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PREFACIO

Ha quem entenda que os orientadores ndo devem fazer preficios aos
trabalhos que orientaram. De certa maneira, continuo a pensar que essa
¢ uma boa pritica. Todavia, podemos sempre, com iguais razdes,
encontrar justificagdes para a excepgdo. Mas néo € disso que vou falar.
Vou antes falar deste estudo sobre “A relevancia penal da sexualidade
dos menores”. Trabalho contido, na medida certa, levado a cabo em um
portugugs escorreito, com uma ldgica interna que nio é demais realgar,
a que se junta uma compreensdo pessoal sobre aquilo que se discute,
critica e valora. Para além disso, é bom dizé-lo, trabalha-se um tema que
a muitos ndo deixaria de intimidar, sobretudo, neste nosso tempo, de
exaltagdo radical a tudo o que seja protecgdo penal de menores. Também
por aqui se podem abrir janelas de coragem compreensiva e tuteladora
dos verdadeiros interesses dos menores. E esse ndo serd o menor dos
méritos desta obra.

Tudo isto sdo mais do que boas razdes para que este livro deva
ser lido, estudado e criticado. Pois que, todo o saber s6 se enriquece
quando sobre ele se reflecte criticamente. Critica que, nas palavras do
meu saudoso mestre Eduardo Correia, é ainda e sempre a forma mais
nobre de honrarmos os autores.

José de Faria Costa
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Ao David, eterno anjo-da-guarda que me ensi-
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“Livre ndo sou, que nem a prépria vida
Mo consente.

Mas a minha aguerrida

Teimosia

E quebrar dia a dia

Um grilhdo da corrente.

Livre ndo sou, mas quero a liberdade.
Trago-a dentro de mim como um destino.
E vio 14 desdizer o sonho do menino

Que se afogou e flutua

Entre nentdfares de serenidade

Depois de ter a lua!”

Miguel Torga, Congquista, in Cantico do Homem



INTRODUCAO

O presente trabalho pretende ser uma reflexdo sobre a relevancia da
sexualidade dos menores em sede de direito penal. A necessidade de per-
ceber a especificidade dos menores enquanto sujeitos de direito e a
consciéncia dos limites de fruicdo da sexualidade em funcio da idade
determinaram, num primeiro momento, por si s, que empreendésse-
mos este esforco.

O primeiro capitulo do trabalho estd dividido em trés partes: a pri-
meira, onde se questiona quem é o menor e se avancam algumas con-
sideragdes a propésito da especialidade da maioridade penal em face
da maioridade civil; uma segunda parte, acerca da evolucio dos cri-
mes, numa perspectiva caracterizada pela confrontagdo e comparagio, sem
pretensdo critica visivel; e uma terceira e tltima parte, relativa a promogio
do processo penal por crime sexual contra menor, onde nos restringimos
a consideragdes sobre a essencialidade de este ser ouvido e de a sua von-
tade ser o prius da actuagdo penal.

A convicgdo de que o nicleo em torno do qual deve girar todo o
ngsso esforgo se prende com o bem juridico que o legislador pretende tute-
lar levou-nos a considerar que s6 depois de analisado esse bem juridico
seria possivel evoluir no campo das investigagdes. Importa discutir a sua
evolugdo e involugdes € a sua dignidade penal. Para isso, é essencial que
nos socorramos das ideias de fragmentaridade penal e adequagio social
das condutas e, desse modo, também que convoquemos o elemento da
ofensividade de tais condutas como elemento essencial do crime.
O segundo capitulo do nosso trabalho trata precisamente estas questdes
associadas ao bem juridico. Comeca-se por analisar a sua evolugdo,
passa-se, depois, por uma reflexdo sobre a sua natureza e caracteristicas
e termina-se com uma ponderagio critica muito especifica, relativamente
a algumas incriminag¢des do actual CP portugués, tentando, nessa sede,
langar pistas de solu¢des que nos parecem mais justas.
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Finalmente, e porque este trabalho seria incompleto se nele néo
houvesse um espago de andlise do valor da declaracdo de vontade do
menor, analisdimos as figuras do acordo e do consentimento. Procuramos
perceber os pressupostos e limites de cada uma delas, tendo sempre pre-
sente 0 menor que as mobiliza. Simultaneamente, examindmos, tipo a
tipo, qual a figura em causa em face dos bens juridicos protegidos.

A instrumentalizagdo dos novos crimes para ilustrar as nossas con-
sideragOes era um processo inevitdvel. O grande objectivo do estudo,
porém, € mais a problematizagdo em abstracto destas questdes do que a
critica ou aplauso circunstanciados a determinada opg¢io legislativa.
A revisio de 2007 do CP operou uma importantissima alteracio em
sede de crimes sexuais e por isso seria uma op¢do pduco arguta da
nossa parte nao nos servirmos da actualidade desse exemplo para mos-
trar a nossa posicdo. Tentdmos trazer ao espaco discursivo opinides
muito proprias, mas, apesar de tudo, esfor¢dmo-nos por nio oferecer
ao leitor um trabalho de letra morta em face de uma alteracio ao CP
posterior a sua conclusio.

A verdade, no entanto, é que enunciar critérios sem lhes testar a apli-
cabilidade pratica ndo fazia, na nossa opinido, qualquer sentido. A actua-
lidade conspirou, todavia, para que esse esfor¢o fosse empreendido mui-
tas vezes “sem rede”. A juventude das novas incriminagdes ditou, desde
logo, a dificuldade em encontrar jurisprudéncia de suporte. Se a dou-
trina foi acompanhando o devir da orienta¢do penal logo & medida que
propostas de alteracdo iam sendo anunciadas, razdo pela qual encontré-
mos, a par dos textos mais gerais, alguns autores que tratam jd e tomam
posi¢do quanto aos novos crimes e as suas implicagdes, a jurisprudén-
cia €, neste trabalho, por impossibilidade pritica que nos aflige, um ele-
mento claramente falho. E-o, nfio cansamos de o repetir, pela juventude
dos exemplos que pretendemos que ilustrem as nossas posi¢des e por-
que ndo houve ainda espago a realizacdo da nova justica penal em maté-
ria sexual, pelo menos com a firmeza da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. Apesar de tudo, a op¢ao tinha de ser feita e ndo nos pare-
ceu que a seguranca das opinides maduras suplantasse a vantagem de uma
discussdo urgente. Essa € a razdo de ser da nossa escolha.

CAPITULO 1
O MENOR NO DIREITO PENAL SEXUAL PORTUGUES

2.

1. QUEM E O MENOR?

Ao longo deste trabalho, o conceito de crimes sexuais serd assumido
latamente, nele se incluindo, conforme a época juridico-legislativa abor-
dada, os crimes contra a honestidade, os crimes contra os costumes, 0s
crimes sexuais previstos no Cédigo de 1982 e os actuais crimes contra
a liberdade e a autodeterminacdo sexual. Deste modo, atendendo ao
objecto do nosso estudo, poderemos estar perante crimes sexuais que pro-
tegem bens comunitdrios como a moral e o pudor ptblico ou, no sen-
tido estrito do termo, os crimes sexuais previstos no Cédigo de 1982, ou
ainda, num sentido mais rigoroso, os ‘“‘comportamentos que ofendem
ou pdem em perigo os especificos bens juridicos que se inscrevem na
esfera sexual das pessoas ofendidas™ (1).

Assim esclarecidas as faces do conceito, bem se entende porque
serve ele o prop6sito de nos referirmos, independentemente da época tra-
tada, a uma tnica férmula que convoque todas as consideracdes sobre
o assunto discutido. De facto, quando com mais propriedade poderia
falar-se em crimes sexuais seria a partir da revisdo de 1995 do CP, que
operou a mudanca decisiva de paradigma nestas incriminagdes. Mas a
verdade € que o legislador acabou até por assumir o conceito numa
altura em que o bem juridico protegido ndo era ainda aquele de que
fala Figueiredo Dias, mas se mantinha, isso sim, apegado a uma moral

() Nas palavras de Dias, Jorge de Figueiredo, «Crimes contra 0s costumes»,
Polis, Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Verbo, 1983, p. 1376 (citado:
«costumes»).

2
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¢ pudor sexuais comunitdrios (ou seja, logo na redaccdo inicial do
Cédigo de 1982). Por isso, falar aqui em crimes sexuais significa falar
na evolugdo das incriminag¢des que, independentemente do bem juridico
tutelado, punam as condutas que de algum modo sejam conotadas com
uma dimensdo sexual da existéncia humana.

O nosso estudo ndo pretende, todavia, fazer uma andlise exaustiva
de todos os crimes sexuais, ou mesmo de todos os actuais crimes sexuais.
O que nos importa nesta abordagem é considerar os crimes sexuais cuja
vitima seja um menor. Ora, o conceito de menor, ou pelo menos o
conceito de menor protegido em sede de crimes sexuais, sofreu, também
ele, uma evolugdo ao longo dos CP conhecidos. Dai que, antes de qual-
quer consideragdo sobre os menores enquanto vitimas de crimes sexuais,
seja imprescindivel saber quem sfo os menores que se pretende prote-
ger com aquelas incriminagdes. :

Ao tempo do Cédigo de Seabra, a menoridade durava até aos vinte
e um anos, devendo considerar-se crimes contra menores 0s praticados
contra pessoas que néo tivessem ainda atingido aquela idade. Uma lei-
tura do CP de 1852 permite-nos encontrar vérias disposicdes legais cuja
formulagéo atende a especial proteccio de determinadas pessoas em
fungdo da idade: o artigo 34.°/29 do CP, por exemplo, referia-se expres-
samente a circunstincia agravante do cometimento do crime com des-
prezo do respeito devido 4 idade do ofendido, e assim também a pouca
idade dos menores. Apesar dessa ampla margem da menoridade, a
legislagiio penal da época atendia j4 & necessidade de um certo adensa-
mento do conceito de menor em face do crime concretamente em causa.

Em sede de crimes sexuais, era até aos dezasseis anos que se sus-
tentava a importdncia de uma tendencial protec¢io absoluta do ofen-
dido e dos bens juridicos de que este fosse titular. Enunciou o Ac. do
STJ, de 14 de Dezembro de 1955, que “a lei protege os menores de
dezasseis anos, de forma absoluta, contra quaisquer actos atentatérios do
pudor, punindo, por isso, os actos imptidicos, mesmo com aceitacdo dos
ofendidos e independentemente da existéncia ou inexisténcia de pudor
por parte destes” (?). A idade da vitima, no entanto, apresentava-se

()  FaVERRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUIO, Laurentino da Silva, Cddigo Penal
Portugués anotado, 3.* ed., Coimbra Editora, 1960, p. 660 (citado: anotado).
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como um fendémeno dindmico de avaliacdo da ofensividade de deter-
minadas condutas. Ou seja, 0 mesmo acto praticado com menores de ida-
des distintas suscitava juizos de censura ética diversos. Disto mesmo deu
conta 0 Ac. do STJ, de 31 de Julho de 1957, referindo-se a essa avaliagéo
a propoésito do crime de atentado ao pudor, relativamente ao qual, no
momento de decisdo da medida da pena, a idade relevaria como “aspecto
circunstancial de maior ou menor valora¢do na intensidade dolosa do
agente e dos resultados que pode provocar” (3).

Diversamente do que mais tarde veio a acontecer com o CP de 1982,
o CP de 1852 ndo previa uma idade de referéncia para o consentimento
do menor, assumindo que a capacidade deste para o prestar variava em
fungdo “da idade, do grau de cultura, etc.” (*). Nio obstante, uma lei-
tura mais atenta das condutas puniveis nesse Cédigo de 1852, em maté-
ria de crime sexuais, deixa perceber o desvalor do consentimento do
menor com menos de dezasseis anos. Aceitava-se que até essa idade o
ofendido néo reunia as caracteristicas de “discernimento suficiente para
medir o alcance do seu acto” e, por conseguinte, ndo relevava o con-
sentimento que prestasse.

Para o legislador, a assun¢do do discernimento para consentir fazia-se
em termos progressivos a partir dos dezasseis anos. Esta idade ndo ope-
rava, por isso, a completa autonomia do menor em matéria sexual, reser-
vando-se algumas figuras criminosas para os actos praticados com meno-
res com mais de dezasseis anos e menos de dezoito, ou vinte e um. Por
exemplo, num caso de c6pula consentida com um menor de dezasseis anos,
ndo se verificando a existéncia de estupro ou de violacdo, ainda o agente
seria punido pelo crime de atentado ao pudor (5). Mas, nessa I6gica de
progressiva aquisi¢iio da capacidade de decidir, entre os dezasseis e o0s
dezoito anos o consentimento da pessoa ofendida adquiria maior relevo
e a copula consentida ndo era punida se se provasse que a vitima ndo havia
sofrido qualquer seducdo tendo em vista a obten¢do do consentimento (%),
ou seja, se o consentimento ndo pudesse dizer-se viciado.

() Ibidem.

*y  Idem, p. 112.
(%) Idem, p. 656.
) Idem, p. 663.
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No entanto, o CP considerava que mesmo a vitima entre os dezoito
e os vinte e um anos era ainda especialmente vulnerivel a algumas con-
dutas de cardcter sexual. Por isso, assumia para essa faixa etdria uma
protec¢do mais densa do que a que concedia aos maiores de idade. Nio
o fazia relativamente a todas as condutas, aceitando que a aquisicdo de
discernimento por parte do menor se encontrava ja suficientemente esta-
bilizada para que este compreendesse o alcance de algumas préticas
sexuais. Mas em casos, por exemplo, de lenocinio, era possivel verifi-
car esta preocupagdo. O lenocinio de maiores de vinte e um anos sé era
punido quando praticado pelo marido ou por ascendente da pessoa ofen-
dida. Ja a conduta do que excitasse, favorecesse ou facilitasse a cor-
rup¢do (prostituigdo e devassiddo) de menores de idade era punida sem-
pre, quer se tratasse de agente ascendente ou marido, quer se estivesse
perante um encarregado de menor ou qualquer terceiro que com habi-
tualidade se dedicasse aquela prética. Aquela conduta sé ndo era punida
como lenocinio no caso de ser praticada isoladamente, por terceiro,
situagdo em que havia crime, mas de corrupgio de menor (7).

A fraca amplitude do consentimento do menor néo era tio questio-
ndvel em face destes crimes como € actualmente, uma vez que o bem
juridico protegido por eles especificava bem a relevancia das concepgoes
comunitdrias do que era o melhor para o menor, independentemente
daquilo que este pudesse, em concreto, entender como sendo o melhor
para si. Alids, o proprio cardcter piblico de todos os crimes sexuais con-
tra menores de doze anos (art. 399.1 do CP) ajuda na compreensio da
intolerdncia méxima da sociedade e do legislador aos comportamentos
lesivos do bem juridico comunitédrio tutelado. As caracteristicas do
ofendido, designadamente a sua idade muito precoce, acrescentavam
desvalor & accdo do agente, face 4 tendencial castidade e ao pudor dos
menores, que eram valores considerados fundamentais na constru¢fio de
toda a moral e pudor sexuais da comunidade. Afinal, que comunidade
poderia aceitar a corrup¢io dos menores num momento histérico de
forte enraizamento religioso das Leis dos Homens?! Nio sendo expres-
siva qualquer discussdo doutrindria quanto ao bem juridico tutelado, o

(" Idem, pp. 696 e ss.
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direito penal funcionava como garante da moral publica na esfera sexual,
ora da honestidade, ora do pudor, ora da virgindade. A maior intolerdncia
face as condutas que atingissem estes bens juridicos, através da ofensa
a um menor, sublinhava apenas a especial necessidade de protec¢io do
ofendido concreto. Na verdade, o bem juridico mantinha-se e o que
se alterava era a caréncia de proteccdo em fungdo da menoridade do
ofendido. E relativamente as vitimas menores de doze anos, ndo era sé
a intolerdncia face a lesdio que se sobrepunha a qualquer consideragio
do sujeito em concreto, mas também a legitimidade activa da sociedade
em geral para denunciar.

A lei presumia uma absoluta caréncia de tutela, independentemente
da moral e do pudor efectivamente ofendidos, relativamente a todos os
menores de dezasseis anos. O bem juridico tutelado ndo precisava,
para que pudesse falar-se em lesdo, de qualquer ofensa reconduzida ao
menor. Estdvamos perante um bem juridico comunitério, cuja relevan-
cia se sobrepunha, necessariamente, a vontade do agente e da vitima. Até
aos doze anos desta ultima, aceitava-se que o interesse protegido pela
norma, violado em concreto pela ofensa ao menor, sé estaria acaute-
lado pela persegui¢do do agente. De um modo distinto, a prética do
crime sobre vitimas maiores de doze, mas menores de dezasseis, jd
podia acabar por ndo ser alvo de um processo penal, o que, atendendo
a assuncao da tendencial protec¢do absoluta dos menores até aos dezas-
seis anos, manifestava algum afrouxamento no comprometimento da
comunidade com esse desiderato.

Com o CC de 1967 manteve-se a maioridade civil nos vinte e um
anos e s6 com o DL n.° 496/77, de 25 de Novembro, se antecipa aquela
para os dezoito anos. O CP de 1982 define, no entanto, um critério
para o consentimento valido e eficaz dos menores. Comungando da
ideia de progressividade na aquisi¢do da capacidade para decidir, ideia
essa que ja vinha do CP anterior, o legislador de 1982 nio considerou
que a menoridade civil devesse corresponder uma uniforme incapacidade
para consentir. Deste modo, ficou escrito que, a partir dos catorze anos,
e desde que o menor tivesse atingido o discernimento para compreen-
der o sentido e alcance da sua vontade, o consentimento que prestasse
seria vélido e eficaz. Protegia-se, em matéria sexual, no entanto, ainda
a moral e, nesse sentido, o menor, na formacdo da consciéncia do seu
consentimento, ndo tinha de atender apenas ao seu especifico pudor e con-
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cepe¢Oes morais, mas a ofensa que a conduta produzia para o pudor e
moral comunitérios.

