 2020 foi introduzida uma alinea b) ao art. 172° CP, que prevé a
responsabilizagdo de quem abuse de uma “posi¢do de manifesta confianga, de
autoridade ou de influéncia sobre o menor”.

Deste modo, torna-se essencial referir em primeiro lugar uma questdo que ha
muito era discutida na doutrina e que gira em torno de saber se os professores podem ser
agentes do anterior n°1 do artigo 172° CP, atual alinea a) do tipo legal. H4 uma fagdo de
autores que tendia, mesmo antes da alteracao legislativa ocorrida em 2020, para uma
solugdo afirmativa. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE inclui os professores e todos
aqueles a quem o menor tenha sido entregue para “educagdo ou assisténcia médica ou
social”>. MARIA JOAO ANTUNES entende que ndo, uma vez que “ndo estio
propriamente encarregados da educacdo do menor em termos globais ¢ de forma
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individualizada”*, ndo deixando porém de lhes reconhecer “uma participagdo efetiva na

educacdo do menor™’

. Atualmente, esta questdo doutrinal podera ser remetida para a
alinea b) do n°l do art. 172° CP. Notemos: os professores sdo capazes de integrar cada
uma das trés “particularidades” exigidas pela norma incriminadora, uma vez que, em
principio, a figura do professor sera admirada pelos alunos; principalmente numa idade
de incertezas como ¢ a adolescéncia, os menores veem neles pessoas em quem podem
confiar. De facto, os adolescentes estdo, muitas das vezes, mais tempo com 0s proprios
professores na escola do que em casa, sendo desta forma totalmente inquestionavel a
influéncia que os mesmos tém sobre os adolescentes e a autoridade que lhes € inerente,
pelo proprio dever de respeito que devem exigir.

Esta alinea vai também colocar alguns problemas na distingdo do art. 173° CP,
nomeadamente na diferenciacdo entre a conduta “abusar da influéncia” e “abusar da
inexperiéncia” de um menor. Vamos poder constatar que estamos perante conceitos
similares, facilmente confundiveis, visto que acabam por refletir situacdes que
apresentam caracteristicas semelhantes. Isto podera resultar numa desconformidade de

decisdes jurisprudenciais e acabar por tornar o nosso ordenamento juridico pouco

harmonioso. **

> PAULO PINTO DE ALBQUERQUE, “Anotag¢do ao art. 172°”, ob., cit, p. 690

6 MARIA JOAO ANTUNES, “Anotagio ao artigo 172°”, ob. cit., p. 849

37 Idem, ibidem, p. 849

% Sera feita uma andlise mais pormenorizada desta questdo no Capitulo V, com recurso a
jurisprudéncia.
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2.3. A nova alinea c) do artigo 172°/1 CP

Com a alteracao legislativa introduzida pela Lei n°40/2020, como ja foi
mencionado, o artigo 172°1 CP passou a integrar trés alineas das quais destacamos,
agora, a alinea c): “abusando de outra situacdo de particular vulnerabilidade do menor,
nomeadamente por razdes de saude ou deficiéncia”.

No nosso entender, esta redacdo suscita varias questdoes, nomeadamente a de
saber como ¢ que se distinguird a citada “particular vulnerabilidade”, do conceito de
“abuso de inexperiéncia” do art. 173° CP. Alguém que seja inexperiente ndo se torna
vulneravel? JOSE VILALONGA sugeria um alargamento do requisito legal do art. 173°
CP de modo a também abranger o abuso de situagdes econdmico ou sociais precarias;
abuso de situacdo de necessidade e o abuso de debilidade ou de auséncia de educac¢do™.
Poderdo estar estas situagdes agora abrangidas pela alinea c) do art. 172°/1 CP?
Pensamos que ao se consagrar o abuso de “outra situa¢do de particular vulnerabilidade”
se alargou a clausula incriminadora de tal modo que s6 através de uma interpretacao
muito restritiva e limitativa é que ndo se conseguem incluir as situagdes enumeradas
pelo autor.

Sobre a coadunagdo da alinea em causa com o art. 173° CP, acreditamos que
estamos aqui perante uma redundancia e que, com esta alinea, o art. 172° acaba por
consumir o previsto no art. 173°, isto porque muito dificilmente se consegue conceber a
ideia de que alguém que consideramos como inexperiente ndo fique sujeito a uma
especial vulnerabilidade. Quer entendamos a inexperiéncia como auséncia de atividade
sexual, ou apenas inexperiéncia quanto a vida em sociedade no seu todo, isto €, nas
interagdes com os outros, penso que a falta de amadurecimento e experiéncia de vida,
torna inevitavelmente um adolescente vulneravel a abusos por parte de terceiros, no
caso, a abusos sexuais.®

Acresce a isto que o art. 177°/1/c) prevé a agravagdo em um terco das penas
previstas entre os artigos 167° a 176°, ou seja, onde se inclui o art. 172° se a vitima for:
“pessoa particularmente vulnerdvel em razdo da idade, deficiéncia ou gravidez”. A
alinea em apreciagdo refere também a situacdo de deficiéncia. Deste modo, ndo
estaremos aqui perante um lapso do legislador ao ndo ter tido em consideracdo o

principio da proibi¢ao da dupla valoracao?

% JOSE VILALONGA, “Breves reflexdes sobre os artigos 174° ¢ 175° do Cédigo Penal: A
clausula abuso de inexperiéncia”, in O Direito, Ano 137, 2005, III, pp. 545 ¢ 546
5 Esta questdo serd aprofundada no Capitulo IV, com recurso a jurisprudéncia.
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O referido principio estabelece que ndo podemos ter em consideragdo a mesma
circunstancia duas vezes aquando da determinagdo da pena. Neste seguimento, ao ser
aplicada a agravacao do art. 177°/1/c) em razao da deficiéncia estar-se-a a valorar uma
segunda vez a mesma circunstancia visto que esta particular condi¢do ja se encontra

prevista no tipo legal de crime, que ¢ motivo para a agravacao.