Embora a partir de 1995 o CP passe a acolher um novo desenho dos
tipos penais sexuais, baseado numa nova concepgio do bem juridico
tutelado, agora entendido como a liberdade sexual, a verdade é que a
maioridade para o consentimento ndo se altera. O que se altera é a
idade até onde o legislador entende que é razoavel prever incriminagdes
especificas em funcio da idade da vitima, deixando de ser possivel encon-
trar, neste plano, distingdes entre maiores e menores entre os dezasseis e
os dezoito anos. Assim, a especial protecgdo as vitimas de crime sexual
passou a ser at€ aos dezasseis anos, com especial enfoque, obviamente,
naquelas que nfo tenham ainda completado os catorze. O crime de leno-
cinio de menor passa a estar previsto apenas para os casos de vitimas com
menos de dezasseis anos, punindo-se nos termos gerais do lenocinio as
condutas daquela natureza que violassem a liberdade sexual dos meno-
res entre os dezasseis e os dezoito anos. Entre os dezasseis e os dezoito
anos, a Unica proteccio especial dada a vitima de crime sexual acontece
no caso de abuso sexual praticado por agente a quem a vitima tivesse sido
confiada para educagio ou assisténcia, mas porque relevava aqui a espe-
cial proximidade entre o agente e a vitima e o acrescido desvalor da
violagdo do dever que aquele também incumbia de proteger a liberdade
sexual desta. No fundo, neste crime, hd dois bens juridicos postos em
crise: a liberdade sexual do menor e a sua confianga na pessoa com res-
ponsabilidades na sua educagdo ou assisténcia. Ora, pela especial vul-
nerabilidade inerente & vitima que deposita confianga no agente, o legis-
lador entendeu que até ao limite da menoridade estava justificada uma
protecgdo especifica. Em todas as outras situagdes, os crimes praticados
contra menores entre os dezasseis e os dezoito anos eram legalmente
previstos como se praticados contra maiores.

Com a revisdo de 2007 do CP altera-se a maioridade para o con-
sentimento, tendo esta sido fixada nos dezasseis anos. O artigo 38.%/3
do CP deixa de consagrar a idade de catorze anos para o consentimento
vilido e eficaz e aumenta aquela idade para os dezasseis anos, ndo pres-
cindindo, todavia, e quanto a nds, como adiante desenvolveremos, muito
bem, do critério do discernimento do menor para compreender o sentido
e alcance do consentimento que presta. E também com a revisdo de 2007
que mais claramente se acentua a especial proteccio da menoridade,
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até ao seu limite, ainda situado nos dezoito anos. Encontramos hoje, por
isso, vérias condutas sexuais com previsdo incriminatéria especifica em
fun¢@o da menoridade.

A doutrina e a jurisprudéncia foram paulatinamente substituindo o
termo menor pelas palavras crianca, adolescente e jovem. Ao nivel
penal, porém, € facil encontrar a dicotomia maior e menor de idade nos
dispositivos de referéncia aos crimes sexuais e € compreensivel que
assim seja. De facto, a referéncia ao menor enquanto vitima nio traduz
nada mais nada menos que o facto de a vitima ndo ter ainda atingido a
maioridade civil. N#o pode, em nosso entender, conotar-se o termo
com qualquer ideia de inferioridade dos titulares menores do direito ou
interesse legalmente protegido e nédo € liquido que a substituicdo dos con-
ceitos acarrete rigor & discuss@o. Muito embora algumas epigrafes
tenham assumido, sobretudo a partir da revisdo de 1995, que os crimes
sdo praticados contra criancas ou adolescentes, é essencial a concretizagdo
de determinadas condutas tipicas e ilicitas com referéncia as idades dos
titulares dos bens juridicos protegidos. Por isso, a par da epigrafe
“Abuso sexual de criancas”, encontramos outras em que se utiliza a
palavra menor. E nido se julgue que o conceito se reconduz agora ape-
nas aos maiores de catorze e menores de dezoito, ou seja, aos que, ndo
sendo criangas, ndo sfio maiores de idade. Basta atentar nos crimes de
lenocinio de menores e pornografia de menores para constatar que €
indiferentemente designado o menor, independentemente da sua idade.

A Organiza¢io Mundial das Na¢des Unidas definiu, em 1989, na
Convencdo dos Direitos da Crianga, que ““... considera-se como crianga
todo o ser humano com menos de dezoito anos de idade...”, salva-
guardando, no entanto, a seguir: “... a néo ser que, em conformidade com
a lei aplicdvel a crianga, a maioridade seja alcancada antes”. E crian-
cas sdo, entdo, todos os menores de idade, todos aqueles que nio tenham
atingido a maioridade. Ora, a Unifio Europeia, na concretizacéo da pre-
tendida harmonizagio das legislagdes nacionais também quanto ao que
deve entender-se por crianga, veio acrescentar que € crianca “... qual-
quer pessoa com menos de dezoito anos de idade” (3). O CP portugués,

(8) Neste sentido, as definicBes do artigo 3.%d do Protocolo Adicional a Convengéo
das Nacgdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional relativo & Pre-
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no entanto, aplica, como vimos, o conceito de crianca de uma forma mais
restrita, sendo, por isso, mais rigoroso falar em crimes sexuais contra
menores em vez de crimes sexuais contra criangas e jovens.

Néo obstante a consagragio da idade até a qual se considera deter-
minado sujeito um menor, a aquisi¢do progressiva da maioridade até aos
dezoito anos € uma ideia assente e cada vez mais enraizada. Na prépria
Convencio dos Direitos da Crianga de 1989 encontramos eco deste enten-
dimento de uma maturidade, capacidade e maioridade progressivas (°).
O artigo 12.° da Convencao assegura 4 pessoa com menos de dezoito anos,
capacitada a formular os seus préprios juizos, o direito de expressar as
suas préprias opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com
ela, devendo levar-se em consideragdo essas opinides em funcio da sua
idade e maturidade. No mesmo sentido convergiu o direito portugués.
Actualmente, a tendéncia € para aceitar que, havendo capacidade do
menor para decidir aspectos concretos da sua vida, a sua vontade deve
ser potencialmente atendida (19). Assim, desde 1977 que o legislador con-
sidera maior aquele que perfaga os dezoito anos (art. 130.° do CC), mas
1sso ndo o impediu de explorar as ideias de antecipagdo (!!) e progres-

vengdo, & Repressdo ¢ & Punigfo do Tréfico de Pessoas, em especial de Mulheres e
Criancas, de 15 de Novembro de 2000 (Resolugio da AR n.° 32/2004), do artigo 1.%/4
da Decisao-Quadro 2002/629/JAT do Conselho, de 19 de Jutho de 2002, para a luta
contra ¢ trafico de seres humanos, do artigo 1.%a da Decisfio-Quadro 2004/68/JA1 do Con-
selho, de 22 de Dezembro de 2003, sobre a luta contra a exploragdo sexual de criancas
¢ a pornografia infantil, e do artigo 4.°/d da Council of Europe Convention on Action
against Trafficking in Human Beings, de 16 de Maio de 2005.

(®)  Sobre estas maturidade, capacidade e maioridade progressivas ¢ antecipadas,
interessante a leitura de PALMERI, Giuseppa, Diritti senza poteri. La condizione giuri-
dica dei minori, Jovene Editore, 1994; e de alguns contributos da obra de CRISTOFARO,
Marcello de, BELVEREDE, Andrea, L'autonomia dei minori tra famiglia e societd, Diritto
¢ problemi contemporanei, 4, Milano, Giuffré Editore, 1980, sobretudo o de DoGLIOTTI,
Massimo, pp. 250 e ss., o de BELVEREDE, Andrea, pp. 321 e ss., o de GRENDENE, Igino,
pp. 423 € ss., e 0 de MUNARI, Francesca Menegazzi, pp. 647 e ss.

(19 No mesmo sentido, GERSAO, Eliana, «A reforma da Organizacio Tutelar de
Menores e a Convencio sobre os Direitos da Crianga», RPCC, Ano 7, Fasc. 4, Coim-
bra Editora, Outubro-Dezembro de 1997, p. 581.

(11)  Sobre este aspecto, embora numa vertente civilista, MARTINS, Rosa Can-
dido, «Poder paternal vs autonomia da crianga e do adolescente?», Lex Familiae, Ano 1,
N.° 1, Centro de Direito da Familia, 2004, p. 70.

Cap. I — O menor no direito penal sexual portugués

sividade que subjazem as chamadas “maioridades especiais” (12). A maio-
ridade para o consentimento, prevista no artigo 38.%/3 do CP, € disso
apenas um exemplo.

As alteracGes avangadas pela revisio de 2007 para os limites eta-

‘rios das vitimas de determinadas condutas previstas no capitulo dos cri-

mes contra a liberdade e autodeterminagio sexual, designadamente no
caso da pornografia e do lenocinio de menores, mostram bem, no entanto,
que pode ndo ser descabido pensar num recuo na assungio desta maio-
ridade antecipada progressiva. A idade para o consentimento foi elevada
e a consideragdo de uma especial proteccio em funciio da menoridade
estendeu-se muitas vezes até ao limite dos dezoito anos. No crime de
pornografia de menores (13), por exemplo, que ndo existia autonomamente
mas tem a génese no artigo do abuso sexual de criangas, a vitima era o
menor de catorze anos. Com a alteragdo ao CP, doutro modo, elevou-se
a idade desta para os dezoito anos, fazendo-se referéncia a vitima ape-
nas enquanto menor e ndo se balizando este conceito com recurso a
qualquer idade (14). Ora, se entendermos que é também nestas opgdes
legislativas que se manifestam os conceitos de progressividade e ante-
cipagio da autonomia e maioridade, a altera¢@o produzida nfio € indcua
e o menor € hoje, face a muitas condutas sexuais, alguém cuja protec-
cdo se estende por mais tempo.

(1?) Para mais desenvolvimentos quanto a esta ideia de “maioridades especiais”,
veja-se OLIVEIRA, Guilherme de, «O acesso dos menores aos cuidados de satide», in Temas
de Direito da Medicina, 2.7 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 242; e ainda, entre
outros, MARTINS, Rosa Candido, «A crianga, o adolescente ¢ 0 acto médico. O problema
do consentimento», ir Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da
revisdo de 1977, Coimbra Editora, 2004, p. 817, ¢ o estudo de MOREIRA, SoOnia, «A auto-
nomia do menor no exercicio dos seus direitos», Scientia Iuridica, Tomo L, N.° 291,
Setembro-Dezembro de 2001, pp. 159 a 194.

(13) Comentado por ANTUNES, Maria Jodo, «Crimes contra menores: incrimina-
¢Oes para além da liberdade e da autodeterminagio sexual», BFDUC, Vol. LXXXI,
2005, pp. 63 e ss. (citado: «incriminagdes»).

(") A Convenggo sobre o Cibercrime, de 23 de Novembro de 2001, no entanto,
considerava a possibilidade de cada Estado Parte decidir um limite maximo inferior
para a idade das vitimas neste crime, ainda que no minimo a tutela tivesse de estender-se
a todos os menores de dezasseis anos (art. 9.%/3).
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2. TIPOS LEGAIS DE CRIMES SEXUAIS CONTRA MENO-
RES — DO CP DE 1852 AOS DIAS DE HOJE

2.1. O CP de 1852 e a revisio de 1886

No Decreto de 10 de Dezembro de 1852, confirmado pela L de 1
de Julho de 1853, encontramos uma tipologia pouco rigorosa de cri-
mes sexuais. Estes figuram como incriminag@es contra a moralidade e
os bons costumes e ndo como meios de tutela de um bem jurfdico indi-
vidual. Revisto em 1884, mercé das criticas de severidade e desproporgio
das penas (1°), o CP néo ganha ainda, por essa data, concorddncia tio
forte que o faga vigorar por longo perfodo. Todavia, surge em 1886 uma
nova compilagdo da legislagdo penal, pensada para erradicar os princi-
pais mébeis de critica do Cédigo e da Revisdo anteriores.

A nova redaccdo mantém os crimes sexuais como meio de tutela do
pudor publico, da honestidade ou da virgindade. Embora constem do
capitulo dos crimes contra a honestidade, do titulo dos crimes contra as
pessoas, 0s crimes sexuais mantém a caracteristica de protec¢do da
moralidade e pudor sexuais. Enquanto crimes de natureza sexual capa-
zes de ofender os menores, tinhamos, & época, o ultraje piblico ao
pudor (art. 390.%), o atentado ao pudor (arts. 391.° ¢ 398.%), a cépula
(arts. 392.°, 393.%, 394.° ¢ 398.°), o rapto com fins desonestos (arts. 395.°,
396.°, 397.° e 398.°) e o lenocinio (arts. 405.° e 406.%) (16).

Por crime de ultraje piblico ao pudor compreendiam-se as ac¢des
imorais (cépula, ac¢do imptdica ou acgfo indecente) praticadas por
meio de actos, gestos ou atitudes que, ndo acompanhadas de violéncia,
ofendessem o pudor publico, ndo sendo consensual a necessidade de
uma pessoa certa e determinada se sentir ultrajada (17). Diferia do

(1) Assim em BaPTISTA, Luis Osério da Gama e Castro Oliveira, Notas ao Cédigo
Penal Portugués, 1.° vol,, Coimbra, Franga e Arménio, 1917, p. 14 (citado: notas).

(1%}  Era ainda crime contra a honestidade o adultério, embora, numa tentativa de
nos circunscrevermos a essencialidade, ndo o abordemos neste nosso estudo.

('"y  BAPTISTA, Luis Os6rio da Gama e Castro Oliveira, notas [n. 15], pp. 712 e ss.
Este crime diferia do de ultraje & moral puablica, previsto no artigo 420.° do CP, uma vez
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crime de atentado ao pudor porque neste Gltimo a acgfo se destinava con-
cretamente a uma pessoa, protegendo-se, no tipo, a honestidade violada
em concreto, por referéncia a uma vitima especifica. Nos casos de
atentado ao pudor, tratando-se de menor de doze anos (1%), o crime era
publico e ndo era necesséaria a prova de violéncia. Havendo violéncia,
porém, ndo era necessdria a prova da idade. N&o havendo violéncia e
tratando-se de maior de doze anos, o crime passava a ser o de ultraje ao
pudor, verificados que estivessem os requisitos desse crime, salvo no caso
da cépula consentida com menor de dezasseis anos, maior de doze, que
configurava ainda um crime de atentado ao pudor (19).

Quanto aos crimes de estupro e violagdo (20), entendia-se que as viti-
mas seriam apenas mulheres, sustentando-se que o sujeito activo seria um
homem, dada a essencialidade da cépula como elemento do tipo. Seriam
vitimas de estupro as mulheres virgens maiores de doze e menores de
dezoito anos que, seduzidas, consentissem na cépula pela primeira vez,
pois que s6 a copula apta a perda da virgindade (?!) produziria o resul-
tado tipico do crime de estupro. Vitimas de violacdo, diferentemente,
podiam ser quaisquer mulheres. O estupro era, por conseguinte, con-
cebido de modo diferente da violagdo (?2). Naquele, a ofendida parti-

que este dltimo, protegendo também o pudor piblico, se realizava no atentado aquele
valor que fosse produzido por meio de palavras, escritos ou desenhos.

(!%) Esta idade é, depois, a partir da L de 20 de Julho de 1912, elevada para os
dezasseis anos. Todavia, a redacc¢io do artigo s6 acolhe a nova idade com o DL
n.° 36 387, de 1 de Julho de 1947. Assim em BAPTISTA, Lufs Osério da Gama e Cas-
tro Oliveira, notas [n. 15], p. 714; e FavEIRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUJO, Lauren-
tino da Silva, anotado [n. 2], p. 656.

(%)  Conforme FaveIRO, Vitor Anténio Duarte e AraUSO, Laurentino da Silva, ano-
tado [n. 2], pp. 658 e ss.

(%%)  Desenvolvimentos sobre este crime e as razdes da especificidade quanto ao
sujeito passivo, exclusivamente a muther, em SanTOS, Beleza dos, «O crime de viola-
cion, RLJ, Ano 57, N.° 2268-2274, Coimbra Editora, 1925.

(?Y) Sobre o conceito social de virgindade adoptado, vide FAVEIRO, Vitor Ant6-
nio Duarte e ARAUJO, Laurentino da Silva, anotado [n. 2], pp. 668 e ss., onde se define
que “serd virgem a mulher que nunca exerceu a cépula; e ndo o serd aquela que uma
vez, pelo menos, a tenha exercido, quer esta tenha sido completa, quer incompleta”.

(*) Para uma leitura mais aprofundada sobre algumas perplexidades a propésito
destes crimes, vide Ramos, Fernando Jodo Ferreira, «Estupro e violagdo — ontem e
hoje», in Jornadas de direito criminal. Revisdo do Cddigo Penal. Alteracdes ao sistema
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cipava voluntariamente na acgio, pese embora para tal tivessem sido
usados artificios que lhe haviam viciado a vontade; distintamente, para
que pudesse falar-se em violagio, exigia-se violéncia fisica ou veemente
intimidagdo, acompanhadas de uma resisténcia firme e constante da
ofendida ou, em outros casos, fraude que no fosse seducio ou a pri-
vagdo, pela mulher, do uso da razfio ou dos sentidos. Em ambos os
crimes, porém, assentava-se na necessidade de uma cépula entre o agente
e a vitima, ndo sendo suficientes quaisquer actos contrarios 4 honra ou
aos bons costumes da ofendida.

Cabe notar ainda, a propésito dos crimes de estupro e violacio, o
relevo do consentimento da ofendida. A idade da vitima convocava, nessa
sede, diferentes valoragdes do consentimento prestado. Até aos doze
anos, o consentimento da menor na cdpula ndo produzia qualquer efeito,
sendo considerado ineficaz, o que justificava a condenagdo do agente
pelo crime de violagdo (*3). Prestado entre os doze e os dezasseis anos,
era relativa a eficicia do consentimento da menor — sempre punida, a
copula consentida sé-lo-ia por estupro se houvesse sedugio e por atentado
ao pudor se falhasse este elemento (*4). Quando a vitima tivesse mais de
dezasseis anos, mas menos de dezoito, atribufa-se efic4cia ao seu con-
sentimento e o agente era punido por estupro apenas no caso de haver
prova da sedugdo. Finalmente, apesar da maioridade estabelecida no CC
se situar nos vinte ¢ um anos, o CP considerava que a partir dos dezoito
anos o consentimento da mulher na cépula era absolutamente eficaz,
notando embora que para se falar em verdadeiro consentimento é neces-
sdria a consciéncia dos préprios actos e o livre exercicio da vontade (25).

sancionatorio € parte especial, Vol. II, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 1998,
pp. 181 a 198.

(3) Neste sentido, FAVEIRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUJO, Laurentino da Silva,
anotado [n. 21, p. 675.

(**) Em geral sobre a lenta evolugfio da valoragio do consentimento da mulher
para a actividade sexual, o estudo de CazzeTTA, Giovanni, «Colpevole col consentire.
Dallo stupro alla violenza sessuale nella penalistica dell’ottocento», Rivista ltaliana di
Diritto e Procedura Penale, Nuova série, Anno XL, Fasc. 2, Milano, Giuffré Editore,
Aprile-Giugno 1997, pp. 424 a 462.