3. O abuso de inexperiéncia do art. 173° CP

O conceito de abuso de inexperiéncia exigido pelo artigo 173° CP ¢ mais um
meio tipico de execucdo cuja definicdo ndao conta com unanimidade doutrinal e
jurisprudencial. A questdo central consiste em saber se por inexperiéncia se deve
entender a inexperiéncia sexual, ou se a inexperiéncia ndo se cinge a inexperiéncia
sexual.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE afirma “uma coisa é certa: de todo
afastada estd a inexperiéncia do adolescente quando ele ja tenha tido experiéncias
sexuais”'. ANTONIO DE ARAUJO segue a mesma linha de pensamento ao declarar
que “quanto a experiéncia (...) importa notar que esse conceito se pretende,
naturalmente, com a experiéncia sexual®”®. E ainda, MOURAZ LOPES entende que
“Inexperiente sera a pessoa que nao possui o conhecimento pratico das atividades
sexuais”®,

Do lado oposto encontramos autores como CONCEICAO CUNHA, que defende
que o abuso de inexperiéncia deve ser interpretado no sentido de abuso da
vulnerabilidade da vitima®, ndo o associando desta forma & virgindade da mesma. JOSE
VILALONGA diz-nos que “a experiéncia (...) ndo tem necessariamente de ser uma
experiéncia no plano sexual”®. FIGUEIREDO DIAS e MARIA JOAO ANTUNES
entendem que a “inexperiéncia liga-se a sedu¢@o, ndo necessariamente ao resultado
desta. Por isso ¢ que a exigéncia tradicional da virgindade da vitima (...) perdeu da

mesma forma o seu significado”®’. Neste mesmo sentido encontramos o Ac. de 27-02-

8t PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Anotagdo ao art. 173°”, ob. cit., p. 693

82 Ttalico do autor

& ANTONIO DE ARAUJO, “Crimes...”, ob.cit., p. 117

% MOURAZ LOPES ¢ CAIADO MILHEIRO, “Crimes..."”, ob. cit.,, p. 202

6 CONCEICAO CUNHA, “Crimes sexuais contra criancas ¢ adolescentes”, in RJLB, Ano 3
(2017), n°3, p. 357 nota 39

6 JOSE VILALONGA, “Breve...”, cit., p. 541

% MARIA JOAO ANTUNES e FIGUEIREDO DIAS, “Anotacio ao artigo 173°”, in CCCP, t.1,
2% ed., 2012, p. 862
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2019 do STJ, proc. 2165/15.8JAPRT.P1.S1 que declara que o requisito de inexperiéncia
“ndo tem de ficar afastado s6 porque a vitima dispde de conhecimentos da vida sexual
ou teve ja mesmo anteriormente experiéncias sexuais”®. O STJ, no acorddo em questio,
acaba mesmo por concluir que a inexperiéncia da vitima se deve ao facto de “a
personalidade da menor BB [vitima] era caracterizada pela imaturidade,
sugestionabilidade, falta de ressonancia critica dos seus comportamentos e clara
incapacidade para se auto-determinar sexualmente, manifestando falta de consciéncia
das consequéncias dos seus comportamentos na sua vida presente e futura”.®

De facto, o entendimento de que a virgindade ndao pode ser requisito sustenta-se
em trés grandes argumentos: primeiro, pela teologia da norma, porque desta forma
deixar-se-ia desprotegido o bem juridico de autodeterminagdo sexual dos menores que €
o que se pretende tutelar; em segundo, pela evolugdo legislativa tendo em conta que a
virgindade deixou de constar como requisito do crime em 1982. Entender a virgindade
como requisito representaria um retrocesso na nossa ordem juridica, e quase se poderia
falar outra vez num direito que visa tutelar a moral e valores sociais. Por fim, tendo em
consideragdo a letra da lei, pois se tal fosse inten¢do do legislador ele proprio teria
referido a inexperiéncia sexual expressamente, o que ndo acontece, fazendo apenas
referéncia & inexperiéncia. JOSE VILALONGA vai exatamente neste sentido quando
afirma que ““a letra da lei ndo o exige e a propria finalidade da norma néo o sugere™”.

Posto isto, BEATRIZ PACHECO apresenta uma solugdo, na qual nos revemos,
sobre quais os critérios a ter em conta na determinagdo do conceito de inexperiéncia:
vulnerabilidade, fragilidade e incapacidade de reatividade da vitima, sendo sempre
imprescindivel ter em consideragdo o caso concreto e as suas circunstancias’'.

Para além desta divergéncia, ha autores que entendem que o artigo em causa
deveria mesmo ser eliminado, defendendo que a resolucao destes casos deveria ser feita
através de mecanismos nio penais’. Contudo, caso isto sucedesse, acabariam por ficar

carecidas de tutela situagdes que aparentemente sao consensuais, mas que tém no seu

amago uma grande fragilidade emocional.

8 Ac. de 27-02-2019 do STJ, p. 34

% Ac. de 27-02-2019 do STJ, p. 32

0 JOSE VILALONGA, “Breve...”, cit., p. 541

" BEATRIZ PACHECO, “A Conven¢do de Istambul ¢ o crime de atos sexuais com
adolescentes”, in Combate a Violéncia de Género — da Conven¢do de Istambul a nova
legislagdo penal”, 2016, p. 177

2 MARIA JOAO ANTUNES e FIGUEIREDO DIAS, “Anotacio ao artigo 173°”, ob. cit., p. 861.
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CAPITULO IV — FARA SENTIDO MANTER O ART. 173° CP TENDO EM
CONSIDERACAO A NOVA REDACAO DO ART. 172° CP?

A alteragdo legislativa operada pela Lei n°40/2020 teve como escopo reforgar o
quadro sancionatério e processual em matéria de crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo dos menores. Desta forma, a pergunta que agora colocamos vai no
sentido de saber se fara sentido a manuten¢ao do art. 173° CP com a introdugao das
alineas b) e ¢) no n°1 do art. 172° CP.

Como ja foi referido, sdo alineas que parecem concorrer com o crime de atos
sexuais com adolescentes, € por este motivo propomo-nos agora a analisar, mais
detalhadamente, se os dois artigos acabam por regular as mesmas circunstancias
incriminadoras; se tém ambitos de aplicagdo diferente, mas que poderdo acabar por
coincidir; ou, se pelo contrario, estdo previstas situagdes distintas e, portanto, a alteracao

legislativa cumpriu o seu proposito.

1. A alinea b) do art. 172° vs. o art. 173°

O conceito que agora nos levanta suspeicoes prende-se com o uso da expressao
“abusando (...) de influéncia sobre o menor” na alinea b) do n°l do art. 172° em
contraposi¢do com o abuso de inexperiéncia do art. 173° CP. Abusar da influéncia que
se detém sobre o menor ndo se reconduz a abusar da sua propria inexperiéncia?

Estamos aqui a falar de idades em que a personalidade do menor se esta a formar
e, consequentemente, também os seus valores e crengas, o que considera ser mau ou
bom, verdadeiro ou falso.

Quando partimos do pressuposto de que alguém ¢ capaz de exercer a sua
influéncia sobre outra pessoa, entdo ¢ porque a pessoa, que “permite” que esse controlo
suceda, v€ na outra uma figura de autoridade, dominio ou preponderancia. Isto €, vé no
“influenciador” alguém que admira e que pretende seguir. Ora, se estes casos sdo
possiveis entre adultos ja com determinada idade, em que, a partida, t€ém a sua
personalidade bem definida e todo um conjunto de antecedentes que os ajudam a tomar
as suas decisdes em conformidade com aquilo que consideram correto, ndo sera de
esperar que o mesmo nao aconteca, com muito mais frequéncia e facilidade, com jovens

que ainda ndo tém plena capacidade para se autodeterminar?
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“Abusar” conta com a definicdo de “ir além do que ¢ considerado sensato ou

”B3. O conceito de “influéncia” tem mesmo na sua

conveniente; aproveitar-se de
defini¢do a “capacidade para alterar o caracter, o desenvolvimento ou o comportamento
de algo ou alguém”, como ainda “poder ou autoridade de pessoa (...) que se traduz na

9974

obtencdo de vantagens, favores, etc.; autoridade; prestigio Por sua vez,

“inexperiéncia” apresenta como significado “falta de experiéncia””

, que se assume
como “conhecimento obtido pela pratica de uma atividade ou pela vivéncia™™.