(¥) FaveRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUIO, Laurentino da Silva, anotado
[n. 2], p. 663.
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Em anota¢des ao crime de violagdo, descrito no artigo 393.° do CP,
encontramos referéncia a um bem juridico distinto — a liberdade sexual
da mulber maior de doze anos (29). Apesar disso, parece-nos que ndo
pode retirar-se desta anotac@o qualquer antecipagdo do bem juridico que
actualmente se protege nos crimes sexuais em geral. N&o € possivel dizer
que o crime de violagdo se perspectivava no sentido de uma atribuigéo
daquele bem juridico liberdade sexual a esfera pessoal da ofendida e, por
isso, ndo € de proteccdo da liberdade sexual propriamente dita que pode
falar-se quanto a ratio daquele artigo. De facto, ndo se considerando ili-
cita a cépula, ainda que violenta, praticada entre marido e mulher, sobe-
jam muitas dividas sobre a protec¢do daquela liberdade sexual da mulher
enquanto bem juridico pessoal. Se assim fosse, a sua ofensa enten-
der-se-ia, parece-nos, passivel de consumacio por qualquer pessoa.
Qualquer acgdo apta a violacdo daquele bem juridico, independente-
mente do sujeito activo da pratica, estaria punida (?”). Ora, considerar
excluidas deste 4mbito normativo as “violagdes conjugais” permite afir-
mar que a proteccdo da mulher se dd num enquadramento de moralidade
e honestidade, cuja violagdo é impossivel em face de actos praticados den-
tro de uma relagdo conjugal que os legitima, & luz dos costumes e da
moral sexual da época. A questdo nem sequer se punha, note-se, ao
nivel do dificil plano da prova destas viola¢Bes, que as torna pouco
visiveis ainda hoje. A questdo suscitava-se e resolvia-se a montante
— havendo uma unido conjugal, sustentada no sacramento do matrimé-
nio, sequer se presumia a ndo violagdo. Assumia-se ndo haver, de todo,
possibilidade de violagdo. A possivel violéncia utilizada nestas situacdes
poderia justificar a condenacdo do agente por outros crimes, mas ndo pelo
de violagdo.

Ao graduar-se a gravidade da violagiio consoante esta se concretizasse
em “mulher recatada e honesta” ou “mulher de que todos se servem”,
parece-nos que a discussdo quanto ao bem juridico pode dar-se por encer-

(%) BapTisTA, Luis Osério da Gama e Castro Oliveira, notas [n. 15], pp. 720, 722
e 723.

(*7) No mesmo sentido, RAPOsO, Vera Liucia, «Da moralidade 4 liberdade: o bem
juridico tutelado na criminalidade sexual», in Liber Discipulorum para Jorge de Figuei-
redo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 943 (citado: «moralidade»).
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rada e que a considera¢do de um bem juridico pessoal de liberdade sexual
da mulher pode, em definitivo, dizer-se afastada. E concluir deste modo
ndo significa, todavia, que repudiemos de todo, do horizonte em que pers-
pectivamos os bens juridicos em causa, a possibilidade de, concretamente,
e apesar da natureza “‘comunitdria e social” da honestidade e dos bons cos-
tumes, se poder reconduzir a valorizagfio das acgBes tipicas ilicitas tam-
bém as caracterfsticas do ofendido. Bem vistas as coisas, 0 que emerge
de grande parte das anotagdes aos diversos crimes plasmados no CP a pro-
posito de condutas sexuais é uma necessidade de protecgdo diferente con-
soante, entre outros elementos, como jd vimos, a idade da pessoa ofendida.
A menoridade desta fazia, ndo raro, emergir um desvalor de accdo e
resultado em face dos valores comunitérios, justificando-se o cardcter
publico do crime se a vitima tivesse menos de doze anos. Mas na pon-
deragdo graduada da ofensividade da violagio nfio se atendia & idade da
ofendida e antes a uma presungdo de maior ou menor honestidade desta.
Por isso, ndo ¢é dificil perceber que o 4mbito de tutela da norma se situa
mais ao nivel das consideragdes morais gerais da sociedade e perante o
pudor e honestidade da vitima do que da sua vontade e liberdade.

Ainda no ambito dos crimes contra a honestidade e podendo fun-
cionar como agravante de alguns crimes sexuais, previa-se o crime de
rapto, com fim desonesto, de menores do sexo feminino (?8). O rapto
de qualquer mulher com fim desonesto e por meio de violéncia fisica,
veemente intimidagdo, qualquer fraude que ndo fosse seduciio ou em
casos de privacdo, pela mulher, do uso da razdo ou dos sentidos, era
punido como atentado ao pudor com violéncia. Mas no caso de se con-
sumar como fim desonesto o estupro ou a violagfo, entdo o agente era
punido por estes crimes, de forma agravada (29).

(*8) O Cédigo de 1852 entendia que qualquer pessoa podia ser vitima deste
crime, mas a Revisio de 1886 alterou o artigo para passar a prever como vitimas ape-
nas as mulheres.

(¥*) O rapto podia ainda ser consensual, quando a muther maior de doze e menor
de dezoito anos consentisse em sair da casa ou lugar em que estivesse com a devida auto-
rizagdo. Nestas hipoteses estar-se-ia também perante uma circunstancia agravante do crime
de estupro ou, néo se consumando este, perante um novo tipo - de rapto por seducgo.
Porém, o bem juridico tutelado néo seria j4 o bom-nome da mulher ou a sua integridade
sexual, mas sim a autoridade daqueles sob cujo poder a mulher se encontrava. Por
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Finalmente, qualquer pessoa podia ser vitima do crime de lenoci-
nio e, deste modo, também os menores. Para que este crime se verifi-
casse, exigia-se uma acc¢do corruptora de determinada pessoa, com a
finalidade de satisfagdo de desejos desonestos de outrem. O agente do
facto podia ser um ascendente, o marido, o encarregado do menor ou um
terceiro. Tratando-se de uma pessoa ofendida maior, todavia, os factos
s6 eram punidos se praticados por ascendente ou pelo marido da vitima,
entendendo o legislador que a honestidade desta estaria em causa, nes-
tas hipéteses, independentemente da sua idade. A conduta assumia um
desvalor acrescido devido a desconsideragéo pelo especial dever que
recaia sobre o agente de zelar pela honestidade e pudor da vitima. Por
outro lado, o lenocinio de menores era sempre punido. Se praticado de
forma habitual, punia-se independentemente do agente. Falhando o ele-
mento da habitualidade, a conduta era punida como lenocinio se prati-
cada pelos agentes enumerados no artigo 405.° do CP — o ascendente,
o marido ou o encarregado da vitima —, ou como corrupgio de
menor (30) se praticada por terceiro.

2.2. O CPde 1982

Apesar das inovagdes relativamente & velha compilacio de 1886, o
CP de 1982 nio deixou de considerar os crimes sexuais num capitulo de
crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social, inserto no
titulo dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade. Por
isso, o abandono da denominacdo de crimes contra os costumes, que se
mantinha no Anteprojecto de Eduardo Correia, mas que caiu, nio sur-
tiu o efeito real do abandono do paradigma de criminalizar como crimes
sexyais as condutas que atentassem contra a moral e os bons costumes.
A secgo dos crimes sexuais contava com dezoito artigos, encontrando-se
opgdes distintas das dos vinte e sete artigos que o Anteprojecto perfilhava.

iss0, este parece-nos um crime em que se tutela um bem juridico distinto e, embora se
trate ainda de um possivel tipo de proteccfio de menores, nfo pode j4 falar-se de um crime
de cardcter sexual. Por todos, FAavEIRO, Vitor Ant6énio Duarte e ARAUJO, Laurentino
da Silva, anorado [n. 2], p. 679.

(3%) Sobre a relagdo do crime de lenocinio com o de corrupgio de menores,
vide, no sentido das diferencas, idem, pp. 696 e ss.
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A cbpula com menor de catorze anos comegou a ser sempre punida
por violagdo — uma solugdo distinta da do Cédigo anterior, em que o
consentimento prestado por maiores de doze poderia levar a uma con-
denagdo por atentado ao pudor ou por estupro. Os actos andlogos a
c6pula (31), punidos até entdo por atentado ao pudor, passaram, no caso
dos menores de doze anos, a ser também punidos por violagdo, o que
permitiu que a vitima do crime passasse a poder ser do sexo feminino
ou do sexo masculino (32). O CP punia a cépula com menor entre 0s
catorze e os dezasseis anos, com abuso da sua inexperiéncia ou mediante
promessa séria de casamento, pelo crime de estupro e, distintamente do
que sugeria o Anteprojecto, para a verificagdo do crime considerou néo
ser necessdria a prova da virgindade da menor de dezasseis. A mesma
conduta, mas praticada com menor entre os dezasseis e os dezoito anos,
nio era punida (33).

A evolucdo da moralidade sexual e da concepcdo dos critérios da
necessidade e dignidade penais foi exigindo uma defini¢do do que se
entendia por atentado ao pudor. Nem todas as condutas, mercé da evo-
lu¢do do paradigma moral sexual, tinham j4, no entendimento do legis-
lador, dignidade penal. E, assim sendo, era necessdrio definir quais as
que tinham. O artigo 205.° do CP estabelecia, entdo, que configurava
um atentado ao pudor “o comportamento pelo qual outrem € levado a
sofrer, presenciar ou praticar um acto que viola, em grau elevado, os sen-
timentos gerais de moralidade sexual”. Era punido por este crime, com

(3!) Para um estudo mais aprofundado do que deve entender-se por acto anélogo
4 cépula, por todos, o estudo de Mota, J. Carmona da, «Crimes contra a liberdade
sexual. Crimes contra a autodeterminagdo sexual», in Jornadas de direito criminal.
Revisdio do Cédigo Penal. Alteragdes ao sistema sancionatorio e parte especial, Vol. 11,
Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, 1998, pp. 212 e ss.

(32) Sobre a relevancia da consagragiio dos actos analogos & cépula como elemento
do tipo de violagdo e a justica da equiparag@io da vitimagdo por este crime de homens
¢ mulheres, encontramos o estudo de BeLEzA, Teresa Pizarro, «O conceito legal de vio-
lagdon, RMP, Ano 15, N.° 59, Julho-Setembro de 1994, pp. 51 a 64.

{(3%) A cépula ou atentado ao pudor relativamente a pessoas detidas ou equipa-
radas, incluindo em escolas, colégios ou casas de educacdo ou correcgio, praticados
por quem af exercesse funges ou trabathasse, com aproveitamento da situagio do ofen-
dido, eram punidos num tipo auténomo. No entanto, se, por forga de outro preceito, cou-
besse pena mais grave ao agente, era essa a aplicada.
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pena de prisdo até trés anos, quem atentasse, por qualquer meio, contra
menor de catorze anos. Se o ofendido tivesse mais de catorze, mas
menos de dezasseis anos, o agente era punido com pena de prisdo até
um ano. O artigo 38.° do CP assumia, porém, que era eficaz o con-
sentimento prestado por maior de catorze anos, desde que cumulativa-
mente verificado o discernimento do menor para avaliar o sentido e
alcance desse consentimento, no momento em que o prestasse. Tra-
tando-se de ofendidos maiores de dezasseis anos, o agente jd s6 seria
punido se o atentado ao pudor ocorresse por meio de violéncia, ameaga
grave ou depois de, para esse fim, os ter tornado inconscientes ou posto
na impossibilidade de resistir ou, alternativamente, em relagio a pessoa
inconsciente, incapaz de resistir fisicamente, ou portadora de anomalia
psiquica que a incapacitasse para avaliar o sentido moral do atentado ao
pudor ou para se determinar de harmonia com essa avaliagdio — casos
em que ndo era possivel valorar o consentimento.

O crime de ultraje ao pudor contava, no Anteprojecto, com uma dis-
tin¢do entre o ultraje piblico ao pudor — onde era tutelado o sentido
geral comunitrio de pudor ou moralidade sexual — e o ultraje ao pudor
de outrem — que se consumava pela prdtica, contra outra pessoa, certa
e determinada, de um acto contrdrio ao pudor ou moralidade sexual.
Assim entendidos também na redacc@o final do CP, foi ainda acrescen-
tado, ao lado do ultraje publico ao pudor, o conceito de exibicionismo,
que até hoje se mantém.

A prostituicdo passaria a ser punida no Anteprojecto, segundo um
entendimento de que, embora o acto de entrega da mulher n3o deva ser
punivel, o crime € imprescindivel “quando o exercicio da prostitui¢do
ponha em causa de forma relevante os valores da comunidade e as con-
cepgdes ético-sociais dominantes” (34). A redacgdo original do actual CP
ndo acolheu, porém, esta concepcdo e a prostituicio ndo foi incluida
no elenco de tipos penais (*3). Punida, pelo crime de lenocinio (%), era

(%) Actas das Sessdes da Comissdio Revisora do Cédigo Penal, Parte Especial,
A. A F D. L, Ministério da Justi¢a, Lisboa, 1979, p. 209.

(%) Sobre a relevéncia das opgdes de criminalizacio desta e outras condutas,
leia-se Dias, Jorge de Figueiredo, «costumes» [n. 1}, pp. 1376 e 1377; e PereRA, Rui
Carlos, «Liberdade sexual. A sua tutela na revisdo do CP», Sub Judice, 11, Janeiro-Junho

l
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a conduta do que fomentasse, favorecesse ou facilitasse a pratica de
actos contrdrios ao pudor ou a moralidade sexual, ou de prostituigdo, rela-
tivamente a menor, bem assim como a do que explorasse o ganho imo-
ral da prostituta, vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas; e, por
trdfico de pessoas, a conduta do que aliciasse, seduzisse ou desviasse
outra pessoa para a prética, em outro pais, da prostituicdo ou de actos
contrarios ao pudor ou a moralidade sexual.

A par destas incrimina¢des, o CP contava ainda com outros tipos de
crimes sexuais cuja vitima podia ser um menor, como a cépula mediante

de 1996, p. 43 (citado: «liberdade»). Para maiores desenvolvimentos sobre a evolugio
legal a propésito do fenémeno da prostituigio em Portugal, veja-se OLIVEIRA, Alexan-
dra, «Histdria juridico-legislativa da prostituigio em Portugal», RMP, Ano 25, N.° 98,
Abril-Junho de 2004, pp. 145 a 156.

(*%)  Tendo-se abandonado a nocio de rufianaria, ndo podemos concordar com
Figueiredo Dias quando afirma que esta deixa de ser punida no Cédigo de 1982 — assim
em Dias, Jorge de Figueiredo, «costumes» [n. 1], p. 1376. Na realidade, embora sob
a epigrafe de lenocinio € punida com uma pena e ndo com uma medida de seguranca,
continuava a punir-se a conduta daquele que explorasse o ganho imoral de prostituta,
vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas, bem assim como a daquele que favo-
recesse ou facilitasse a prostituigdo (ndo obstante, é certo, nfio se protegesse j no tipo
qualquer pessoa sem que ficasse provada a exploragdo, pelo agente, da situagio de
abandono ou extrema necessidade econdémica da vitima, elemento de que se prescindia
apenas no caso dos menores e dos portadores de anomalia psiquica). S6 a revisdo de
1995 permitird pensar na exclusdo daquele crime do nosso horizonte juridico-penal.
Ainda assim, para aceitarmos esta descriminalizagfio da conduta teremos de, com RODRI-
GUES, Anabela Miranda, «Artigo 170.° — Lenocinio», in Comentario Conimbricense
do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 521 ¢ ss.
(citado: «170.%), aceitar que a rufianaria se circunscreve afinal apenas aquela conduta
descriminalizada, do que explorasse o ganho imoral de prostituta, vivendo, total ou par-
cialmente, a expensas suas. O proxenetismo, que continua ainda hoje a punir-se e que
consiste no fomento, favorecimento ou facilitagdo da prostituiciio, tem de entender-se dis-
tintamente ¢ arredado do rufianismo que se descriminalizou. A norma proposta pelo Ante-
projecto de Eduardo Correia agrupava o rufianismo com o proxenetismo, de forma
pouco rigorosa, sob a mesma epigrafe «Rufianaria» e o CP de 1982, alterando a epigrafe
para lenocinio, continuava também, no mesmo artigo, a punir ambas as condutas. Nio
obstanie, uma analise da evolugdo do instituto mostra que o artigo 71.° do CP de 1852
distinguia, na previsao da aplicagio de medidas de seguranga, os rufides que viviam total
ou parcialmente a expensas de mulheres prostituidas, dos que favoreciam ou excita-
vam habitualmente a depravagio ou corrup¢fio de menores, ou se dedicavam ao alicia-
mento para a prostitui¢do {os proxenetas, na distingdo que estabelecemos).
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fraude, que inspira a fraude sexual ainda hoje punida, embora ja ndo cir-
cunscrita a um erro sobre o desvalor da cépula face ao estado de casado
e podendo ofender qualquer pessoa e ndo apenas mulheres. Por dltimo,
a previsdo do crime de inseminacio artificial, que evoluiu para o actual
artigo 168.° do CP e que pune a conduta do que pratique acto de pro-
criacdo artificial em mulher, sem o seu consentimento, ndo acolheu a solu-
cdo preconizada no Anteprojecto de Eduardo Correia. Com efeito, ali
punia-se, justamente, por este crime, a mulher casada que consentisse na
inseminag¢do sem o consentimento do outro cdnjuge — um passo que
pode, alids, ser visto como o primeiro na mudanga de paradigma em
matéria de crimes sexuais, conferido que foi & mulher o direito de dis-
por sobre o seu corpo autonomamente e ainda que a moral e o pudor
ptblico se achassem de algum modo afectados (°7) (38).

2.3. A grande revisao de 1995

Em 1995, o CP é alvo de uma revisdo (*) cujo maior impacto se

2

da ao nivel dos crimes sexuais. E verdade que a necessidade de revi-

(®7) Concordando com os que afirmam ndo se estar aqui perante um verdadeiro
crime sexual, desenvolvimentos sobre o bem juridico protegido pela incriminagio — a
liberdade de e para a maternidade — ¢ a consequente incorrecta localizac@o sistemnética
do artigo, vejam-se em RODRIGUES, Anabela Miranda, «Artigo 168.° — Procriaggo arti-
ficial ndo consentiday, in Comentério Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial,
Tomo 1, Coimbra Editora, 1999, pp. 501 e ss.; ¢ ainda, defendendo a criagdo de um capi-
tulo auténomo para os crimes contra a liberdade de procriagfo, PEREIRA, Rui Carlos,
«liberdade» [n. 35], p. 46; ¢ RAPosO, Vera Lucia, «moralidade» [n. 27], p. 957.

(%) A assumida tendéncia descriminalizadora,do CP de 1982 levou a que ndo fos-
sem acolhidos os restantes artigos do Anteprojecto de Eduardo Correia — publicagdes
obscenas (art. 258.°), oferta ou exibicdo a menores (art. 259.°), espectaculos contrarios
ao pudor (art. 260.%), solicitagBes desonestas (art. 262.°) e propaganda de actos contra-
rios ao pudor ou & moralidade sexual (art. 263.°).

(®%) Para maiores desenvolvimentos sobre as razdes da revisdio, vide PEREIRA,
Rui Carlos, «liberdade» [n. 35], pp. 41 a 48; BeLEzA, Teresa Pizarro, «Sem sombra de
pecado. O repensar dos crimes sexuais na revisdo do Cédigo Penal», in Jornadas de
direito criminal. Revisdo do Cddigo Penal, Vol. I, Centro de Estudos Judiciarios, Lis-
boa, 1996, pp. 157 a 183 (citado: «pecado»); BELEzZA, Teresa Pizarro, «A revisio da parte
especial na reforma do Codigo Penal: legitimacdo, reequilibrio, privatizacio, «indivi-
dualismon», in Jornadas sobre a revisdo do Cédigo Penal, A. A. F. D. L., Lisboa, 1998,
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sdo do Cdédigo ndo emergiu tanto pelo surgimento de um novo bem
juridico protegido por aquelas incriminacdes como pela necessidade de
equilibrar as molduras penais previstas para os diferentes crimes — nio
podia, no entendimento legislativo, protelar-se mais o repensar daquelas
molduras, sobretudo em face de um Cédigo que ndo apontava clara-
mente a protec¢do maior da esfera pessoal do individuo, punindo com
semelhante severidade crimes contra as pessoas e crimes contra o patri-
monio. Mas, agravando em larga medida os crimes contra as pessoas,
a matéria dos crimes sexuais sofreu as maiores altera¢des, nomeada-
mente ao nivel dos crimes contra menores. O apelo justiceiro da comu-
nidade, que se mostrava cada vez mais inconformada com as penas
aplicadas aos casos de crimes sexuais*que ofendessem menores, nio
deixou de repercutir-se nas op¢des do legislador. A principal alteraco
nesta matéria, no entanto, prende-se com a aceitagio de que, pelas incri-
minagdes, ndo deveriam proteger-se a moral ou o pudor sexual, mas
sim a liberdade e a autodeterminacio sexual do individuo.

De entdo para cd, o bem juridico protegido por estes tipos penais
tem sido, pois, concebido inserto na ampla liberdade individual de cada
sujeito e as incriminagdes tém procurado suster-se dentro dos limites
da necessidade de protecgdo e simultdnea promogio dessa liberdade, na
esfera sexual.

A atitude liberal que acaba por enformar a revisdo de 1995 opera
a alteragdio ao nivel da inser¢do sistemética dos crimes sexuais no CP,
passando estes a constar do titulo dos crimes contra as pessoas e de
um capitulo auténomo de crimes contra a liberdade e a autodetermina-
¢do sexual. As normas relativas a protec¢do da autodeterminaciio sexual
aplicam-se exclusivamente em casos de menores e, quando a conduta
do agente ndo possa subsumir-se em nenhuma delas, sdo subsidiaria-
mente convocadas as normas da sec¢io dos crimes contra a liberdade

pp- 92 € ss. (citado: «legitimagdon); GersAo, Eliana, «Crimes sexuais contra criancasy,
Infancia e Juventude, 97.2, Abril-Junho de 1997, pp. 9 a 29 (citado: «criangasy»); e
SOTTOMAYOR, Maria Clara, «A situagio das mulheres e das criangas 25 anos apds a
revisdo de 1977», in Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da revi-
s8o0 de 1977, Vol. I — Direito da Familia e das Sucessdes, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 143 e ss. (citado: «situagdon).

Cap. I — O menor no direito penal sexual portugués 37

sexual. Constam desta tltima secgdo os crimes de coacgdo sexual, vio-
lagéo, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, abuso sexual de pes-
soa internada, fraude sexual, procriacdo artificial ndo consentida, tré-
fico de pessoas, lenocinio e actos exibicionistas. S3o crimes contra a
autodeterminag@o sexual o abuso sexual de criangas, o abuso sexual de
adolescentes e dependentes, o estupro, os actos homossexuais com meno-
res ¢ o lenocinio de menor.

A tendéncia seguia, como vimos, no sentido de limitar a interven-
¢do penal aos casos em que a dignidade e necessidade dessa aplicacdo
de ultima ratio fossem evidentes, o que nos parece absolutamente acer-
tado. E o valor da adequacdo social da conduta ndo se avaliava agora
por referéncia & moral ou ao pudor piblico, mas pela ofensa que cau-
sasse a liberdade sexual da vitima. Por conseguinte, é estabelecido um
principio genérico delimitador dos tipos segundo o qual s6 serdo puni-
dos os actos sexuais que tenham relevo (*0) e sejam aptos a violagdo
daquele novo bem juridico protegido. A técnica legislativa evoluiu no
sentido desta especificacdo do que deve e do que ndo deve ser crime e
da previsdo expressa, em determinados tipos penais, das condutas aptas
a intervencgdo penal — a copula e o coito anal, na revisio de 1995, mas
também o coito oral acrescentado pela revisao de 1998, ou as condutas
descritas como possiveis consumacgdes de actos sexuais de relevo des-
critas pela revisdo de 2007 e que constam de introdu¢do vaginal ou
anal de partes do corpo ou objectos.

Especificando embora alguns actos como actos sexuais de relevo,
a revisdo de 1995 ndo apresentava, apesar disso, uma defini¢do do con-
ceito, incluindo-o de forma tdo indeterminada quanto fosse possivel,
tendo em vista a sua densificac@o na andlise do caso concreto. A ques-
tdo ndo era pacifica e foram numerosas as tentativas de definir o que
devia entender-se por acto sexual de relevo. Somos, nesta matéria,
favordveis a uma interpretacdo objectivista do conceito, ndo assumindo,
para a sua verifica¢do inteira, portanto, a necessidade da intengio libi-
dinosa do agente. E, deste modo, acto sexual de relevo serd, nas pala-
vras de Figueiredo Dias, “todo aquele que, de um ponto de vista pre-

(*) Neste sentido, BELEzZA, Teresa Pizarro, «pecado» [n. 39], pp. 167 e ss.
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dominantemente objectivo, assume uma natureza, um conteido ou um
significado directamente relacionados com a esfera da sexualidade e,
por aqui, com a liberdade de determinagio sexual de quem o sofre ou
o pratica” (*1). Este critério delimitador dos tipos compreendia uma
fun¢do negativa de exclusdo da tipicidade das condutas bagatelares ou
insignificantes e uma outra funcio, positiva, de exigéncia de averigua-
¢do do seu relevo em face do bem juridico liberdade sexual. Ou seja,
na pratica, o que a alteragdo do bem juridico protegido impunha, por esta
via, era que deixasse de punir-se a conduta que, atentatdria, por exem-
plo, da moral ou do pudor piblicos, ndo consubstanciasse uma ofensa
relevante & liberdade sexual do sujeito (42).

A idade inferior a catorze anos determinava a total proibig¢do de
qualquer acto sexual de relevo, aceitando-se que abaixo desta idade o
menor “ndo € livre de se decidir sexualmente” (*3) — era punido por
abuso sexual de criangas aquele que praticasse com, ou em, menor de
catorze anos qualquer acto sexual de relevo, sendo as formas mais gra-
ves de consumacdo do crime a cdpula ou o coito anal, e integrava ainda
este tipo de crime a pratica de acto exibicionista perante menor e a
actuagio sobre este por meio de conversa obscena ou de escrito, espec-
ticulo ou objecto pornogréficos, bem como a utilizagdo da crianga em
fotografia, filme ou gravagdo pornograficos. Além disso, em casos de
crimes de coac¢do sexual, violagdo, procriagdo artificial nfo consentida
e trafico de pessoas, a idade da vitima, inferior a catorze anos, rele-
vava como circunstincia agravante (*4).

Atendendo ao contetdo do artigo 38.%/3, era a partir dos catorze
anos, desde que simultaneamente reunido o discernimento suficiente
para entender o seu sentido e alcance, que o CP aceitava o consentimento

(*Y) Duas, Jorge de Figueiredo, «Artigo 163.° — Coac¢fo sexualy, in Comenta-
rio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999,
p. 447.

(*?) Para mais desenvolvimentos, veja-se, por todos, idem, pp. 448 e ss.

(*3) Neste sentido, BELEZA, Teresa Pizarro, «pecado» {n. 39], p. 169.

(*y Na realidade, o CP de 1982 nfo acolheu uma geral circunstincia agravante
da prética do facto contra pessoa particularmente indefesa em razdo da idade e que
seria tributdria do j& mencionado artigo 34.°/29 do CP de 1852. Esta agravante passou,
no novo Cédigo, a ser um elemento do tipo, mas apenas de alguns crimes.
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do menor. Assim, a cépula praticada com menor entre os catorze e 0s
dezasseis anos j& sé era punida por estupro se ficasse provado o abuso
da inexperiéncia (*°). Nas hipSteses em que se verificasse a violéncia,
ou a ameaga grave, bem assim como naquelas em que o agente tivesse
tornado a vitima inconsciente ou a tivesse posto na impossibilidade de
resistir, a copula ou o coito anal eram punidos por violacdo, indepen-
dentemente da idade da vitima e se, nas mesmas circunstincias, 0 acto
sexual de relevo fosse distinto, o agente era punido por coacgdo sexual.
Se o abuso sexual fosse praticado contra adolescente e dependente,
confiado ao agente para educacdo ou assisténcia, a conduta era punida
até aos dezasseis anos da vitima, e, tratando-se de menores confiados,
mas verificando-se o abuso, pelo agente, da posicido que exercia ou da
funcdo que tinha, a incriminacfo estendia-se até aos dezoito anos da
vitima.

Finalmente, tratando-se de menor com mais de catorze, mas menos
de dezasseis anos, estava prevista a incriminagio do crime de lenocinio
de menor, mesmo que ndo se verificasse o uso de violéncia, ameaga
grave, ardil ou manobra fraudulenta e sequer a actuacio profissional ou
intengdo lucrativa do agente (46).

(%) A alteraciio ao nivel do bem juridico protegido justifica a queda do ele-
mento constitutivo do tipo que vinha do Cédigo de 1982 e que consistia na promessa
séria de casamento como forma de obtengfio do consentimento.

(*) Homens ou mulheres podem ser agentes ou vitimas destes crimes sexuais.
Relativamente ao crime de violagdo, tendo deixado de punir-se apenas a copula e
tendo-se acrescentado a incriminagdo, indistintamente, para a verificagdo do tipo, do
coito anal, do coito oral e agora da introdugfio vaginal ou anal de partes do corpo ou
objectos, também os homens podem ser vitimas do crime. Nao obstante, sé em 1998
se redige o tipo penal sem acepgdo de sexo. Desenvolvimentos sobre este crime na sua
concepgdo moderna em Dias, Jorge de Figueiredo, «Artigo 164.° — Violagdo», in
Comentério Conimbricense do Coédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora,
1999, pp. 466 a 476; ¢ CosTa, José Martins Barra da, ALVES, Lurdes Barata, «Perspectivas
tedricas e investigagdo no dominio da delinquéncia sexual em Portugaly, RPCC, Ano 9,
Fasc. 2, Abril-Junho de 1999, pp. 288 ¢ ss. (citado: «delinquéncia sexual»).

Assim sendo, por ébvio, apenas no caso da procriagio artificial ndo consentida
a vitima s6 pode ser a muther. Mas porque este, no entanto, como afirmémos j4,
nio nos parece sequer um crime sexual no sentido actual de crime contra a liber-
dade ou a autodeterminacio sexual da pessoa, néo teceremos mais consideragdes a seu
proposito.
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2.4. As revisoes de 1998 e de 2001

Tal como referimos, a revisdo de 1998 acrescentou a referéncia
expressa a um outro acto sexual de relevo — o coito oral — que pas-
sou, juntamente com a cdpula e o coito anal, a figurar entre os mais
ofensivos actos sexuais de relevo. Mas esta ndo foi a tnica alteragio
da revisdo de 1998. Assim, por abuso sexual de criangas passou a ser
punida a conduta do que exibisse ou cedesse, a qualquer tipo ou por
qualquer meio, fotografia, filme ou gravagdo pornograficos em que se
utilizasse menor de catorze anos, tendo a revisdo de 2001 acrescentado
ainda a incriminagdo da conduta do que detivesse aqueles materiais
com o propésito de os exibir ou ceder. O abuso sexual de adolescen-
tes e dependentes deu lugar ao abuso sexual de menores dependentes,
passando a punir-se, independentemente do abuso do agente face a
posigdo que exercia ou a fungio que tinha, os actos praticados contra
menor entre os catorze e os dezoito anos, confiado para educagdo ou
assisténcia. Foi criminalizado o assédio sexual e os crimes de trafico
de pessoas e de lenocinio prescindiram da exploragio, pelo agente, da
situagdo de abandono ou de necessidade da vitima, abarcando mais
situagdes. O trafico de menores, até ai punido, no caso dos maiores de
catorze anos, nos mesmos termos do trafico de adultos, passou a cons-
tar de uma incriminagfo auténoma em que, depois, pela revisdo de 2001,
passa a punir-se aquele que alicie, transporte, proceda ao alojamento ou
acolhimento de menor de dezasseis anos ou propicie as condi¢Bes para
a prética, por este, em pafs estrangeiro, da prostitui¢io ou de actos
sexuais de relevo.

2.5. Que revisdo, em 2007?

A ultima revisdo do CP, de 2007, segue uma linha bastante menos
liberal, sobretudo relativamente a anunciada pelas solugdes de 1995.
Uma alteracdo de fundo foi o elevar da maioridade para o consenti-
mento penal para os dezasseis anos. Mas representard mesmo esta alte-
ra¢do da maioridade para consentir um recuo na assun¢io da capacidade
e maturidade progressivas do menor? Entendemos que nfo, desde logo
se olharmos a alteragfio que pode ser vista como a mais importante de

2007, mas que estd implicita: a que se reconduz & natureza dos bens juri-
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dicos protegidos nos crimes sexuais. Sobre este assunto, no entanto, nos
debrugaremos no nosso segundo capitulo.

A revisdo acrescenta ao elenco ndo taxativo de actos sexuais de
relevo, conferindo-lhe gravidade semelhante a cépula, ao coito anal e ao
coito oral, a introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos.
O crime de abuso sexual de criangas continua a proteger os menores de
catorze anos, mas agora apenas da pratica de actos sexuais de relevo, da
importunacio sexual e da conduta do que sobre o menor actue por meio
de conversa, escrito, especticulo ou objecto pornogrificos. As mesmas
condutas s3o ainda punidas por abuso sexual de menores dependentes
entre os catorze e os dezoito anos, confiados ao agente para educagio
ou assisténcia. Mas algumas das formas de consumacio do abuso sexual
passam a constituir, juntamente com formas novas, um tipo novo de
crime: a pornografia de menores, a que detidamente nos referiremos
adiante.

No caso de vitimas menores de catorze anos, sio agravadas de
metade, nos seus limites minimo e méximo, as penas previstas para os
crimes de coacgdo sexual, violagdo, procriacio artificial nio consen-
tida, lenocinio de menores e pornografia de menores sendo que, quanto
a este dltimo crime, apenas relativamente a algumas condutas. E estas
penas, bem assim como a do novo crime de recurso a prostituicio de
menores, sdo ainda agravadas de um ter¢o, também nos seus limites
minimo e maximo, se a vitima for menor de dezasseis anos.

Ao nivel da sec¢do dos crimes contra a liberdade, a revisdo subs-
tituiu o tipo penal do exibicionismo por um outro mais lato, de impor-
tunagdo sexual, que engloba as condutas de caricter exibicionista e
ainda os contactos de natureza sexual que a vitima tenha sido cons-
trangida a suportar e que podiam consubstanciar, pela solucdo anterior,
quando muito, uma mera tentativa do crime correspondente aos con-
tactos em causa.

Quanto ao crime de lenocinio, este passa a corresponder a uma
incriminag@o apenas do que profissionalmente ou com intencio lucrativa
fomente, favoreca ou facilite o exercicio, por outra pessoa, da prostitui-
¢do, podendo sofrer uma agravagio em funcio dos meios, mas ndo
relevando para a sua aplicagdo a mera prética de actos sexuais de relevo.
No fundo, o que o artigo faz é clarificar a conotagio com uma contra-
partida como forma de adensar a exploragio de que a vitima é alvo.
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No entanto, o CP considerava que mesmo a vitima entre os dezoito
e os vinte e um anos era ainda especialmente vulnerdvel a algumas con-
dutas de caricter sexual. Por isso, assumia para essa faixa etdria uma
protec¢do mais densa do que a que concedia aos maiores de idade. Nio
o fazia relativamente a todas as condutas, aceitando que a aquisicio de
discernimento por parte do menor se encontrava ja suficientemente esta-
bilizada para que este compreendesse o alcance de algumas préticas
sexuais. Mas em casos, por exemplo, de lenocinio, era possivel verifi-
car esta preocupacdo. O lenocinio de maiores de vinte e um anos sé era
punido quando praticado pelo marido ou por ascendente da pessoa ofen-
dida. J4 a conduta do que excitasse, favorecesse ou facilitasse a cor-
rupgdo (prostituicdo e devassiddo) de menores de idade era punida sem-
pre, quer se tratasse de agente ascendente ou marido, quer se estivesse
perante um encarregado de menor ou qualquer terceiro que com habi-
tualidade se dedicasse aquela pratica. Aquela conduta s6 néo era punida
como lenocinio no caso de ser praticada isoladamente, por terceiro,
situagdo em que havia crime, mas de corrupgio de menor (7).

A fraca amplitude do consentimento do menor nio era tio questio-
navel em face destes crimes como é actualmente, uma vez que o bem
Juridico protegido por eles especificava bem a relevancia das concepcdes
comunitdrias do que era o melhor para o menor, independentemente
daquilo que este pudesse, em concreto, entender como sendo o melhor
para si. Alids, o préprio cardcter piblico de todos os crimes sexuais con-
tra menores de doze anos (art. 399.%/1 do CP) ajuda na compreensido da
intolerdncia mdxima da sociedade e do legislador aos comportamentos
lesivos do bem juridico comunitdrio tutelado. As caracteristicas do
ofendido, designadamente a sua idade muito precoce, acrescentavam
desvalor a acgdo do agente, face 4 tendencial castidade e ao pudor dos
menores, que eram valores considerados fundamentais na construcio de
toda a moral e pudor sexuais da comunidade. Afinal, gue comunidade
poderia aceitar a corrup¢do dos menores num momento histérico de
forte enraizamento religioso das Leis dos Homens?! Nio sendo expres-
siva qualquer discussfio doutrindria quanto ao bem juridico tutelado, o

() -Idem; pp. 696 e ss.
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direito penal funcionava como garante da moral piiblica na esfera sexual,
ora da honestidade, ora do pudor, ora da virgindade. A maior intolerancia
face as condutas que atingissem estes bens juridicos, através da ofensa
a um menor, sublinhava apenas a especial necessidade de protecgio do
ofendido concreto. Na verdade, o bem juridico mantinha-se e o0 que
se alterava era a caréncia de proteccdo em funcéo da menoridade do
ofendido. E relativamente as vitimas menores de doze anos, ndo era s6
a intolerincia face a lesdo que se sobrepunha a qualquer consideragio
do sujeito em concreto, mas também a legitimidade activa da sociedade
em geral para denunciar.