Neste sentido, pretendemos mostrar como sera dificil para o Direito fazer uma
distingdo clara dos conceitos e de atitudes de alguém que, ao abusar da falta de
experiéncia de uma pessoa, ndo exer¢a uma posi¢do de autoridade sobre a mesma ao
ponto de alterar o desenvolvimento e comportamento da vitima. Nesta nota, a questao

dos professores que foi anteriormente abordada, serd aprofundada no momento da

andlise da jurisprudéncia no ponto 4 deste capitulo.

2. A alinea c) do art. 172° vs. o art. 173°

Como referido anteriormente sdo varios os problemas que giram em volta da
nova alinea c¢) do art. 172° CP: ndo s6 quanto a sua distingdo em relagdo ao art. 173° CP
como relativamente a interpretagdo e clarificacdo desta alinea.

Uma das principais questdes ja& enunciadas refere-se a complexidade de
distinguir “particular vulnerabilidade” presente na alinea c) do art. 172° do, mais uma
vez, conceito de abuso de inexperiéncia do art. 173° CP. A particular vulnerabilidade do
menor ¢ especificada no artigo com referéncia ao motivo de satide ou deficiéncia,
sendo, porém, o ambito da incriminacdo alargado pelo recurso a expressdao
“nomeadamente”. De facto, parece que estamos perante situagdes de elevada gravidade
e que apenas essas devem ser consideradas para o preenchimento do tipo legal.
Contudo, o uso do conceito “nomeadamente” transporta-nos para um ambito de
incriminagdo mais alargado, que poderd incluir uma maior diversidade de situagdes.

Por “vulneravel” entende-se alguém que “pode ser atingido (...) fragil”; “diz-se
do ponto fraco de uma pessoa™’. Assim, como é que se consegue distinguir, com

precisdao, no sentido de se obter uma maior uniformidade nas decisdes juridicas um

73

https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/abusar
" https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/influéncia

5 https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/inexperiéncia

78 https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/experiéncia
7 https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/vulneravel
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comportamento que se aproveite de um ponto fraco da vitima, de um comportamento
que se aproveite da inexperiéncia do menor?

Neste sentido, o conceito de abusar da “particular vulnerabilidade” da vitima,
podera, na nossa opinido, ocorrer numa situacdo em que o menor se encontre fragilizado
e mais “vulneravel”, por exemplo, em consequéncia de um estado de depressdo. Se o
agente orientar a sua conduta para se aproveitar dessa circunstancia, que influencia de
forma decisiva o comportamento ¢ emogdes da pessoa que dela padece, parece-nos que
inquestionavelmente se podera subsumir a conduta a alinea c) do n°1 do art. 172° CP.

Por outro lado, podemos encontrar uma situagao tipica de um menor que esteja a
passar pelo periodo da adolescéncia, em que se sente desamparado e incompreendido
pelos pais, e o0 agente abusa desse estado mais fragil e volatil para ganhar a confianca do
menor e leva-lo a satisfazer os seus desejos sexuais. Ora, ao considerarmos que na
alinea c) terdo de estar em causa situacdes de uma gravidade acrescida, entdo uma “fase
turbulenta” como a descrita ndo sera enquadrada nesta alinea. Assim, somos remetidos
para a alinea b) do n°l do art. 172° CP, que prevé o abuso de uma posicao de
“confianca” e “influéncia” sobre o menor. A opcdo por estas duas alineas terd de ser
ponderada de acordo com a gravidade do estado da vitima, bem como tendo em
consideragdo o tipo de relacdo (mais ou menos proxima) que o agente tem com O

menor’®.

3. Reflexao

Como analisado, os conceitos previstos nos artigos 172° e 173° CP complicam a
sua interpretagdo e consequente distingdo, uma vez que parece que se tocam em muitos
dos pontos essenciais, ao englobarem praticamente as mesmas circunstancias
incriminadoras. No entanto, os artigos ndo sdo semelhantes em todos os aspetos,
nomeadamente no que diz respeito a faixa etaria tutelada em cada um deles. O art. 172°
CP protege os menores entre os 14 e os 18 anos, enquanto o art. 173° CP protege apenas
os menores com idades compreendidas entre os 14 e os 16 anos.

Depois de termos analisado todas as diferengas, que acabam por ser semelhangas

entre estes dois artigos, parece-nos que nao ¢ compreensivel esta distingdo de idades. E

certo que, tal como referido no Capitulo I, o direito penal confere uma tutela relativa aos

" Tentaremos exemplificar melhor esta distingdo e ponderagio no momento de analise de
jurisprudéncia.
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maiores de 14 anos, que se traduz no acesso a uma progressiva autonomia. Todavia, e
tendo em conta a aproximagao, que € evidente, dos conceitos de abuso de inexperiéncia
dos tipificados no art. 172° CP, nao nos parece logica uma protecao de um grupo mais
restrito (14 a 16 anos), quando comparada com a prote¢do ampla que ¢ dada pelo artigo
172° CP. Esta distingdo encontrava justificacdo no facto de o art. 173° CP ser
considerado o crime “menos grave” dos tipos legais elencados, mas acaba por
desproteger os menores com 17 anos, que podem também ser vitimas do tipo de abuso
de inexperiéncia. Neste seguimento, o art. 172° CP oferece uma moldura penal bastante
ampla — pena de prisdo de 1 a 8 anos — capaz de se adequar as necessidades de
preven¢ao especial, encontrando desta forma uma pena justa consoante a gravidade do
ato”.

Em suma, sendo o conceito de abuso de inexperiéncia tdo genérico, e apos todas
as questdes mencionadas, quando comparado com as defini¢des apresentadas no art.
172° CP, ndo fara sentido que este absorva o primeiro? E exatamente isto a que nos
propomos responder, através de uma andlise pratica de algumas decisoes

jurisprudenciais, em que esperamos chegar a uma conclusdo mais fundamentada.