A lei presumia uma absoluta caréncia de tutela, independentemente
da moral e do pudor efectivamente ofendidos, relativamente a todos os
menores de dezasseis anos. O bem juridico tutelado ndo precisava,
para que pudesse falar-se em lesdo, de qualquer ofensa reconduzida ao
menor. Estdvamos perante um bem juridico comunitério, cuja relevan-
cia se sobrepunha, necessariamente, a vontade do agente e da vitima. Até
aos doze anos desta Ultima, aceitava-se que o interesse protegido pela
norma, violado em concreto pela ofensa ao menor, sé estaria acaute-
lado pela perseguicdo do agente. De um modo distinto, a pratica do
crime sobre vitimas maiores de doze, mas menores de dezasseis, jd
podia acabar por ndo ser alvo de um processo penal, o que, atendendo
a assuncdo da tendencial protecgdo absoluta dos menores até aos dezas-
seis anos, manifestava algum afrouxamento no comprometimento da
comunidade com esse desiderato.

Com o CC de 1967 manteve-se a maioridade civil nos vinte e um
anos e s6 com o DL n.° 496/77, de 25 de Novembro, se antecipa aquela
para os dezoito anos. O CP de 1982 define, no entanto, um critério
para o consentimento vélido e eficaz dos menores. Comungando da
ideia de progressividade na aquisi¢do da capacidade para decidir, ideia
essa que ja vinha do CP anterior, o legislador de 1982 nio considerou
que a menoridade civil devesse corresponder uma uniforme incapacidade
para consentir. Deste modo, ficou escrito que, a partir dos catorze anos,
e desde que o menor tivesse atingido o discernimento para compreen-
der o sentido e alcance da sua vontade, o consentimento que prestasse
seria vélido e eficaz. Protegia-se, em matéria sexual, no entanto, ainda
a moral e, nesse sentido, o menor, na formacéo da consciéncia do seu
consentimento, ndo tinha de atender apenas ao seu especifico pudor e con-
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cep¢bes morais, mas a ofensa que a conduta produzia para o pudor e
moral comunitarios.

Embora a partir de 1995 o CP passe a acolher um novo desenho dos
tipos penais sexuais, baseado numa nova concep¢do do bem juridico
tutelado, agora entendido como a liberdade sexual, a verdade € que a
maioridade para o consentimento no se altera. O que se altera é a
idade até onde o legislador entende que é razodvel prever incriminacdes
especificas em funcdo da idade da vitima, deixando de ser possivel encon-
trar, neste plano, distin¢Ges entre maiores e menores entre os dezasseis e
os dezoito anos. Assim, a especial proteccdo as vitimas de crime sexual
passou a ser até aos dezasseis anos, com especial enfoque, obviamente,
naquelas que ndo tenham ainda completado os catorze. O crime de leno-
cinio de menor passa a estar previsto apenas para os casos de vitimas com
menos de dezasseis anos, punindo-se nos termos gerais do lenocinio as
condutas daquela natureza que violassem a liberdade sexual dos meno-
res entre os dezasseis e os dezoito anos. Entre os dezasseis e os dezoito
anos, a tnica protec¢do especial dada 4 vitima de crime sexual acontece
no caso de abuso sexual praticado por agente a quem a vitima tivesse sido
confiada para educagdo ou assisténcia, mas porque relevava aqui a espe-
cial proximidade entre o agente e a vitima e o acrescido desvalor da
violagdo do dever que aquele também incumbia de proteger a liberdade
sexual desta. No fundo, neste crime, hd dois bens juridicos postos em
crise: a liberdade sexual do menor e a sua confianga na pessoa com res-
ponsabilidades na sua educagdo ou assisténcia. Ora, pela especial vul-
nerabilidade inerente a vitima que deposita confianca no agente, o legis-
lador entendeu que até ao limite da menoridade estava justificada uma
protec¢do especifica. Em todas as outras situagdes, os crimes praticados
contra menores entre os dezasseis e os dezoito anos eram legalmente
previstos como se praticados contra maiores.

Com a revisdo de 2007 do CP altera-se a maioridade para o con-
sentimento, tendo esta sido fixada nos dezasseis anos. O artigo 38.%/3
do CP deixa de consagrar a idade de catorze anos para o consentimento
valido e eficaz e aumenta aquela idade para os dezasseis anos, ndo pres-
cindindo, todavia, e quanto a nés, como adiante desenvolveremos, muito
bem, do critério do discernimento do menor para compreender o sentido
e alcance do consentimento que presta. E também com a revisio de 2007
que mais claramente se acentua a especial protec¢io da menoridade,
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até ao seu limite, ainda situado nos dezoito anos. Encontramos hoje, por
isso, vdrias condutas sexuais com previsao incriminatdria especifica em
funcido da menoridade.

A doutrina e a jurisprudéncia foram paulatinamente substituindo o
termo menor pelas palavras crianca, adolescente e jovemn. Ao nivel
penal, porém, € ficil encontrar a dicotomia maior ¢ menor de idade nos
dispositivos de referéncia aos crimes sexuais e é compreensivel que
assim seja. De facto, a referéncia ao menor enquanto vitima ndo traduz
nada mais nada menos que o facto de a vitima ndo ter ainda atingido a
maioridade civil. N#o pode, em nosso entender, conotar-se o termo
com qualquer ideia de inferioridade dos titulares menores do direito ou
interesse legalmente protegido e ndo € liquido que a substituicio dos con-
ceitos acarrete rigor a discussfo. Muito embora algumas epigrafes
tenham assumido, sobretudo a partir da revisdo de 1995, que os crimes
sdo praticados contra criangas ou adolescentes, € essencial a concretizagdo
de determinadas condutas tipicas e ilicitas com referéncia as idades dos
titulares dos bens juridicos protegidos. Por isso, a par da epigrafe
“Abuso sexual de criancas”, encontramos outras em que se utiliza a
palavra menor. E ndo se julgue que o conceito se reconduz agora ape-
nas aos maiores de catorze e menores de dezoito, ou seja, aos que, ndo
sendo criangas, ndo sdo maiores de idade. Basta atentar nos crimes de
lenocinio de menores e pornografia de menores para constatar que €
indiferentemente designado o menor, independentemente da sua idade.

A Organizacio Mundial das Na¢des Unidas definiu, em 1989, na
Convengdo dos Direitos da Crianga, que “... considera-se como crianga
todo o ser humano com menos de dezoito anos de idade...”, salva-
guardando, no entanto, a seguir: ... a ndo ser que, em conformidade com
a lei aplicdvel a crianca, a maioridade seja alcangada antes”. E crian-
cas sdo, entdo, todos os menores de idade, todos aqueles que ndo tenham
atingido a maioridade. Ora, a Unido Europeia, na concretizacdo da pre-
tendida harmonizacgio das legisla¢des nacionais também quanto ao que
deve entender-se por crianga, veio acrescentar que é crianca “... qual-
quer pessoa com menos de dezoito anos de idade” (3). O CP portugués,

(®) Neste sentido, as defini¢bes do artigo 3.%d do Protocolo Adicional 3 Convenggo
das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional relativo 4 Pre-
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no entanto, aplica, como vimos, o conceito de crianca de uma forma mais
restrita, sendo, por isso, mais rigoroso falar em crimes sexuais contra
menores em vez de crimes sexuais contra criangas e jovens.

Néo obstante a consagragdo da idade até a qual se considera deter-
minado sujeito um menor, a aquisi¢io progressiva da maioridade até aos
dezoito anos € uma ideia assente e cada vez mais enraizada. Na propria
Convengdo dos Direitos da Crianga de 1989 encontramos eco deste enten-
dimento de uma maturidade, capacidade e maioridade progressivas (9).
O artigo 12.° da Convengdo assegura A pessoa com menos de dezoito anos,
capacitada a formular os seus proprios juizos, o direito de expressar as
suas préprias opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com
ela, devendo levar-se em consideracio essas opinides em funcio da sua
idade e maturidade. No mesmo sentido convergiu o direito portugués.
Actualmente, a tendéncia é para aceitar que, havendo capacidade do
menor para decidir aspectos concretos da sua vida, a sua vontade deve
ser potencialmente atendida (1%). Assim, desde 1977 que o legislador con-
sidera maior aquele que perfaca os dezoito anos (art. 130.° do CC), mas
iss0 ndo o impediu de explorar as ideias de antecipagio (1) e progres-

vengdo, 4 Repressdo e & Puni¢io do Tréfico de Pessoas, em especial de Mulheres e
Criangas, de 15 de Novembro de 2000 (Resoluciio da AR n.° 32/2004), do artigo 1.4
da Decisdo-Quadro 2002/629/JAl do Conselho, de 19 de Julho de 2002, para a luta
contra o trafico de seres humanos, do artigo 1.%a da Decisgo-Quadro 2004/68/JA1 do Con-
selho, de 22 de Dezembro de 2003, sobre a luta contra a exploragiio sexual de criangas
e a pornografia infantil, e do artigo 4.°/d da Council of Europe Convention on Action
against Trafficking in Human Beings, de 16 de Maio de 2005.

(®)  Sobre estas maturidade, capacidade e maioridade progressivas e antecipadas,
interessante a leitura de PALMERI, Giuseppa, Diritti senza poteri. La condizione giuri-
dica dei minori, Jovene Editore, 1994; e de alguns contributos da obra de CRISTOFARO,
Marcello de, BELVEREDE, Andrea, L'autonomia dei minori tra famiglia e societa, Diritto
€ problemi contemporanei, 4, Milano, Giuffr¢ Editore, 1980, sobretudo o de DogGLioTT,
Massimo, pp. 250 ¢ ss., o de BELVEREDE, Andrea, pp. 321 e ss., o de GRENDENE, Igino,
pp. 423 ¢ ss., € 0 de MunaRl, Francesca Menegazzi, pp. 647 e ss.

(1%  No mesmo sentido, GERSA0, Eliana, «A reforma da Organizacio Tutelar de
Menores e a Convencdo sobre os Direitos da Crianga», RPCC, Ano 7, Fasc. 4, Coim-
bra Editora, Outubro-Dezembro de 1997, p. 581.

(1) Sobre este aspecto, embora numa vertente civilista, MARTINS, Rosa Cén-
dido, «Poder paternal vs autonomia da crianga e do adolescente?, Lex Familiae, Ano 1,
N.° 1, Centro de Direito da Familia, 2004, p. 70.
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sividade que subjazem as chamadas “maioridades especiais” (12). A maio-
ridade para o consentimento, prevista no artigo 38.%/3 do CP, é disso
apenas um exemplo.

As alteracdes avangadas pela revisdo de 2007 para os limites eti-
rios das vitimas de determinadas condutas previstas no capitulo dos cri-
mes contra a liberdade e autodeterminagfo sexual, designadamente no
caso da pornografia e do lenocinio de menores, mostram bem, no entanto,
que pode nfo ser descabido pensar num recuo na assuncfo desta maio-
ridade antecipada progressiva. A idade para o consentimento foi elevada
e a consideracdo de uma especial proteccdo em fungfio da menoridade
estendeu-se muitas vezes até ao limite dos dezoito anos. No crime de
pornografia de menores (13), por exemplo, que ndo existia autonomamente
mas tem a génese no artigo do abuso sexual de criangas, a vitima era o
menor de catorze anos. Com a alteracio ao CP, doutro modo, elevou-se
a idade desta para os dezoito anos, fazendo-se referéncia a vitima ape-
nas enquanto menor ¢ nio se balizando este conceéito com recurso a
qualquer idade (!4). Ora, se entendermos que é também nestas opgdes
legislativas que se manifestam os conceitos de progressividade e ante-
cipacio da autonomia e maioridade, a alteragdo produzida néo € indcua
e o menor € hoje, face a muitas condutas sexuais, alguém cuja protec-
¢do se estende por mais tempo.

(*2) Para mais desenvolvimentos quanto a esta ideia de “maioridades especiais™,
veja-se OLIVEIRA, Guilherme de, «O acesso dos menores aos cuidados de satide», in Temas
de Direito da Medicina, 2.7 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 242; ¢ ainda, entre
outros, MARTINS, Rosa Céndido, «A crianga, o adolescente ¢ o acto médico. O problema
do consentimento», in Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da
revisdo de 1977, Coimbra Editora, 2004, p. 817, ¢ o estudo de MOREIRA, Sénia, «A auto-
nomia do menor no exercicio dos seus direitos», Scientia luridica, Tomo L, N.° 291,
Setembro-Dezembro de 2001, pp. 159 a 194.

(%) Comentado por ANTUNES, Maria Jodo, «Crimes contra menores: incrimina-
¢bes para além da liberdade e da autodeterminagdo sexual», BFDUC, Vol. LXXXI,
2005, pp. 63 e ss. (citado: «incriminag@es»).

() A Convencdo sobre o Cibercrime, de 23 de Novembro de 2001, no entanto,
considerava a possibilidade de cada Estado Parte decidir um limite maximo inferior
para a idade das vitimas neste crime, ainda que no minimo a tutela tivesse de estender-se
a todos os menores de dezasseis anos (art. 9.%/3).
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2. TIPOS LEGAIS DE CRIMES SEXUAIS CONTRA MENO-
RES — DO CP DE 1852 AOS DIAS DE HOJE

2.1. O CP de 1852 e a revisdo de 1886

No Decreto de 10 de Dezembro de 1852, confirmado pela L de 1
de Julho de 1853, encontramos uma tipologia pouco rigorosa de cri-
mes sexuais. Estes figuram como incriminagdes contra a moralidade e
os bons costumes e ndo como meios de tutela de um bem juridico indi-
vidual. Revisto em 1884, mercé das criticas de severidade e desproporgio

das penas (1°), o CP nio ganha ainda, por essa data, concordancia tio

forte que o faga vigorar por longo perfodo. Todavia, surge em 1886 uma
nova compilagdo da legislagdo penal, pensada para erradicar os princi-
pais moébeis de critica do Cédigo e da Revisdo anteriores.

A nova redac¢do mantém os crimes sexuais como meio de tutela do
pudor publico, da honestidade ou da virgindade. Embora constem do
capitulo dos crimes contra a honestidade, do titulo dos crimes contra as
pessoas, 0s crimes sexuais mantém a caracteristica de protecgdo da
moralidade e pudor sexuais. Enquanto crimes de natureza sexual capa-
zes de ofender os menores, tinhamos, & época, o ultraje piblico ao
pudor (art. 390.°), o atentado ao pudor (arts. 391.° e 398.%), a cépula
(arts. 392.°, 393.°, 394.° e 398.°), o rapto com fins desonestos (arts. 395.°,
396.°, 397.° e 398.°) e o lenocinio (arts. 405.° e 406.°) (16).

Por crime de ultraje piblico ao pudor compreendiam-se as ac¢des
imorais (c6pula, acgdo impidica ou acgfo indecente) praticadas por
meio de actos, gestos ou atitudes que, ndo acompanhadas de violéncia,
ofendessem o pudor publico, ndo sendo consensual a necessidade de
uma pessoa certa e determinada se sentir ultrajada (17). Diferia do

(%) Assim em Baprista, Luis Osério da Gama e Castro Oliveira, Notas ao Cédigo
Penal Portugués, 1.° vol,, Coimbra, Franga e Arménio, 1917, p. 14 (citado: notas).

(1%)  Era ainda crime contra a honestidade o adultério, embora, numa tentativa de
nos circunscrevermos a essencialidade, ndo o abordemos neste nosso estudo.

(1) Baprista, Luis Osério da Gama e Castro Oliveira, notas [n. 15], pp. 712 ¢ ss.
Este crime diferia do de ultraje & moral piblica, previsto no artigo 420.° do CP, uma vez
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crime de atentado ao pudor porque neste Gltimo a ac¢@o se destinava con-
cretamente a uma pessoa, protegendo-se, no tipo, a honestidade violada
em concreto, por referéncia a uma vitima especifica. Nos casos de
atentado ao pudor, tratando-se de menor de doze anos (1%), o crime era
piblico e nio era necessaria a prova de violéncia. Havendo violéncia,
porém, ndo era necessdria a prova da idade. NZo havendo violéncia e
tratando-se de maior de doze anos, o crime passava a ser o de ultraje ao
pudor, verificados que estivessem os requisitos desse crime, salvo no caso
da cdpula consentida com menor de dezasseis anos, maior de doze, que
configurava ainda um crime de atentado ao pudor (19).

Quanto aos crimes de estupro e violagdo (29), entendia-se que as viti-
mas seriam apenas mulheres, sustentando-se que o sujeito activo seria um
homem, dada a essencialidade da cépula como elemento do tipo. Seriam
vitimas de estupro as mulheres virgens maiores de doze e menores de
dezoito anos que, seduzidas, consentissem na copula pela primeira vez,
pois que s6 a cSpula apta A perda da virgindade (?!) produziria o resul-
tado tipico do crime de estupro. Vitimas de violagdo, diferentemente,
podiam ser quaisquer mulheres. O estupro era, por conseguinte, con-
cebido de modo diferente da violagdo (?2). Naquele, a ofendida parti-

que este ultimo, protegendo também o pudor piblico, se realizava no atentado aquele
valor que fosse produzido por meio de palavras, escritos ou desenhos.

(1%)  Esta idade é, depois, a partir da L de 20 de Julho de 1912, elevada para os
dezasseis anos. Todavia, a redac¢io do artigo s6 acolhe a nova idade com o DL
n.° 36 387, de 1 de Julho de 1947. Assim em BAPTISTA, Luis Osério da Gama e Cas-
tro Oliveira, notas [n. 15], p. 714; e FaveIro, Vitor Anténio Duarte e ArRAUIO, Lauren-
tino da Silva, anotado [n. 2], p. 656.

(1%)  Conforme FavEIRO, Vitor Anténio Duarte e ArRAUIO, Laurentino da Silva, ano-
tado [n. 2], pp. 658 e ss.

(3%  Desenvolvimentos sobre este crime e as razdes da especificidade quanto ao
sujeito passivo, exclusivamente a mulher, em SanTOs, Beleza dos, «O crime de viola-
¢cdon, RLJ, Ano 57, N.° 2268-2274, Coimbra Editora, 1925.

(®Yy Sobre o conceito social de virgindade adoptado, vide FaVEIRO, Vitor Ant6-
nio Duarte e ARAUJO, Laurentino da Silva, anotado [n. 2], pp. 668 e ss., onde se define
que “serd virgem a mulher que nunca exerceu a cépula; e ndo o serd aquela que uma
vez, pelo menos, a tenha exercido, quer esta tenha sido completa, quer incompleta”.