4. Analise de jurisprudéncia

Neste ponto da discussdo parece-nos pertinente a analise de situacdes praticas,
na tentativa de chamar a atencdo para a questdo de saber se faz ou ndo sentido a
manutengdo do art. 173° CP. E de ressalvar que ndo pretendemos dar uma resposta
definitiva, devido a impossibilidade de aprofundar o tema ao ponto de conseguirmos
tomar uma decisdo categdrica, ponderada e fundamentada. Iremos apenas colocar
questdes e manifestar a nossa inclinacdo sobre estes problemas. Por este motivo,
propomo-nos agora a analisar trés acordaos para questionarmos se as circunstancias que
foram integradas no art. 173° CP, ndo o poderiam ser, com a Lei n°40/2020 no art. 172°

CP.

 ANA SOUSA, “O crime de abuso sexual de menores dependentes. Uma analise critica”, in
Dissertacdo de Mestrado Direito Criminal, 2015, UCP, p. 40
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4.1. Acordao da Relacao de Guimaraes, de 12-10-2020

O acérdao que iremos analisar primeiro, retomando a questdo dos professores
enunciada no capitulo anterior, ¢ do TR de Guimaraes proc. 1443/17.6T9BRG.G1.
Sumariamente e para contextualizar, trata-se de um caso em que uma menor de 14 anos
(L.S.) foi vitima da pratica de atos sexuais por parte do seu professor de educagao fisica,
que era também seu diretor de turma e professor de xadrez (o arguido, M.J.).

E descrito, tendo sido considerado como facto provado, que o arguido se
aproveitou “‘em toda a sua atuagdo, da proximidade que lhe adivinha da sua condi¢@o de
seu professor, Direito de Turma e orientador de xadrez, aulas que esta frequentava,
muitas vezes, sozinha, na companhia deste.”® Ora, é a partir desta condigdo de
proximidade que M.J. inicia os contactos de natureza sexual, abusando da confianca que
a menor depositava nele, bem como de todo o tempo de que dispunha sozinho com ela.
De facto, comecou por contactar diariamente a menor com recurso a aplicacio
Messenger, o que fez com que L.S. comecasse a nutrir “sentimentos mais afetuosos pelo

arguido™®!

. Posteriormente, os atos iniciaram-se durante uma aula de xadrez, em que o
arguido jogou com a menor ao jogo “verdade ou consequéncia”, no qual a menor perdeu
e por esse motivo o professor disse-lhe que tinha de cumprir a consequéncia, e “em ato

continuo, o arguido aproximou-se da menor e beijou-a na boca”™

, 0 que, na nossa
opinido, neste momento revela a figura de autoridade que a menor revé no professor,
para além da manifesta influéncia que foi sendo cimentada através das conversas diarias
pelo Messenger.

Apos este episodio, “todas as sextas-feiras seguintes, durante as aulas de

xadrez®, (...) encontrando-se sozinho com a menor L.S., beijava-a na boca e apalpava-a,
passando as suas maos (...) sobre a zona da sua vagina e das mamas, por cima e por
debaixo da roupa que vestia”. Beneficiando da sua posi¢cdo enquanto professor,
conseguiu ludibriar a menor a deslocar-se com ele de carro “a fim de praticarem

9984

atletismo”®* e acabou por leva-la para uma sala arrendada praticando atos sexuais com a

menor: “pediu & menor que se despisse, o que esta acedeu, tendo também tirado as suas

% Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 6
81 Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
82 Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
8 Sublinhado meu no sentido de evidenciar o aproveitamento da condi¢do de professor e

consequente acesso a um tempo determinado em que estd sozinho com a vitima.
% Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
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roupas’™®, continuando “por solicitagdo do arguido, a menor L.S. segurou no pénis deste

(...) metendo-o depois a boca; por sua vez, o arguido colocou-se por cima da menor e

9986

lambeu-lhe a vagina e as mamas”®. Neste seguimento, o arguido sugeriu & menor que

praticassem relagdes sexuais de copula, porém “a menor recusou prontamente, € o
arguido aceitou™.

Apbs este encontro fora da escola, o arguido continuou a aproveitar-se das aulas
de xadrez, para manter este tipo de contactos, encontrando-se com a vitima, momentos
em que “o arguido voltou a beijar sempre a menor na boca e apalpou-lhe o corpo,
nomeadamente a zona das mamas e da vagina, por cima e por debaixo da roupa.”.

A partir do momento em que a relagdo em questio se tornou publica, o arguido
“rogou a menor para que nao contasse a ninguém que tinha mantido com ela encontros
de natureza sexual, de modo a, assim, eximir-se a a¢do da justi¢ca e manter o seu posto
de trabalho, como professor.”

E de salientar que L.S. era uma menor que ja sofria de algumas condigdes
psicologicas, nomeadamente por falta de autoestima, que foram agravadas com esta
atuacdo do arguido. Contudo, é ainda mais importante referir que o arguido tinha
conhecimento deste problema, tendo inclusivamente preenchido um formulério para um
pedido de acompanhamento psicologico®.

Este acordao resulta da interposi¢do de recurso da decisdo da 1* instancia, por
varios motivos, nomeadamente quanto a qualificacdo juridica dos factos. Os
comportamentos praticados pelo arguido foram integrados no art. 172°1 do Codigo
Penal, que a data tinha como epigrafe “Abuso sexual de menores dependentes”, pelo
tribunal de 1* instdncia. O que o TRG questiona ¢ “se entre o arguido € a menor ocorre
uma relagdo de dependéncia que leve a subsungdo dos factos ao tipo legal em aprego™'.
Recorde-se que o referido artigo no seu n°l determinava que “quem praticar ou levar a
praticar ato descrito nos n°s 1 e 2 do artigo anterior, relativamente a menor entre 14 ¢ 18
anos que lhe tenha sido confiado para educacdo ou assisténcia, ¢ punido com pena de

prisdo de 1 a 8 anos”.

% Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
8 Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
87 Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
8 Ac. do TRG, de 12-10-2020, p.5
% Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 5
% Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 8
' Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 10
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Neste sentido, a diivida com que este tribunal se depara para confirmar, ou nao, a
decisdo anteriormente tomada quanto a qualificacdo juridica dos factos, é de perceber se
a relagcdo existente entre um professor(a) e um(a) aluno(a) menor, in casu, professor-
aluna, € suscetivel de se subsumir ao conceito de relacdo de dependéncia. O Tribunal
da Relag@o acaba por chegar a conclusdo, apoiado por varia doutrina que também aqui
ja foi referida, que, tal como MARIA JOAO ANTUNES defende, os professores “ndo
estdo propriamente encarregados da educagcdo do menor em termos globais e de forma

individualizada”®

, concluindo que esta relagdo ndo se pode integrar no art. 172° CP.
Isto porque, “a relagdo de dependéncia exigida pela lei, ndo se basta com alguma

ascendéncia ou autoridade”, com alguma convivéncia, com alguma nogdo de

submissdo®™ ou obediéncia. Exige mais: exige que o menor, mesmo que
transitoriamente, esteja subordinado ao agente como o estaria aos pais a quem sao, em
primeira linha, confiadas a educagéo ou assisténcia.””