(#) Para uma leitura mais aprofundada sobre algumas perplexidades a propdsito
destes crimes, vide RamMos, Fernando Jodo Ferreira, «Estupro e violagdo — ontem e
hoje», in Jornadas de direito criminal. Revisdo do Cddigo Penal. Alteragdes ao sistema
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cipava voluntariamente na ac¢fio, pese embora para tal tivessem sido
usados artificios que lhe haviam viciado a vontade; distintamente, para
que pudesse falar-se em violagdo, exigia-se violéncia fisica ou veemente
intimidagdo, acompanhadas de uma resisténcia firme e constante da
ofendida ou, em outros casos, fraude que nfo fosse seduciio ou a pri-
vagdo, pela mulber, do uso da razdo ou dos sentidos. Em ambos os
crimes, porém, assentava-se na necessidade de uma cépula entre o agente
e a vitima, ndo sendo suficientes quaisquer actos contrarios 4 honra ou
aos bons costumes da ofendida.

Cabe notar ainda, a propésito dos crimes de estupro e violacdo, o
relevo do consentimento da ofendida. A idade da vitima convocava, nessa
sede, diferentes valoragdes do consentimento prestado. Até aos doze
anos, o consentimento da menor na c6pula ndo produzia qualquer efeito,
sendo considerado ineficaz, o que justificava a condenagiio do agente
pelo crime de violagdo (23). Prestado entre os doze e os dezasseis anos,
era relativa a eficdcia do consentimento da menor — sempre punida, a
cépula consentida sé-lo-ia por estupro se houvesse seducio e por atentado
ao pudor se falhasse este elemento (?*). Quando a vitima tivesse mais de
dezasseis anos, mas menos de dezoito, atribuia-se eficicia ao seu con-
sentimento e o agente era punido por estupro apenas no caso de haver
prova da sedugdo. Finalmente, apesar da maioridade estabelecida no CC
se situar nos vinte ¢ um anos, o CP considerava que a partir dos dezoito
anos o consentimento da mulher na cépula era absolutamente eficaz,
notando embora que para se falar em verdadeiro consentimento é neces-
séria a consciéncia dos préprios actos e o livre exercicio da vontade (3%).

sancionatorio e parte especial, Vol. II, Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, 1998,
pp. 181 a 198.

(%) Neste sentido, FAVEIRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUIO, Laurentino da Silva,
anotado [n. 2], p. 675.

(4 Em geral sobre a lenta evolugio da valoragio do consentimento da mulher
para a actividade sexual, o estudo de Cazzerta, Giovanni, «Colpevole col consentire.
Dallo stupro alla violenza sessuale nella penalistica dell’ottocento», Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, Nuova série, Arno XL, Fasc. 2, Milano, Giuffré Editore,
Aprile-Giugno 1997, pp. 424 a 462.

(%)  FavEIRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUIO, Laurentino da Silva, anotado
[n. 2], p. 663.
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Em anota¢des ao crime de violagdo, descrito no artigo 393.° do CP,
encontramos referéncia a um bem juridico distinto — a liberdade sexual
da mulher maior de doze anos (?6). Apesar disso, parece-nos que nio
pode retirar-se desta anotagdo qualquer antecipacdo do bem juridico que
actualmente se protege nos crimes sexuais em geral. Nao é possivel dizer
que o crime de violagdo se perspectivava no sentido de uma atribuigéo
daquele bem juridico liberdade sexual a esfera pessoal da ofendida e, por
isso, ndo € de protecgdo da liberdade sexual propriamente dita que pode
falar-se quanto a ratio daquele artigo. De facto, ndo se considerando ili-
cita a copula, ainda que violenta, praticada entre marido e mulher, sobe-
jam muitas dividas sobre a protec¢do daquela liberdade sexual da mulher
enquanto bem juridico pessoal. Se assim fosse, a sua ofensa enten-
der-se-ia, parece-nos, passivel de consumacgio por qualquer pessoa.
Qualquer acc@o apta a violagdo daquele bem juridico, independente-
mente do sujeito activo da prética, estaria punida (?’). Ora, considerar
excluidas deste dmbito normativo as “violagdes conjugais” permite afir-
mar que a protecgdo da mulher se d4 num enquadramento de moralidade
e honestidade, cuja violagdo € impossivel em face de actos praticados den-
tro de uma relacdo conjugal que os legitima, a4 luz dos costumes e da
moral sexual da época. A questio nem sequer se punha, note-se, ao
nivel do dificil plano da prova destas violagdes, que as torna pouco
visiveis ainda hoje. A questdo suscitava-se e resolvia-se a montante
— havendo uma unido conjugal, sustentada no sacramento do matrimé-
nio, sequer se presumia a nfo violacdo. Assumia-se nio haver, de todo,
possibilidade de violagdo. A possivel violéncia utilizada nestas situacdes
poderia justificar a condenacdo do agente por outros crimes, mas ndo pelo
de violagdo.

Ao graduar-se a gravidade da violacdo consoante esta se concretizasse
em “mulber recatada e honesta” ou “mulher de que todos se servem”,
parece-nos que a discussdo quanto ao bem juridico pode dar-se por encer-

(%6)  BapmisTa, Lufs Osério da Gama e Castro Oliveira, notas [n. 15], pp. 720, 722
e 723.

(*y No mesmo sentido, RAP0so, Vera Liicia, «Da moralidade 4 liberdade: o bem
juridico tutelado na criminalidade sexualy, in Liber Discipulorum para Jorge de Figuei-
redo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 943 (citado: «moralidade»).
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rada e que a consideracdo de um bem juridico pessoal de liberdade sexual
da mulher pode, em definitivo, dizer-se afastada. E concluir deste modo
ndo significa, todavia, que repudiemos de todo, do horizonte em que pers-
pectivamos os bens juridicos em causa, a possibilidade de, concretamente,
e apesar da natureza “comunitdria e social” da honestidade e dos bons cos-
tumes, se poder reconduzir a valorizagdo das acgdes tipicas ilicitas tam-
bém as caracteristicas do ofendido. Bem vistas as coisas, 0 que emerge
de grande parte das anotacdes aos diversos crimes plasmados no CP a pro-
pdsito de condutas sexuais € uma necessidade de proteccio diferente con-
soante, entre outros elementos, como ja vimos, a idade da pessoa ofendida.
A menoridade desta fazia, ndo raro, emergir um desvalor de acgio e
resultado em face dos valores comunitérios, justificando-se o cardcter
publico do crime se a vitima tivesse menos de doze anos. Mas na pon-
deracdo graduada da ofensividade da viola¢do ndo se atendia 2 idade da
ofendida e antes a uma presun¢io de maior ou menor honestidade desta.
Por isso, ndo € dificil perceber que o dmbito de tutela da norma se situa
mais ao nivel das consideragSes morais gerais da sociedade e perante o
pudor e honestidade da vitima do que da sua vontade e liberdade.

Ainda no 4mbito dos crimes contra a honestidade e podendo fun-
cionar como agravante de alguns crimes sexuais, previa-se o crime de
rapto, com fim desonesto, de menores do sexo feminino (2%). O rapto
de qualquer mulher com fim desonesto e por meio de violéncia fisica,
veemente intimidagdo, qualquer fraude que ndo fosse seducio ou em
casos de privagdo, pela mulher, do uso da razio ou dos sentidos, era
punido como atentado ao pudor com violéncia. Mas no caso de se con-
sumar como fim desonesto o estupro ou a violagdo, entdo o agente era
punido por estes crimes, de forma agravada (%9).

(%) O Cédigo de 1852 entendia que qualquer pessoa podia ser vitima deste
crime, mas a Revisdo de 1886 alterou o artigo para passar a prever como vitimas ape-
nas as mulheres.

(®) O rapto podia ainda ser consensual, quando a mulher maior de doze e menor
de dezoito anos consentisse em sair da casa ou lugar em que estivesse com a devida auto-
rizagdo. Nestas hipsteses estar-se-ia também perante uma circunstancia agravante do crime
de estupro ou, ndo se consumando este, perante um novo tipo — de rapto por sedugfo.
Porém, o bem juridico tutelado nfio seria j4 o bom-nome da mulher ou a sua integridade
sexual, mas sim a autoridade daqueles sob cujo poder a mulher se encontrava. Por
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Finalmente, qualquer pessoa podia ser vitima do crime de lenoci-
nio e, deste modo, também os menores. Para que este crime se verifi-
casse, exigia-se uma ac¢@o corruptora de determinada pessoa, com a
finalidade de satisfagdo de desejos desonestos de outrem. O agente do
facto podia ser um ascendente, o marido, o encarregado do menor ou um
terceiro. Tratando-se de uma pessoa ofendida maior, todavia, os factos
s6 eram punidos se praticados por ascendente ou pelo marido da vitima,
entendendo o legislador que a honestidade desta estaria em causa, nes-
tas hipéteses, independentemente da sua idade. A conduta assumia um
desvalor acrescido devido a desconsidera¢do pelo especial dever que
recaia sobre o agente de zelar pela honestidade e pudor da vitima. Por
outro lado, o lenocinio de menores era sempre punido. Se praticado de
forma habitual, punia-se independentemente do agente. Falhando o ele-
mento da habitualidade, a conduta era punida como lenocinio se prati-
cada pelos agentes enumerados no artigo 405.° do CP — o ascendente,
o marido ou o encarregado da vitima —, ou como corrupgio de
menor (3%) se praticada por terceiro.

2.2. O CP de 1982

Apesar das inovacdes relativamente a velha compilagdo de 1886, o
CP de 1982 néo deixou de considerar os crimes sexuais num capitulo de
crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social, inserto no
titulo dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade. Por
isso, o abandono da denominacio de crimes contra os costumes, que se
mantinha no Anteprojecto de Eduardo Correia, mas que caiu, nio sur-
tiu o efeito real do abandono do paradigma de criminalizar como crimes
sexuais as condutas que atentassem contra a moral e os bons costumes.
A sec¢do dos crimes sexuais contava com dezoito artigos, encontrando-se
opgdes distintas das dos vinte e sete artigos que o Anteprojecto perfilhava.

isso, este parece-nos um crime em que se tutela um bem juridico distinto e, embora se
trate ainda de um possivel tipo de proteccio de menores, nfio pode j4 falar-se de um crime
de carécter sexual. Por todos, FAVEIRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUIO, Laurentino
da Silva, anotado [n. 2], p. 679.

(%% Sobre a relagio do crime de lenocinio com o de corrupcio de menores,
vide, no sentido das diferencas, idem, pp. 696 e ss.
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A c6pula com menor de catorze anos comegou a ser sempre punida
por violagdo — uma solugéo distinta da do Cédigo anterior, em que o
consentimento prestado por maiores de doze poderia levar a uma con-
denacdo por atentado ao pudor ou por estupro. Os actos andlogos a
c6pula (31), punidos até entdo por atentado ao pudor, passaram, no caso
dos menores de doze anos, a ser também punidos por violagdo, o que
permitiu que a vitima do crime passasse a poder ser do sexo feminino
ou do sexo masculino (32). O CP punia a cSpula com menor entre os
catorze e os dezasseis anos, com abuso da sua inexperiéncia ou mediante
promessa séria de casamento, pelo crime de estupro e, distintamente do
que sugeria o Anteprojecto, para a verifica¢@o do crime considerou ndo
ser necessaria a prova da virgindade da menor de dezasseis. A mesma
conduta, mas praticada com menor entre os dezasseis e os dezoito anos,
ndo era punida (33).

A evolugdo da moralidade sexual e da concepgao dos critérios da
necessidade e dignidade penais foi exigindo uma defini¢do do que se
entendia por atentado ao pudor. Nem todas as condutas, mercé da evo-
lucdo do paradigma moral sexual, tinham ja, no entendimento do legis-
lador, dignidade penal. E, assim sendo, era necessdrio definir quais as
que tinham. O artigo 205.° do CP estabelecia, entdo, que configurava
um atentado ao pudor “o comportamento pelo qual outrem € levado a
sofrer, presenciar ou praticar um acto que viola, em grau elevado, os sen-
timentos gerais de moralidade sexual”. Era punido por este crime, com

(3)  Para um estudo mais aprofundado do que deve entender-se por acto analogo
a copula, por todos, o estudo de MoTa, J. Carmona da, «Crimes contra a liberdade
sexual. Crimes contra a autodeterminacfio sexualy, in Jornadas de direito criminal.
Revisdo do Codigo Penal. Alteragdes ao sistema sancionatério e parte especial, Vol. II,
Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 1998, pp. 212 e ss.

(3%) Sobre a relevancia da consagragio dos actos analogos & copula como elemento
do tipo de violagdo e a justi¢a da equiparacdo da vitimagdo por este crime de homens
¢ mulheres, encontramos o estudo de BeLEzA, Teresa Pizarro, «O conceito legal de vio-
lagdon, RMP, Ano 15, N.° 59, Julho-Setembro de 1994, pp. 51 a 64.

(3) A copula ou atentado ao pudor relativamente a pessoas detidas ou equipa-
radas, incluindo em escolas, colégios ou casas de educagfio ou correccéo, praticados
por quem af exercesse fungdes ou trabalhasse, com aproveitamento da situagéio do ofen-
dido, eram punidos num tipo auténomo. No entanto, se, por forca de outro preceito, cou-
besse pena mais grave ao agente, era essa a aplicada.
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pena de prisdo até trés anos, quem atentasse, por qualquer meio, contra
menor de catorze anos. Se o ofendido tivesse mais de catorze, mas
menos de dezasseis anos, o agente era punido com pena de prisdo até
um ano. O artigo 38.° do CP assumia, porém, que era eficaz o con-
sentimento prestado por maior de catorze anos, desde que cumulativa-
mente verificado o discernimento do menor para avaliar o sentido e
alcance desse consentimento, no momento em que o prestasse. Tra-
tando-se de ofendidos maiores de dezasseis anos, o agente ji sé seria
punido se o atentado ao pudor ocorresse por meio de violéncia, ameaca
grave ou depois de, para esse fim, os ter tornado inconscientes ou posto
na impossibilidade de resistir ou, alternativamente, em relagio a pessoa
inconsciente, incapaz de resistir fisicamente, ou portadora de anomalia
psiquica que a incapacitasse para avaliar o sentido moral do atentado ao
pudor ou para se determinar de harmonia com essa avaliagdo — casos
em que ndo era possivel valorar o consentimento.

O crime de ultraje ao pudor contava, no Anteprojecto, com uma dis-
tingdo entre o ultraje piblico ao pudor — onde era tutelado o sentido
geral comunitdrio de pudor ou moralidade sexual — e o ultraje ao pudor
de outrem — que se consumava pela pritica, contra outra pessoa, certa
e determinada, de um acto contrdrio ao pudor ou moralidade sexual.
Assim entendidos também na redac¢@o final do CP, foi ainda acrescen-
tado, ao lado do ultraje piiblico ao pudor, o conceito de exibicionismo,
que até hoje se mantém.

A prostituicio passaria a ser punida no Anteprojecto, segundo um
entendimento de que, embora o acto de entrega da mulher ndo deva ser
punivel, o crime é imprescindivel “quando o exercicio da prostitui¢io
ponha em causa de forma relevante os valores da comunidade e as con-
cepgdes ético-sociais dominantes™ (34). A redacgdo original do actual CP
ndo acolheu, porém, esta concepgdo e a prostituicio nfo foi incluida
no elenco de tipos penais (*3). Punida, pelo crime de lenocinio (39), era

(3% Actas das Sessbes da Comissdo Revisora do Cédigo Penal, Parte Especial,
A. A. F. D. L., Ministério da Justica, Lisboa, 1979, p. 209.

(35) Sobre a relevancia das opg¢des de criminalizagfo desta e outras condutas,
leia-se Dias, Jorge de Figueiredo, «costumes» [n. 1], pp. 1376 ¢ 1377; e PErEIRA, Rui
Carlos, «Liberdade sexual. A sua tutela na revisio do CP», Sub Judice, 11, Janeiro-Junho

A
El
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a conduta do que fomentasse, favorecesse ou facilitasse a pritica de
actos contrédrios ao pudor ou & moralidade sexual, ou de prostitui¢do, rela-
tivamente a menor, bem assim como a do que explorasse o ganho imo-
ral da prostituta, vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas; e, por
trifico de pessoas, a conduta do que aliciasse, seduzisse ou desviasse
outra pessoa para a prética, em outro pais, da prostituicdo ou de actos
contrarios ao pudor ou a moralidade sexual.

A par destas incriminagdes, o CP contava ainda com outros tipos de
crimes sexuais cuja vitima podia ser um menor, como a cépula mediante

de 1996, p. 43 (citado: «liberdade»). Para maiores desenvolvimentos sobre a evolugdo
legal a propésito do fendémeno da prostituigdo em Portugal, veja-se OLIVEIRA, Alexan-
dra, «Histéria juridico-legislativa da prostituigdo em Portugaly, RMP, Ano 25, N.° 98,
Abril-Junho de 2004, pp. 145 a 156.

(3) Tendo-se abandonado a nogdo de rufianaria, ndo podemos concordar com
Figueiredo Dias quando afirma que esta deixa de ser punida no Cédigo de 1982 — assim
em Dias, Jorge de Figueiredo, «costumes» [n. 1], p. 1376. Na realidade, embora sob
a epigrafe de lenocinio e punida com uma pena e nfo com uma medida de seguranga,
continuava a punir-se a conduta daquele que explorasse o ganho imoral de prostituta,
vivendo, total ou parcialmente, a expensas suas, bem assim como a daquele que favo-
recesse ou facilitasse a prostituicdo (nfio obstante, € certo, nio se protegesse ja no tipo
qualquer pessoa sem que ficasse provada a exploragdo, pelo agente, da situagiio de
abandono ou extrema necessidade econdémica da vitima, elemento de que se prescindia
apenas no caso dos menores e dos portadores de anomalia psiquica). S6 a revisdo de
1995 permitird pensar na exclusdo daquele crime do nosso horizonte juridico-penal.
Ainda assim, para aceitarmos esta descriminalizacio da conduta teremos de, com RobDri-
GUES, Anabela Miranda, «Artigo 170.° — Lenocinio», in Comentario Conimbricense
do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 521 e ss.
(citado: «170.%), aceitar que a rufianaria se circunscreve afinal apenas aquela conduta
descriminalizada, do que explorasse o ganho imoral de prostituta, vivendo, total ou par-
cialmente, a expensas suas. O proxenetismo, que continua ainda hoje a punir-se € que
consiste no fomento, faverecimento ou facilitagdo da prostituiciio, tem de entender-se dis-
tintamente ¢ arredado do rufianismo que se descriminalizou. A norma proposta pelo Ante-
projecto de Eduardo Correia agrupava o rufianismo com o proxenetismo, de forma
pouco rigorosa, sob a mesma epigrafe «Rufianaria» e o CP de 1982, alterando a epigrafe
para lenocinio, continuava também, no mesmo artigo, a punir ambas as condutas. Nio
obstante, uma analise da evolugdo do instituto mostra que o artigo 71.° do CP de 1852
distinguia, na previséo da aplicago de medidas de seguranga, os rufides que viviam total
ou parcialmente a expensas de mulheres prostituidas, dos que favoreciam ou excita-
vam habitualmente a depravagio ou corrupgfio de menores, ou se dedicavam ao alicia-
mento para a prostitui¢do (os proxenetas, na disting@io que estabelecemos).
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fraude, que inspira a fraude sexual ainda hoje punida, embora jd ndo cir-
cunscrita a um erro sobre o desvalor da cépula face ao estado de casado
e podendo ofender qualquer pessoa e ndo apenas mulheres. Por Gltimo,
a previsdo do crime de inseminagdo artificial, que evoluiu para o actual
artigo 168.° do CP e que pune a conduta do que pratique acto de pro-
criacdo artificial em mulher, sem o seu consentimento, ndo acolheu a solu-
¢do preconizada no Anteprojecto de Eduardo Correia. Com efeito, ali
punia-se, justamente, por este crime, a mulher casada que consentisse na
inseminacdo sem o consentimento do outro cOnjuge — um passo que
pode, alids, ser visto como o primeiro na mudanca de paradigma em
matéria de crimes sexuais, conferido que foi a mulher o direito de dis-
por sobre 0 seu corpo autonomamente ¢ ainda que a moral e o pudor
publico se achassem de algum modo afectados (37) (38).