Por estes motivos, e defendendo o tribunal que ¢ “o abuso da vulnerabilidade, da
fragilidade, da incapacidade de reacdo” que tem de se ter em conta em cada caso
concreto, ¢ que acabou por subsumir os comportamentos em analise ao art. 173° CP,
considerando que houve antes um abuso de inexperiéncia por parte do arguido em
relacdo a vitima.

Contudo, e com todo o respeito, é-nos possivel questionar se, agora, tendo em
consideragdo a nova redacdo do art. 172° CP a opgdo do Tribunal ndo seria a de
confirmar, inserindo o caso numa das novas alineas, a decisdo de 1? instancia. Ora
vejamos: estamos aqui perante um arguido de 48 anos e uma vitima menor com 14 anos
a data da pratica dos factos. Ficou provado que M.J. se aproveitou da sua condi¢gdo de
professor para se aproximar, estimular e estabelecer contactos privados com a aluna,
inclusivamente nas aulas de xadrez. L.S., a vitima, apresentava ja h4 algum tempo um
problema de baixa autoestima, de que o arguido tinha conhecimento, mais uma vez por
meio da sua profissao, especialmente por ser diretor de turma da aluna.

A menor, ainda que inexperiente, manifestamente confiava no professor, algo

que foi conseguido pelas conversas iniciadas no Messenger na qualidade de professor,

%2 Ac. do TRG, de 12-10-2020, p. 11 e MARIA JOAO ANTUNES, “Anotacio ao art. 172°”, ob.
cit., p. 849

% Sublinhado meu no sentido de chamar a atengio para o paralelismo que vai ser efetuado com a
nova redacdo do artigo.

4 Sublinhado meu no sentido de chamar a atengdo para o paralelismo que vai ser efetuado com a

nova redacdo do artigo.
% Ac. do TRG, de 12-10-2020, p.11
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que, como vimos, desenvolveu na vitima sentimentos para como arguido. Via nele uma
figura de autoridade, algo que é demonstrado logo no primeiro contacto iniciado pelo
arguido no jogo de verdade ou consequéncia, em que ele diz que ela tem de cumprir a
consequéncia. E também foi influenciada ao ponto de ser lograda, na altura em que M.J.
combina um encontro com a menor com o pretexto de praticarem atletismo e acaba por
conduzi-la a uma sala privada praticando com ela atos de natureza sexual. Pelo exposto,
pretendemos demonstrar como estdo verificadas as trés situagdes previstas pela atual
alinea b) do n°1 do art. 172° CP: “abusando de uma posicdo de manifesta confianca, de
autoridade ou de influéncia sobre a menor”. De facto, até o proprio tribunal utilizou as
expressoes “ascendéncia”, “autoridade” e “submissdo” para justificar a ndo inser¢ao no
artigo em causa, mas que agora acabam por fazer sentido tendo em conta a redagdo e
respetiva interpretagdo da alinea b).

De forma a concluir o exposto até este momento, consideramos que este caso, se
fosse julgado a luz da nova Lei, teria tido um enquadramento juridico diferente, e ter-se-
ia preterido o art. 173° CP pelo art. 172°1/b) CP, uma vez que o atual art. 172° CP
oferece um meio incriminador mais especifico, ao qual a situacdo seria subsumivel.
Acresce também que seria possivel uma melhor adequacgao da pena aos atos cometidos e
as consequéncias nefastas que estes tiveram para a menor. Por fim, acreditamos que,
efetivamente, os casos em que o arguido tenha a qualidade de professor possam ser

subsumidos nesta alinea.

4.2. Acordao do STJ, de 22-10-2020

O acordao agora em analise, proc. 175/19.5JDLSB.L1.S1, relata a conduta
prosseguida pelo arguido em relacdo a vitima menor (BB), consistente na pratica de atos
sexuais, por virtude de um abuso “da confianca e lagos de afectividade que logrou
estabelecer com a vitima e seus pais™®.

Resulta dos factos dados como provados, que o arguido, casado com o padrinho

da vitima, estabeleceu com o menor BB uma relagdo sexual que se iniciou a pedido do

agente através da solicitagdo de que a vitima se masturbasse a frente dele”, tendo

% Ac. STJ, de 22-10-2020, p. 4
7 Ac. STJ, de 22-10-2020, p. 4
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posteriormente sido o proprio a masturbar BB”, escalando para a pratica de coito oral
ao menor”,

No momento da pratica dos factos estava em vigor a lei penal anterior a
alteragdo de 2020, perante o exposto, o tribunal entendeu que estdvamos perante um
crime de atos sexuais com adolescentes (art. 173° CP), agravado pelo art. 177°/1/b) CP.
Considerou que “a vitima ndo tinha qualquer capacidade de avaliar o sentido e o
significado do acto sexual, circunstancia de que o arguido se aproveitou para concretizar
os seus instintos libidinosos.”'®” Ora, a agravagdo do art. 177°/1/b) CP opera quando a
vitima se encontra numa “rela¢do familiar, de coabitagdo, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierarquica, economica ou de trabalho do agente e o crime foi praticado
com aproveitamento desta relagdo”, agravando a pena do crime de atos sexuais de um
terco, passando assim o seu limite maximo para 2 anos e 8 meses. No entanto, ja4 o
antigo art. 172° CP consagrava que quem praticasse atos sexuais com menores que lhe
tivessem sido confiados para educagdo ou assisténcia, seria punido com pena de prisao
de 1 a 8 anos.

Assim, questionamo-nos, com todo o respeito pela decisdo do Tribunal, se ja na
altura ndo se poderia ter optado pela aplicacdo do crime de abuso sexual de menores
dependentes. Isso porque BB ficava muitas vezes a cargo do arguido quando pernoitava
na sua residéncia, por exemplo, devido ao facto de o arguido se encontrar casado com
padrinho da vitima. De facto, a agravagdo a que foi sujeito o art. 173° CP pelo art.
177°/1/b) prevé mesmo em razdo de uma “relagdo familiar” ou até mesmo por
“coabitacdo”, ainda que esporadica. A opc¢do por este tipo legal de crime teria
possibilitado uma pena mais grave e adequada ao caso concreto, sem a necessidade de
agravacao.

Todavia, hoje, seria ainda clara a submissao do caso ao art. 172°, integrando-se
na alinea b) do n°l. Parece-nos evidente, até porque € o proprio tribunal que da como
facto provado, que o arguido se aproveitou do facto de se encontrar casado com o
padrinho da vitima, o que lhe permitia manter “uma relacdo afim de relagdo familiar
com a vitima (...) que lhe granjeava acesso facilitado ao menor e possibilidade de com

99101

este poder conviver com regularidade”'”’, bem como “da confianga e relacdes de

s 102

afetividade” ""“que este estabeleceu tanto com a vitima, como com os seus pais. Deste

% Ac. STJ, de 22-10-2020, p. 5
PAc. STJ, de 22-10-2020, p. 5

1% Ac. STJ, de 22-10-2020, p. 7
1% Ac. STJ, de 22-10-2020, p. 7
192 Ac. STJ, de 22-10-2020, p. 7
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modo, o requisito exigido pela alinea b) do n°l do art. 172° CP de abusar de uma
posicao de manifesta confianga, encontra-se inteiramente preenchido. Demonstrado fica
que, em mais uma situacao, a luz da nova lei, seria o crime de abuso sexual de menores
dependentes ou em situacdo particularmente vulneravel que prevalecia, em prejuizo do

art. 173° CP.

4.3. Acérdao da Relacao do Porto, de 07-12-2018

O caso em andlise tem como arguido B, de 72 anos, e a vitima D, com 14 e 15
anos a data da pratica dos factos, e ¢ relatado no acorddo da Relagdo do Porto, proc.
437/17.6JAPRT.P1.

A conjuntura desenvolve-se por B frequentar de forma assidua o
estabelecimento dos pais de D, mantendo com os mesmos uma relagdo de estreita
proximidade e amizade. Para além disto, os pais da vitima contavam com a ajuda do
arguido para a manutencao e realizacdo de algumas tarefas, inclusivamente transportava

“os filhos, nomeadamente, a escola, a casa e ao café”!®

, comprava medicamentos aos
progenitores de D e procedia ao seu pagamento, e ainda “por vezes pediam ao arguido
que lhes emprestasse dinheiro, ao que este acedia, e que lhe era pago de forma

faseada'%.

Encontra-se desta forma demonstrada uma dependéncia economica e
familiar para com o arguido.

No decurso desta relacdo de proximidade e numa das deslocagdes efetuadas para
ajudar a irma de D a ir para uma festa, o arguido aproveitou a viagem de regresso em
que se encontrava sozinho com a vitima para lhe puxar “para cima a camisola que ela
tinha vestida e comecou a apalpar-lhe os seios, que beijou, chupando-lhe os dois
mamilos”, continuando “colocou a sua mao por dentro das calgas que a menor vestia e,

por cima das cuecas, acariciou-lhe a zona pubica”'®

. Neste seguimento, quando o
arguido tentou avancgar nos seus atos e meter-lhe a mao por dentro das cuecas, a vitima
“pediu-lhe que ndo o fizesse, dizendo-lhe que era muito nova e afastando-lhe a mao, o
que levou o arguido a parar.”'” Este tipo de contacto sexual continuou a ocorrer € 0

arguido “advertiu a ofendida que ndo os relatasse e que, se o fizesse, “fodia” a sua irma

1% Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 4
14 Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 4
1% Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 4
1% Ac. do TRP, de 07-12-2018, p.4
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e deixava de ajudar os seus pais.”'”” E de salientar que o arguido nio frequentava apenas
o estabelecimento comercial, sendo presenga também na residéncia familiar da menor.

A qualificagdo juridica destes comportamentos foi integrada no art. 173° CP, ou
seja, no crime de atos sexuais com adolescentes, que se constitui como o0 crime menos
grave dos previstos na Seccdo II do Capitulo I do CP. Com o devido respeito, ndo
podemos concordar com esta decisdo.

Estamos aqui perante uma menor que tinha uma relagdo, que acabou por se
confirmar poder ser qualificada como proxima do arguido'®, bem como dos seus pais e
irma. A vitima ndo tinha, por outro lado, outras relagdes sociais, estas eram na verdade
“praticamente inexistentes a que ndo seria, com muita probabilidade, alheia a
circunstancia de uma certa falta de autoestima”; neste seguimento, “a mae reconheceu
que ndo tinha tempo para a menor e que basicamente quem lhe dedicava tempo era o
arguido”'®. Acresce a isto a dependéncia economica da sua familia em relagdo a B, bem
como as suas ameagas para ela ndo contar, caso o fizesse a ajuda iria acabar

Posto isto, perguntamo-nos se estamos perante um caso de abuso de
inexperiéncia da menor (art. 173° CP), de abuso de uma posi¢do de confianga e
influéncia (art. 172°/1/b) CP) ou ainda, de abuso da sua particular vulnerabilidade (art.
172°/1/c) CP).

Primeiramente, cremos que facilmente se compreende a hipotese de escolha da
alinea b) do n°1 do art. 172° CP. Resulta do exposto no acérdao que o arguido € alguém
em quem a familia de B confia, fruto da convivéncia diaria, bem como da dependéncia
do mesmo para as situagoes ja referidas. Assim, parece-nos que a submissao do caso a
esta alinea seria plausivel, uma vez que os requisitos de abuso de uma posicdo de
manifesta confianga, bem como de influéncia, se encontram preenchidos.

Contudo, ndo podemos descurar a hipotese de submissdo também na alinea c¢) do
dito artigo. Retomando a problematica ja descrita, a alinea c), com os exemplos dados,
“em razao de satide ou deficiéncia”, parece apontar para situagdes extremamente graves.
Por este motivo, e face aos factos dados como provados, parece-nos de considerar que a
falta de autoestima, aliada a auséncia de relagdes afetivas, tanto familiares, como
sociais, bem como a dependéncia econémica da familia e ainda a chantagem e ameacas
de que foi alvo, sdo circunstancias extraordinariamente penosas. Assim, ndo deixamos

de parte a possibilidade de, ao estarmos perante uma menor que se encontrava

97 Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 4
1% Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 16
19 Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 16
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vulneravel e fragil, a mesma ser suscetivel a manipulacdes, de forma a satisfazer os
desejos sexuais do arguido. Portanto, acreditamos que também o requisito da alinea c)
do n°l do art. 172° CP se encontra preenchido e que, consequentemente, este caso seja
passivel de preencher este tipo legal. Perante a possibilidade de submissdo a estas duas
alineas, fica demonstrada a amplitude que esta norma incriminadora (art. 172°1 CP) nos
oferece.

E de realgar que, face ao facto de o arguido se ter socorrido da chantagem para a
menor ndo contar nada aos pais, tornava questionavel a submissdo do caso ao crime de
coacdo sexual consagrado no art. 163°/1 CP, agravado em razdo da idade pelo art.
177°/6 CP. Este concurso aparente de crimes sera analisado com o devido pormenor no
capitulo seguinte, mas chamamos desde ja a atencao para o facto de as molduras penais
previstas por estes dois tipos de crime serem muito semelhantes.

O caso apresentado demonstra de forma significativa que a decisdo, hoje, muito
dificilmente tenderia para a aplicagdo do art. 173° CP a estes comportamentos, podendo
optar-se antes pela alinea b) ou pela alinea ¢) do n°l do art. 172° CP. Assim, mais uma
vez, apresentamos uma situacdo em que uma conduta anteriormente julgada pelo crime
de atos sexuais com adolescentes, seria absorvida pelo crime de abuso sexual de

menores dependentes ou em situagdo particularmente vulneravel.
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CAPITULO V - AS MOLDURAS PENAIS DOS ARTS. 163°1 E 164°/1 VS DOS ARTS.
172° E 173° DO CODIGO PENAL

Tendo em conta a problemadtica levantada no final do capitulo anterior, resta-nos
agora proceder a uma breve exposicdo sobre as questdes que as molduras penais dos
crimes de coagdo sexual e de violagdo levantam, em comparagdo com as previstas nos
arts. 172°e 173° CP.