2.3. A grande revisao de 1995

Em 1995, o CP € alvo de uma revisio (*?) cujo maior impacto se

2

da ao nivel dos crimes sexuais. E verdade que a necessidade de revi-

(*7)y Concordando com os que afirmam ndo se estar aqui perante um verdadeiro
crime sexual, desenvolvimentos sobre o bem juridico protegido pela incriminagio — a
liberdade de e para a maternidade — e a consequente incorrecta localizagio sistematica
do artigo, vejam-se em RODRIGUES, Anabela Miranda, «Artigo 168.° — Procriag@o arti-
ficial nfo consentida», in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 501 e ss.; ¢ ainda, defendendo a criagéio de um capi-
tulo auténomo para os crimes contra a liberdade de procriagdo, PEREIRA, Rui Carlos,
«liberdade» [n. 35], p. 46; ¢ Raposo, Vera Luicia, «moralidade» [n. 27], p. 957.

(®®) A assumida tendéncia descriminalizadora do CP de 1982 levou a que ndo fos-
sem acolhidos os restantes artigos do Anteprojecto de Eduardo Correia — publicagdes
obscenas (art. 258.°), oferta ou exibicZo a menores (art. 259.°), especticulos contrarios
ao pudor (art. 260.°), solicitagdes desonestas (art. 262.°) e propaganda de actos contra-
rios ao pudor ou a moralidade sexual (art. 263.°).

(®®) Para maiores desenvolvimentos sobre as razbes da revisfo, vide PEREIRA,
Rui Carlos, «liberdade» [n. 35], pp. 41 a 48; BELEzA, Teresa Pizarro, «Sem sombra de
pecado. O repensar dos crimes sexuais na revisdao do Cdédigo Penal», in Jornadas de
direito criminal. Revisfo do Cédigo Penal, Vol. I, Centro de Estudos Judiciarios, Lis-
boa, 1996, pp. 157 a 183 (citado: «pecado»); BELEZA, Teresa Pizarro, «A revisdo da parte
especial na reforma do Cdédigo Penal: legitimagfo, reequilibrio, privatizagdo, «indivi-
dualismo»», in Jornadas sobre a revisio do Cédigo Penal, A. A. F. D. L., Lisboa, 1998,
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sdo do Cdédigo ndo emergiu tanto pelo surgimento de um novo bem
juridico protegido por aquelas incriminagdes como pela necessidade de
equilibrar as molduras penais previstas para os diferentes crimes — nio
podia, no entendimento legislativo, protelar-se mais o repensar daquelas
molduras, sobretudo em face de um Cédigo que ndo apontava clara-
mente a protec¢do maior da esfera pessoal do individuo, punindo com
semelhante severidade crimes contra as pessoas € crimes contra o patri-
monio. Mas, agravando em larga medida os crimes contra as pessoas,
a matéria dos crimes sexuais sofreu as maiores alteragdes, nomeada-
mente ao nivel dos crimes contra menores. O apelo justiceiro da comu-
nidade, que se mostrava cada vez mais inconformada com as penas
aplicadas aos casos de crimes sexuais®que ofendessem menores, nio
deixou de repercutir-se nas op¢des do legislador. A principal alteraco
nesta matéria, no entanto, prende-se com a aceitagfo de que, pelas incri-
minagBes, ndo deveriam proteger-se a moral ou o pudor sexual, mas
sim a liberdade e a autodeterminacio sexual do individuo.

De entdo para cd, o bem juridico protegido por estes tipos penais
tem sido, pois, concebido inserto na ampla liberdade individual de cada
sujeito e as incriminagdes tém procurado suster-se dentro dos limites
da necessidade de protecgéo e simultinea promogio dessa liberdade, na
esfera sexual.

A atitude liberal que acaba por enformar a revisdo de 1995 opera
a alterac@o ao nivel da insercfo sistematica dos crimes sexuais no CP,
passando estes a constar do titulo dos crimes contra as pessoas e de
um capitulo auténomo de crimes contra a liberdade e a autodetermina-
¢do sexual. As normas relativas a protec¢io da autodeterminagfio sexual
aplicam-se exclusivamente em casos de menores e, quando a conduta
do agente ndo possa subsumir-se em nenhuma delas, sdo subsidiaria-
mente convocadas as normas da sec¢io dos crimes contra a liberdade

pp- 92 ¢ ss. (citado: «legitimagdon); GERSAO, Eliana, «Crimes sexuais contra criancasy,
Infdncia e Juventude, 97.2, Abril-Junho de 1997, pp. 9 a 29 (citado: «criangasy); e
SOTTOMAYOR, Maria Clara, «A situagdo das mulheres e das criancas 25 anos apés a
revisdo de 1977», in Comemoracdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da revi-
sdo de 1977, Vol. I — Direito da Familia ¢ das Sucessdes, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 143 e ss. (citado: «situagion).
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sexual. Constam desta Gltima sec¢do os crimes de coacglo sexual, vio-
lagdo, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, abuso sexual de pes-
soa internada, fraude sexual, procriacio artificial ndo consentida, tra-
fico de pessoas, lenocinio e actos exibicionistas. Sdo crimes contra a
autodeterminagdo sexual o abuso sexual de criangas, o abuso sexual de
adolescentes e dependentes, o estupro, os actos homossexuais com meno-
res e o lenocinio de menor.

A tendéncia seguia, como vimos, no sentido de limitar a interven-
cdo penal aos casos em que a dignidade e necessidade dessa aplicacédo
de ultima ratio fossem evidentes, o que nos parece absolutamente acer-
tado. E o valor da adequagdo social da conduta ndo se avaliava agora
por referéncia a moral ou ao pudor publico, mas pela ofensa que cau-
sasse a liberdade sexual da vitima. Por conseguinte, é estabelecido um
principio genérico delimitador dos tipos segundo o qual s6 serdo puni-
dos os actos sexuais que tenham relevo (%0) e sejam aptos a violagio
daquele novo bem juridico protegido. A técnica legislativa evoluiu no
sentido desta especificacdo do que deve e do que ndo deve ser crime e
da previsdo expressa, em determinados tipos penais, das condutas aptas
a intervengdo penal — a cdpula e o coito anal, na revisdo de 1995, mas
também o coito oral acrescentado pela revisdo de 1998, ou as condutas
descritas como possiveis consumagGes de actos sexuais de relevo des-
critas pela revisdo de 2007 e que constam de introdugdo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objectos.

Especificando embora alguns actos como actos sexuais de relevo,
a revisdo de 1995 ndo apresentava, apesar disso, uma defini¢do do con-
ceito, incluindo-o de forma tdo indeterminada quanto fosse possivel,
tendo em vista a sua densificacio na analise do caso concreto. A ques-
tdo ndo era pacifica e foram numerosas as tentativas de definir o que
devia entender-se por acto sexual de relevo. Somos, nesta matéria,
favordveis a uma interpretagdo objectivista do conceito, ndo assumindo,
para a sua verifica¢do inteira, portanto, a necessidade da intengdo libi-
dinosa do agente. E, deste modo, acto sexual de relevo serd, nas pala-
vras de Figueiredo Dias, “todo aquele que, de um ponto de vista pre-

(*9  Neste sentido, BELEza, Teresa Pizarro, «pecado» [n. 391, pp. 167 e ss.
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dominantemente objectivo, assume uma natureza, um contetido ou um
significado directamente relacionados com a esfera da sexualidade e,
por aqui, com a liberdade de determinagéio sexual de quem o sofre ou
o pratica” (*1). Este critério delimitador dos tipos compreendia uma
fungdo negativa de exclusdo da tipicidade das condutas bagatelares ou
insignificantes e uma outra fungdo, positiva, de exigéncia de averigua-
¢do do seu relevo em face do bem juridico liberdade sexual. Ou seja,
na prética, o que a alteragdo do bem juridico protegido impunha, por esta
via, era que deixasse de punir-se a conduta que, atentatGria, por exem-
plo, da moral ou do pudor piiblicos, ndo consubstanciasse uma ofensa
relevante & liberdade sexual do sujeito (42).

A idade inferior a catorze anos determinava a total proibicdo de
qualquer acto sexual de relevo, aceitando-se que abaixo desta idade o
menor “ndo € livre de se decidir sexualmente” (3) — era punido por
abuso sexual de criangas aquele que praticasse com, ou em, menor de
catorze anos qualquer acto sexual de relevo, sendo as formas mais gra-
ves de consumagio do crime a cpula ou o coito anal, e integrava ainda
este tipo de crime a pratica de acto exibicionista perante menor e a
actuagdo sobre este por meio de conversa obscena ou de escrito, espec-
téculo ou objecto pornogréaficos, bem como a utilizagdo da crianca em
fotografia, filme ou gravacdo pornogrificos. Além disso, em casos de
crimes de coacgdo sexual, violacdo, procriacdo artificial ndo consentida
e trafico de pessoas, a idade da vitima, inferior a catorze anos, rele-
vava como circunstincia agravante (44).

Atendendo ao contetddo do artigo 38.%3, era a partir dos catorze
anos, desde que simultaneamente reunido o discernimento suficiente
para entender o seu sentido e alcance, que o CP aceitava o consentimento

(*1)  Di1as, Jorge de Figueiredo, «Artigo 163.° — Coacgdo sexualy, in Comenta-
rio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999,
p. 447.

(*?) Para mais desenvolvimentos, veja-se, por todos, idem, pp. 448 e ss.

() Neste sentido, BELEzA, Teresa Pizarro, «pecado» [n. 39], p. 169.

(*) Na realidade, o CP de 1982 n#o acotheu uma geral circunstincia agravante
da pratica do facto contra pessoa particularmente indefesa em razio da idade e que
seria tributdria do jA mencionado artigo 34.°/29 do CP de 1852. Esta agravante passou,
no novo Cddigo, a ser um elemento do tipo, mas apenas de alguns crimes.
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do menor. Assim, a cépula praticada com menor entre 0s catorze e 0s
dezasseis anos ja s6 era punida por estupro se ficasse provado o abuso
da inexperiéncia (43). Nas hipdteses em que se verificasse a violéncia,
ou a ameaga grave, bem assim como naquelas em que o agente tivesse
tornado a vitima inconsciente ou a tivesse posto na impossibilidade de
resistir, a cdpula ou o coito anal eram punidos por violacdo, indepen-
dentemente da idade da vitima e se, nas mesmas circunstincias, o acto
sexual de relevo fosse distinto, o agente era punido por coac¢do sexual.
Se o abuso sexual fosse praticado contra adolescente e dependente,
confiado ao agente para educacdo ou assisténcia, a conduta era punida
até aos dezasseis anos da vitima, e, tratando-se de menores confiados,
mas verificando-se o abuso, pelo agente, da posicdo que exercia ou da
funcio que tinha, a incriminagdo estendia-se até aos dezoito anos da
vitima.

Finalmente, tratando-se de menor com mais de catorze, mas menos
de dezasseis anos, estava prevista a incriminacdo do crime de lenocinio
de menor, mesmo que ndo se verificasse o uso de violéncia, ameaca
grave, ardil ou manobra fraudulenta e sequer a actuag@o profissional ou
intengdo lucrativa do agente (*9).

(%5) A alteracio ao nivel do bem juridico protegido justifica a queda do ele-
mento constitutivo do tipo que vinha do Cédigo de 1982 e que consistia na promessa
séria de casamento como forma de obtencfio do consentimento.

(“6) Homens ou mulheres podem ser agentes ou vitimas destes crimes sexuais.
Relativamente ao crime de violagdo, tendo deixado de punir-se apenas a cépula e
tendo-se acrescentado a incriminagdo, indistintamente, para a verificagdo do tipo, do
coito anal, do coito oral e agora da introdug@o vaginal ou anal de partes do corpo ou
objectos, também os homens podem ser vitimas do crime. N&o obstante, s6 em 1998
se redige o tipo penal sem acepgdo de sexo. Desenvolvimentos sobre este crime na sua
concep¢do moderna em Dias, Jorge de Figueiredo, «Artigo 164.° — Violagion, in
Comentério Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo [, Coimbra Editora,
1999, pp. 466 a 476; e Costa, José Martins Barra da, ALves, Lurdes Barata, «Perspectivas
tedricas e investigagdo no dominio da delinquéncia sexual em Portugaly, RPCC, Ano 9,
Fasc. 2, Abril-Junho de 1999, pp. 288 ¢ ss. (citado: «delinquéncia sexual»).

Assim sendo, por 6bvio, apenas no caso da procriagio artificial ndo consentida
a vitima sé pode ser a mulher. Mas porque este, no entanto, como afirmamos j4,
ndo nos parece sequer um crime sexual no sentido actual de crime contra a liber-
dade ou a autodeterminagfo sexual da pessoa, néo teceremos mais consideragdes a seu
propdsito.
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2.4. As revisdes de 1998 e de 2001

Tal como referimos, a revisdo de 1998 acrescentou a referéncia
expressa a um outro acto sexual de relevo — o coito oral — que pas-
sou, juntamente com a cépula e o coito anal, a figurar entre os mais
ofensivos actos sexuais de relevo. Mas esta ndo foi a tnica alteragdo
da revisdo de 1998. Assim, por abuso sexual de criangas passou a ser
punida a conduta do que exibisse ou cedesse, a qualquer tipo ou por
qualquer meio, fotografia, filme ou gravagio pornograficos em que se
utilizasse menor de catorze anos, tendo a revisdo de 2001 acrescentado
ainda a incriminagdo da conduta do que detivesse aqueles materiais
com o propésito de os exibir ou ceder. O abuso sexual de adolescen-
tes e dependentes deu lugar ao abuso sexual de menores dependentes,
passando a punir-se, independentemente do abuso do agente face a
posi¢do que exercia ou & fungdo que tinha, os actos praticados contra
menor entre os catorze e os dezoito anos, confiado para educacio ou
assisténcia. Foi criminalizado o assédio sexual e os crimes de trafico
de pessoas e de lenocinio prescindiram da exploragdo, pelo agente, da
situagdo de abandono ou de necessidade da vitima, abarcando mais
situagBes. O trifico de menores, até af punido, no caso dos maiores de
catorze anos, nos mesmos termos do trafico de adultos, passou a cons-
tar de uma incriminagdo auténoma em que, depois, pela revisdo de 2001,
passa a punir-se aquele que alicie, transporte, proceda ao alojamento ou
acolhimento de menor de dezasseis anos ou propicie as condigBes para
a pratica, por este, em pafs estrangeiro, da prostitui¢do ou de actos
sexuais de relevo.

2.5.  Que revisdo, em 2007?

A tltima revisdo do CP, de 2007, segue uma linha bastante menos
liberal, sobretudo relativamente a anunciada pelas solucdes de 1995.
Uma alteragio de fundo foi o elevar da maioridade para o consenti-
mento penal para os dezasseis anos. Mas representard mesmo esta alte-
ragao da maioridade para consentir um recuo na assungio da capacidade
e maturidade progressivas do menor? Entendemos que nio, desde logo
se olharmos a alteragdo que pode ser vista como a mais importante de

2007, mas que estd implicita: a que se reconduz a natureza dos bens juri-
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dicos protegidos nos crimes sexuais. Sobre este assunto, no entanto, nos
debrugaremos no nosso segundo capitulo.

A revisdo acrescenta ao elenco ndo taxativo de actos sexuais de
relevo, conferindo-lhe gravidade semelhante & c¢Spula, ao coito anal e ao
coito oral, a introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos.
O crime de abuso sexual de criangas continua a proteger os menores de
catorze anos, mas agora apenas da pritica de actos sexuais de relevo, da
importunagio sexual e da conduta do que sobre 0 menor actue por meio
de conversa, escrito, espectdculo ou objecto pornograficos. As mesmas
condutas sdo ainda punidas por abuso sexual de menores dependentes
entre os catorze e os dezoito anos, confiados ao agente para educagdo
ou assisténcia. Mas algumas das formas de consumacgio do abuso sexual
passam a constituir, juntamente com formas novas, um tipo novo de
crime: a pornografia de menores, a que detidamente nos referiremos
adiante.

No caso de vitimas menores de catorze anos, sdo agravadas de
metade, nos seus limites minimo e mdximo, as penas previstas para os
crimes de coacgdo sexual, violacdo, procriagio artificial nio consen-
tida, lenocinio de menores e pornografia de menores sendo que, quanto
a este Ultimo crime, apenas relativamente a algumas condutas. E estas
penas, bem assim como a do novo crime de recurso & prostituicio de
menores, sdo ainda agravadas de um tergo, também nos seus limites
minimo e maximo, se a vitima for menor de dezasseis anos.

Ao nivel da sec¢do dos crimes contra a liberdade, a revisdo subs-
tituiu o tipo penal do exibicionismo por um outro mais lato, de impor-
tunagdo sexual, que engloba as condutas de caricter exibicionista e
ainda os contactos de natureza sexual que a vitima tenha sido cons-
trangida a suportar e que podiam consubstanciar, pela solucdo anterior,
quando muito, uma mera tentativa do crime correspondente aos con-
tactos em causa.