Nos tipos legais de crime concretizados nos arts. 163° e 164° CP (coagdo sexual
e violagdo, respetivamente) em momento algum ¢ feita qualquer alusdo a idade da
vitima, podendo assumir tal condi¢do, um adulto ou um menor. Todavia, se estivermos
perante um menor de 14 anos aplicar-se-ao as agravantes previstas no art. 177°/7 CP, e
se for um menor de 16 anos serdo aplicadas as consagradas no n°6 do art. 177° CP.

O conflito sucede quando comparamos as molduras penais dos artigos 163°/1 e
164°/1 obtidas com a agravag¢ao em razio da idade, com aquelas que estdo previstas com

a aplicacdo dos artigos 172° e 173° CP.

1. A moldura do 172° CP vs. arts. 163°/1 e 163°/2 CP

O crime de abuso sexual de menores dependentes ou em situacao
particularmente vulneravel apresenta uma moldura penal que fixa a pena de prisdo entre
1 a 8 anos, para quem pratique atos sexuais com menores entre os 14 e os 18 anos. Por
sua vez, os arts. 163°%1 e 164°/1 CP preveem a pratica de atos sexuais, através da
utilizagdo de meios de constrangimento, ndo violentos, aplicando uma moldura penal
até 5 anos no caso de coacgao sexual, e de 1 a 6 anos no caso de violagao.

E de salientar, assim, que o consentimento coagido ou dissentimento podera ser
inserido nos arts. 163°/1 ou 164°/1 CP, caso nao haja violéncia nem ameaca grave, mas
desde que sejam empregues outros meios de constrangimento. Contudo, esta conduta
sera agravada em razdo da idade se a vitima for um menor de 16 anos de acordo com o
art. 177°/6 CP: o art. 163°/1 CP passa a prever uma moldura penal até 6 anos e 7 meses
e, por sua vez, o crime de violagdo sexual vé o seu limite minimo subir para 1 ano e 4
meses, € 0 seu limite maximo para 8 anos.

Por seu turno, o consentimento sem uso de meios de constrangimento, mas em

que se recorra a uma conduta marcada pelo abuso de qualquer uma das relagdes
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tipificadas no art. 172° CP serd abrangida pelo crime de abuso sexual de menores
dependentes ou em situacdo particularmente vulneravel.

Assim, constata-se que a moldura penal conseguida com a agravacao do crime
de coagdo sexual € inferior a apresentada pelo art. 172° CP e que, se estiver em causa o
crime de violagdo agravado em razdo da idade, o crime do art. 172° CP prevé uma
moldura “idéntica, mas ligeiramente inferior no limite minimo”'"°.

Retomando a questdo em andlise no acérdio comentado no ponto 4.3. do
capitulo anterior, como explica FIGUEIREDO DIAS, quando nos deparamos com um
caso em que encontramos dois tipos legais em concurso aparente, isto €, quando se

111

verifica “uma pluralidade de normas tipicas concretamente''' aplicaveis, mas nao uma

112 99113

pluralidade de crimes efetivamente'* cometidos” ', temos de averiguar qual
corresponde melhor ao sentido da ilicitude do caso concreto.

Constatamos que, de um lado, tem de existir um ilicito dominante,
preponderante; e, do outro lado, um ilicito dominado, subsidiario'"*: no caso, o primeiro
serd o crime de coacdo sexual, e o segundo o crime de abuso sexual de menores
dependentes. Contudo, o ilicito dominado apresenta uma moldura ligeiramente superior
a do ilicito dominante, e por esse motivo sera essa moldura mais grave a ser aplicada.
Logo, apesar de estarmos efetivamente perante um clima de constrangimento
subsumivel ao n°l do art. 163° CP, pelo facto de o arguido ameacar a menor para que
115

esta ndo contasse o sucedido

do art. 172° CP.

, a moldura penal aplicével seria a mais grave, no caso, a

Podemos, no entanto, considerar outra variacao do caso: por exemplo, se perante
o ndo da vitima BB, o arguido procedesse a mesma ameaca, que no caso consistia em
expor a orientacdo sexual da irmd, bem como deixar de ajudar financeiramente os seus
pais, mas com um intuito diferente — o de compelir a menor a continuar a praticar atos
sexuais de relevo. Aqui, podemos considerar que o meio de constrangimento empregue
se subsume a “ameaca grave”, coagindo a vitima a continuar a praticar os atos de cariz
sexual. Desta forma, encontrava-se preenchido o art. 163°%2 CP, que, s6 por si,

apresenta uma moldura penal idéntica a do art. 172° CP. Portanto, quando aplicarmos a

11 CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento...”, 0b. cit., p. 162

"' Sublinhado do autor

112 Sublinhado do autor

3 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral. Questoes fundamentais. A doutrina geral
do crime, t.1,3* ed., 2019, p. 1175

"4 Idem, ibidem, p. 1179

15 Ac. do TRP, de 07-12-2018, p. 9
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agravacao do art. 177°/6 CP em razdo da idade, a moldura penal obtida serd superior a
do abuso sexual de menores dependentes ou em situagdo particularmente vulneravel.
Assim, ditam as normas penais que se aplicara a moldura mais grave''®, ou seja, aplicar-
se-ia o crime de coacdo sexual, que neste caso, seria, claramente, o ilicito dominante.
Porém, ndo podemos ignorar que estamos perante uma comparacao de
circunstancias incriminadoras muito semelhantes, em que o aproveitamento da
dependéncia e a atuacdo face ao dissentimento ou consentimento constrangido terdo de
ser analisados e explorados caso a caso, e evidentemente, “todo o contexto situacional

devera relevar na determinagdo da pena concreta”'"’.

2. A moldura do art. 173° CP vs. arts. 163°/1 e 164°/1 CP

O artigo 173°/1 CP prevé uma punicdo com pena de prisdo até 2 anos para quem
praticar ato sexual de relevo com um menor entre 14 e 16 anos, abusando da sua
inexperiéncia.

Por sua vez, neste caso, a aplicacdo dos arts. 163°/1 ou 164°/1 CP agravados em
razdo da idade, conduz a uma moldura penal superior do que resultaria da aplica¢do do
173° CP. Relembrando, com a agravagdo operada pelo art. 177°/6 CP, o art. 163°/1 CP
passa a prever uma moldura penal até 6 anos e 7 meses e, por sua vez, o crime de
violagdo sexual vé o seu limite minimo subir para 1 ano e 4 meses, € o seu limite
maximo para 8§ anos.

Desta forma ¢é evidente que as molduras penais ficam sempre acima do limite
maximo do crime de atos sexuais com adolescentes. Isto porque, se considera “mais
grave o comportamento sexual quando houve dissentimento da vitima ou
“consentimento” viciado por pressdes”''*, do que o comportamento sexual decorrente de
um consentimento também viciado, mas por abuso de inexperiéncia. Se ambos os
fatores coexistirem serd de aplicar, por uma relacdo de subsidiariedade implicita, o

crime mais grave, que no caso serd ou o art. 163°/2 CP ou o art. 164°/2 CP'"”,

16 FIGUEIREDO DIAS, “Direito penal...”, ob. cit., pp. 1169 a 1205
"7 CONCEICAO CUNHA, “Do dissentimento...”, ob. cit., p. 163

"8 Idem ibidem, p. 162

" Idem ibidem, p. 163
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CONCLUSAO

Volvidos meses de estudo e andlise, chegou o momento de retirar as principais
conclusdes a que chegamos.

Os crimes sexuais constituem-se desde ha muito como uma preocupagdo na
nossa ordem juridica. Naturalmente, foram sofrendo alteracdes que acompanharam a
propria evolucao da sociedade, desde o CP de 1852, que tutelava a moral social,
culminando no bem juridico que hoje conhecemos como liberdade e autodeterminagao
sexual.

Parece-nos facil de compreender o porqué de os crimes sexuais terem um eco tao
expressivo na sociedade, visto que estamos perante atos que, quando praticados, afetam
a saude fisica e psicoldgica da vitima de forma irremedidvel. Esta ressondncia social
ganha uma amplitude maior quando a vitima ¢ uma crianga. Por este motivo, 0 nosso
Codigo Penal reconhece a caréncia de uma tutela reforcada no caso de a vitima ser um
menor, criminalizando, na Sec¢do II do Cap. V, comportamentos que caso fossem
praticados em relacdo a maiores ndo seriam considerados como crime, ou, se o fossem,
seriam menos graves. Estamos aqui perante a concretizagdo de uma tutela absoluta para
menores de 14 anos, e relativa para menores entre 14 e 18 anos. As condutas
criminalizadas nesta Sec¢ao supdem um “consentimento” prestado pelo menor, que nao
pode ser considerado como valido tendo em conta o desenvolvimento progressivo da
sua personalidade.

Dada a gradual maturidade que ¢ reconhecida aos menores, a lei penal acaba por
conferir uma autonomia crescente aos jovens até estes perfazerem 18 anos. Pela sua
especial condi¢do de vulnerabilidade, mesmo com a efetiva nocdo e certeza de que o
amadurecimento ¢ algo que se vai construindo, ndo podemos descartar uma necessidade
especial de prote¢do quando determinadas circunstancias estejam reunidas.

E aqui que se refletem os tipos legais de crime em analise: os artigos 172° e 173°
CP constituem-se como o espelho da referida tutela relativa. Estamos perante relagdes
que se configuram como dispares em relagdo a vitima, isto €, relagdes em que o agente
se aproveita de uma circunstancia especifica de fragilidade em que o menor se encontra
para, dessa forma, satisfazer os seus instintos libidinosos. Concretizando, o crime de
abuso sexual de menores dependentes ou em situacdo particularmente vulneravel exige

o aproveitamento de uma relagdo na qual se exer¢am responsabilidades parentais, de
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uma posi¢do de manifesta confianga, ou abusando de outra situa¢do de particular
vulnerabilidade. Por seu turno, o crime de atos sexuais com adolescentes exige que
tenha existido um aproveitamento da inexperiéncia do menor.

Apesar de os conceitos citados ndo gozarem usufruirem de um entendimento
unanime, uma coisa nos pareceu certa ao longo deste estudo: ndo se pretende
criminalizar aqui toda e qualquer relagdo sexual com menores de 18 anos. Antes, apenas
aquelas que consubstanciem um abuso, um aproveitamento de uma condi¢ao “anormal”
em que o menor se encontre. Contudo, encontramos, surpreendentemente, posi¢des
doutrinais que entendem que a criminalizagdo destes comportamentos vai além da
competéncia do direito penal. Tal como referimos, ndo podemos concordar com o
defendido e acreditamos que este trabalho incidiu e demonstrou de forma adequada o
perigo da impunidade de condutas tdo prejudiciais ao sdo e livre desenvolvimento da
personalidade dos adolescentes.

Posteriormente, encontramos o desafio oferecido pela alteracdo legislativa
efetuada pela Lei n° 40/2020, que mudou de forma significativa um dos artigos em
estudo — art. 172° CP —, o que levou a que nos interrogdssemos sobre o sentido da
manutenc¢do do art. 173° CP, a luz desta alteracao.

Foi-nos possivel, ao colocar em confronto estas duas normais legais, analisar as
suas diferencas inequivocas, bem como constatar que se consagraram conceitos no art.
172° CP que em muito sdo semelhantes aos previstos no art. 173° CP.

Tendo em consideragdo o escasso numero de caracteres disponibilizados para a
realizagdo deste trabalho, foi-nos possivel apenas a formula¢do da problematica e
consequentemente oferecer um esbogo de resposta, coincidente com a nossa opinido.
Cientes de que os problemas juridicos se discutem, avaliam e legitimamente se decidem
na pratica, procuramos chamar aqui a atengdo para uma eventual desconformidade na
aplicagdo normativa se se optar pela manutengdo de dois artigos que, na nossa opinido,
acabam por regular ambitos de aplicacdo que inevitavelmente se intersetam.

Pretendemos com a andlise de jurisprudéncia, anterior a esta alteracdo
legislativa, apontar que as diferencgas entre os arts. 172° e 173° CP, quer quanto as
idades, quer relativamente as molduras legais, em que o art. 173° CP apresenta uma
moldura penal mais benevolente do que a consagrada no art. 172° CP, acabam por nao
fazer sentido, na pratica. As relagdes de incriminagao previstas no crime do art. 172° CP
consomem aquela que ¢ prevista no crime de atos sexuais com adolescentes, tal como

foi demonstrando.
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Pelo exposto, consideramos que € necessaria uma nova revisdo legislativa no
sentido de ndo tornar tdo insegura a aplicagao de normas que pretendem tutelar um bem
juridico tao fundamental, como a liberdade e autodeterminagao sexual.

Assim, deixamos a nossa sugestdo de integracdo do art. 173° CP no art. 172° CP,
que, tendo em conta a sua moldura penal flexivel, permite adaptar a pena as
necessidades do caso concreto. Para além disto, conta com uma cléusula prevista na
alinea b) do n°l do art. 172° CP, que, caso nao seja interpretada de forma demasiado
restritiva, € capaz de oferecer uma tutela necessaria e adequada. Impera a necessidade
de harmonizar a ordem juridica, para que seja cada vez mais fécil alcancar o sentido de

justica.
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