Quanto ao crime de lenocinio, este passa a corresponder a uma
incriminagdo apenas do que profissionalmente ou com intencdo lucrativa
fomente, favorega ou facilite o exercicio, por outra pessoa, da prostitui-
¢ao, podendo sofrer uma agravacio em funcio dos meios, mas nio
relevando para a sua aplicagio a mera pritica de actos sexuais de relevo.
No fundo, o que o artigo faz & clarificar a conotacio com uma contra-
partida como forma de adensar a exploragdo de que a vitima é alvo.
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O tréfico de pessoas, menores e maiores, passa, por seu turno, a
constar do elenco de crimes contra a liberdade pessoal, deixando a fina-
lidade da conduta de assumir preponderéncia na defini¢io do bem juri-
dico tutelado, o que, de resto, nos parece solugdo de grande acerto (47).

Estas, contudo, ndo foram as alteragdes da revisio de 2007 que sus-
citaram maior critica pablica. Um dos aspectos mais criticados foi, esse
sim, a alteragdo do paradigma dos crimes sexuais, que passam a ser, em
geral, crimes publicos. Mas também séo dignos de nota os novos crimes,
como o recurso a prostituicdo de menores e algumas condutas de porno-
grafia infantil. Os desenvolvimentos que empreenderemos de ora em
diante vdo, exactamente, no sentido da compreensio e andlise destas muta-
¢Oes na ultima revisdo do Cédigo — ao nivel da natureza dos crimes, dos
bens juridicos tutelados e do relevo da declaragio de vontade do menor.

3. O MENOR NO PROCESSO PENAL POR CRIME
SEXUAL

Os crimes sexuais previstos no CP de 1852 tinham, se nos servir-
mos das terminologias actuais, natureza semi-pidblica, s6 assim nio
acontecendo quando fossem praticados contra menor de doze anos (caso
em que eram publicos). Anotagdes ao Cddigo evidenciam que a dou-
trina definia antes a natureza particular (*®) daqueles crimes. No entanto,
e uma vez que a ac¢do penal dependia da participacdo da pessoa ofen-

(*7) Sobre esta alteragdo, veja-se a anotagdo de LopEs, José Mouraz, Os crimes
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal, 42 ed. (Revista e modi-
Jficada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro), Coimbra Editora, Fevereiro
de 2008, pp. 93 e ss. (citado: alteragdo 07); mas ndo deixe de ler-se, sobre o crime,
RODRIGUES, Anabela Miranda, «Artigo 169.° — Trafico de pessoas», in Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 510
a 517.

(*®) A epigrafe do artigo 399.° do CP explicitava a “natureza particular destes cri-
mes”. Cf. FAVEIRO, Vitor Anténio Duarte e ARAUJO, Laurentino da Silva, anotado
[n. 2], p. 682. Referimo-nos aos crimes de ultrage piblico ao pudor (art. 390.°), aten-
tado ao pudor (art. 391.%), estupro (art. 392.°), violag@o (art. 393.%) e violagdo de meno-
res de doze anos (art. 394.°%).
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dida, dos seus pais, avés, marido, irméos, tutores ou curadores (%), mas
0 seu prosseguimento ndo exigia a querela do participante (°%) (°1), ndo

(*) Na redaccdo original do Cédigo de 1852, a legitimidade processual activa
cabia apenas a pessoa ofendida, aos seus pais ou aos seus tutores. Mas a Nova Revi-
s@o Penal de 1886 veio alargar o espectro de possiveis titulares da accio penal.

A referéncia feita a pessoa do marido nZo traduz que vitimas dos crimes pudes-
sem ser apenas as mulheres. Muito embora fossem elas as vitimas comummente acei-
tes para quase todos os tipos penais, mesmo quando a referéncia a essa exclusividade
ndo era expressa (caso do crime previsto no art. 394.°, de violag@o de menores de doze
anos), pelo menos nos crimes de ultrage ptblico ao pudor (art. 390.°) e atentado ao
pudor (art. 391.°) a vitima podia ser do sexo feminino ou do sexo masculino. Por isso,
quando a lei se refere a legitimidade activa do marido para a participacfo criminal, ela
estd apenas a sublinhar uma certa inferioridade da mulher, que podia ser “represen-
tada” pelo marido. De facto, o inverso ndo era verdadeiro e no caso de a vitima ser um
homem nfo lograva a sua muther desta faculdade, por lhe ser negada aquela represen-
tacdio de interesses do conjuge.

(30 Isto mesmo se deduz das anotacBes ao artigo 399.°, onde se esclarece que o
que estd vedado ao MP ¢ apenas a iniciativa do processo. O escindalo associado aos
processos por estes crimes justificava a solugéio da lei. O risco de desonra da mulher
perpetuado no processo podia ditar que esta ou os seus representantes preferissem o
exclusivo mal do crime. Por todos, quanto a este assunto, FAVEIRO, Vitor Anténio
Duarte e ArRAUJO, Laurentino da Silva, anotado [n. 2], pp. 683 e ss.

(3Y) A intervencdo dos ofendidos particulares ao nivel da tramitago processual
ndo conheceu sempre os contornos com que hoje a definimos. A grande alteracfo ao
nivel do paradigma dessa intervengfio aconteceu com o surgimento do DL n.° 35:007, de 13
de Outubro de 1945. Até ai, os particulares eram partes acusadoras e intervenientes prin-
cipais no processo. Mas se em tese a sua actuacio devia ser paralela & do MP, nfo raro
0 que acontecia era a manifestacdo de vingancas particulares e édios de estimacio, pos-
sivel pelos poderes alargados que se relacionavam com o papel de parte principal.
A urgéncia de uma restrigio destes poderes dos particulares acaba por sanar-se com o
DL n° 35:007, que estabelece em definitivo uma estrutura acusatéria de processo, a erguer-se
sobre coroldrios vérios, de entre eles o da oficialidade. A necessidade de restringir os
poderes dos particulares € a aceitagdo de um processo assente no principio da oficiali-
dade nfio podiam, porém, afastar de todo em todo o particular do desenrolar processual.
Aquele DL estabeleceu, por isso, que os particulares passariam a ser auxiliares do MP,
a quem subordinariam a sua intervenc@io no processo, passando, assim, a chamar-se
assistentes, podendo na altura constituir-se assistentes, nomeadamente, os ofendidos.

Com a consagracgdo do principio da oficialidade, estava a reconhecer-se a neces-
sidade de atribuir a uma entidade piiblica ou estadual a competéncia para o impulso pro-
cessual e para a subsequente decisfo de submeter ou ndo a causa a julgamento. S6 a
actividade oficiosa de uma entidade assim assegura a realizacfio plena da justica penal
e é garante da independéncia da mesma, porque desvinculada das paixdes dos parti-
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€ possivel afirmar hoje que os crimes fossem particulares. O cardcter
particular do crime, 4 luz da formulagZo actual, distingue-o dos demais

culares. Todavia, esta concepgio alargada dos poderes do Estado niio pdde nunca
alhear-se da critica de que o seu surgimento nfo é condicio suficiente e necessaria para
0 abandono de uma tramitagdo processual em que a voz da vitima possa e deva ouvir-se.
E, assim, aquele principio da oficialidade tem, desde o inicio, existido combinado com
casos legalmente estabelecidos de participagio dos particulares de uma forma confor-
madora da decisdo processual final.

Estabelecendo a nossa CRP que é ao MP que “... compete ... exercer a ac¢do penal
orientada pelo principio da legalidade...” (art. 219.°/1 da CRP), prevé o nosso CPP a
figura do assistente como sujeito processual (arts. 68.° a 70.° do CPP). De facto, sujeito
do processo ndo serd qualquer vitima, pelo simples facto de o ser, mas sim aquela
vitima (aquele ofendido com a prética do crime) que se constitua assistente. Ao ofen-
dido, o CPP atribui o papel de mero participante processual, mas se o ofendido pretender
fazer valer de forma constitutiva as suas declaragdes, entdo é-lhe imposto o 6nus de cons-
tituir-se assistente. A partir do momento em que se constitui assistente, a vitima tem,
entdo, poderes de conformacio processual (art. 69.2 do CPP).

Constitucionalmente, porém, s6 em 1997 a CRP consagra expressamente o direito
que o ofendido tem de intervir no processo (art. 32.°/7 da CRP). Analisando o preceito,
facilmente se apreende uma manifestagfio do carécter compromissorio da nossa Cons-
tituigdo de 1976. Consideramos estar, no caso do artigo 32.%/7 da CRP, perante um com-
promisso constitucional que, assentando no consenso, procura que, ao lado do principio
da oficialidade, se respeite o direito, que ao ofendido deve assistir, de intervir no pro-
cesso. Este artigo nfio especifica a forma de intervengdio do ofendido, remetendo a
densificagdo do preceito constitucional para um aturado estado de desenvolvimento
legislativo processual penal ordinario. Todavia, nfio é letra desnecesséria e de pouca valia
a que o legislador constitucional acrescenta em 1997. Bem diferente deve ser a com-
preensdo daquela sua atitude — ¢ que, ndo se comprometendo com um modelo pratico
para a acclo processual do ofendido, o legislador constitucional garante-lhe o direito de
participar no processo que tentha por objecto a ofensa de que foi vitima. Quanto a nés,
mais do que um direito a intervir no processo, ou melhor, ao lado do seu direito a
intervir no processo, o ofendido tem a garantia de que tal participagdo nio lhe pode ser
vedada, directa ou indirectamente, por lei ordindria. O que vale por dizer que, se a forma
de intervir no processo € constituindo-se assistente, a nenhum ofendido pode ser vedada
a hipétese de se constituir como tal, passando assim, e sé assim podendo passar, a ser
sujeito processual.

Para mais desenvolvimentos, veja-se CORREIA, Eduardo, Processo criminal, Coim-
bra, 1954, pp. 48 a 65; NEVES, A. Castanheira, Sumdrios de processo criminal
(1967-1968), Coimbra, 1968, pp. 120 a 126; Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Processual
Penal, 1 Vol., Coimbra Editora, 1974, pp. 505 a 512; ¢ Dias, Jorge de Figueiredo,
Direito processual penal (Ligdes coligidas por Maria Jodo Antunes), Secgiio de textos
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988-9, pp. 54 a 56 ¢ 88 a 89;
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pela necessidade de impulso processual pelo ofendido, mas também
pela imprescindibilidade da participacdo deste na concretiza¢do do desen-
rolar processual. Ora, no CP de 1852, a participagio dos crimes apenas
legitimava a prossecucdo penal pelo MP. Em anotages ao artigo 399.°
encontramos a justificacdo para a designagio particular quanto ao caric-
ter dos crimes. Este cardcter particular traduzia-se na decisio de dar a
pessoa ofendida a possibilidade de escolher entre a persegui¢do penal
do agente e a convivéncia anénima com a agressio nio denunciada (52).
Ao optar pela participacdo, a vitima ndo podia subtrair dessa escolha as
implicagdes de provéveis escandalos, cujas consequéncias seriam novos
danos para a sua honra e bom-nome. Muitas vezes, eram essas conse-
quéncias que pesavam no sentido da ndo dentincia, mas uma conscien-
cializagdo dos riscos era imprescindivel para a decisdo de iniciar ou nio
a acg¢do penal. Alids, o CP de 1982 serviu-se também desta mesma
argumentacdo para manter a natureza semi-ptblica dos crimes sexuais con-
tra menores. N&o obstante, importa ndo confundir os planos em que o
caracter dos crimes foi pensado em cada um dos cédigos.

No CP de 1852, a ponderacio de interesses por parte do ofendido (ou
outro) s6 era possivel se este tivesse mais de doze anos, pois sempre
que a conduta ofendesse pessoa menor de doze anos, o crime era
piiblico (33). A ofensa moral e 4 desonra da pessoa menor de doze anos

e ainda Dias, Jorge de Figueiredo, «Sobre os sujeitos processuais no novo Cédigo de
Processo Penaly, in O novo Codigo de Processo Penal, Jornadas de direito processual
penal, Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra, Livraria Almedina, 1988, pp. 9 e 10; Sot-
TOMAYOR, Arménio, «A voz da vitima», in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues,
Vol. I, Coimbra Editora, 2001, pp. 841 a 850; e, a propésito da necessidade de promo-
¢do dos direitos da vitima do crime, PaBLOS de MOLINA, Antonio Garcia, Tratado de Cri-
minologia, 3.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 169 e 170.

Ao nivel das notas de direito constitucional, por todos, CANOTILHO, J. J. Gomes,
Direito constitucional e teoria da constituigdo, 3* ed., Almedina, 1999, pp. 213 ¢ 214,
CaNOTILHO, J. J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Ano-
tada, Vol. I, 4.* ed. revista, Coimbra Editora, 2007, pp. 523 ¢ 524; ¢ MIRANDA, Jorge,
MEeDEIROS, Rui, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada, Tomo 1, Introducio
Geral. Predmbulo. (Artigos 1.° a 79.°), Coimbra Editora, Marco de 2005, p. 361.

(%) FaveIrRo, Vitor Anténio Duarte e ARAUIO, Laurentino da Silva, anotado
[n. 2], pp. 683 e ss.

(**) BaPTISTA, Luis Osério da Gama e Castro Oliveira, nozas [n. 15}, p. 729.
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¢ que se atribufa um tal desvalor que se entendia que s6 a perseguicdo
penal do agente satisfaria os interesses da vitima e da comunidade. Con-
tudo, apesar dessa atenc@o dispensada aos menores de doze anos, a ver-
dade € que o Cdédigo ndo espelhava solucdes para algumas das mais
complicadas situa¢des: um exemplo € o caso de o agente do crime ser o
progenitor do ofendido (°%), em que ndo se fazia ainda qualquer juizo de
vantagem da consagracdo da possibilidade de iniciativa publica.

Nem todos os ofendidos tinham capacidade para participar o crime,
desde logo por questdes de menoridade. Tratando-se de vitimas com
menos de doze anos, a questdo da legitimidade para a deniincia ndo era
relevante, dada a natureza publica do crime e a possibilidade de o0 MP
prosseguir a ac¢do. Mas a lei também nfo esclarecia a partir de que
idade era possivel ao ofendido dar inicio ao processo, por si mesmo, nas
hipéteses de crimes semi-publicos. A solugfo passaria por duas vias: ou
s6 podia participar criminalmente uma conduta ilicita, de forma auténoma,
a pessoa ofendida que nfo fosse incapaz e portanto aquela que fosse
maior ou emancipada, ou se admitia a participagio de qualquer ofendido,
desde que maior de doze anos. A segunda hipétese conferia a vantagem
de, no caso dos titulares menores de idade, associar uma amplissima
legitimidade activa para a denuncia ao grande desvalor das condutas.
E, por outro lado, se no caso de ofendidos com menos de doze anos o
crime era publico e o MP ndo carecia de qualquer impulso para iniciar
a accdo penal, entdo, em se tratando de uma pessoa ofendida com mais
de doze anos e nada se ressalvando a este propdsito, a dentincia da
vitima deveria reunir suficiente consisténcia para justificar a ac¢do do MP.
Parece-nos, contudo, que a soluc@o encontrada foi uma espécie de regime
misto, densificado no caso concreto — em anota¢es ao artigo 399.°
do Cédigo encontramos passagens que atribuem ao ofendido menor de
dezoito anos capacidade para se queixar isoladamente (°); mas a refe-
réncia apenas a menor de dezoito anos, ndo se esclarecendo maior de que
idade, e a necessidade de sublinhar a validade da queixa naquele caso
concreto, ndo deixam concluir pela opgio de uma idade a partir da qual
fosse indiscutivel que a pessoa ofendida pudesse queixar-se.

(*%)  Ibidem.
(55)  Idem, pp. 730 e 731.
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A consagracdo, no novo CP de 1982, de uma idade, concretizando
este critério e concebendo em momento anterior & maioridade ou eman-
cipacgdo a capacidade de denunciar, aponta no sentido de uma alteragdo
na valorizacdo das opcdes do menor e, deste modo, no sentido da acei-
tacdo, num plano mais amplo, das suas maioridade e capacidade pro-
gressivas. Pelo CP de 1982 foi dada expressa legitimidade processual
activa aos ofendidos com mais de dezasseis anos. Tratando-se de uma
vitima com idade inferior (ou incapaz), podiam exercer o direito de
queixa o representante Jegal, o conjuge ndo separado judicialmente de pes-
soas e bens, os descendentes ou, subsidiariamente, os ascendentes, irmaos
ou os descendentes destes. Mantinham o cardcter pablico os crimes
sexuais cujo ofendido tivesse menos de doze anos (°%) e todos os crimes
de exibicionismo e ultraje piblico ao pudor, lenocinio e trafico de pes-
soas, independentemente da idade da vitima. E tornaram-se publicos
aqueles crimes em que o agente fosse o titular do direito de queixa por
se tratar do conjuge ou de representante legal da pessoa ofendida
(art. 211.°/2). A redacgio inicial do CP de 1982 ndo reconhecia a pos-
sibilidade da iniciativa oficiosa de processo por parte do MP, pelo que
0s crimes sexuais contra menores se dividiam entre os que tinham natu-
reza publica e os que acolhiam uma natureza semi-piblica. Mesmo no
caso de o agente ser o titular do direito de queixa, em que se previa ji
a desnecessidade de participagdo criminal, isto apenas traduzia uma
mutagdo em concreto da natureza daquele crime para crime publico.

A iniciativa oficiosa do MP nos casos de crimes semi-pablicos é
muito diferente da intervencdo daquele em matéria de crimes publicos
e confere uma verdadeira natureza atipica (°7) aos crimes a que se aplica.

(%) BELEzA, Teresa Pizarro, «pecado» [n. 39], p. 182.

(37)  Assim, ANTUNES, Maria Jodo, «Sobre a irrelevancia da oposi¢io ou da desis-
téncia do titular do direito de queixa (Artigo 178.%/2 do Cddigo Penal. Anotagfo ao Acér-
ddo da Relacdo do Porto, de 10 de Fevereiro de 1999)», RPCC, Ano 9, Fasc. 2, Coim-
bra Editora, Abril-Junho de 1999, pp. 326 e ss. (citado: «irrelevancia»); ANTUNES,
Maria Jodo, «Oposi¢iio de maior de dezasseis anos & continuagfio de processo promo-
vido nos termos do artigo 178.° n.° 4, do Cédigo Penal», RMP, Ano 26, N.° 103, 2005,
pp- 21 a 37 (citado: «oposi¢io»); e ainda ALBERGARIA, Pedro Soares de, «Abuso sexual
de menores: piblico ou semi-piblico, eis a questdo», Sub Judice, 26, Outubro-Dezem-
bro de 2003, p. 153 (citado: «piblico»).
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Na realidade, a natureza publica impde que o MP, tendo conhecimento
de um crime, investigue os factos, enquanto o papel que lhe cabe nos
casos de iniciativa oficiosa consiste em que, antes de iniciar a investi-
gagdo, o magistrado pondere o interesse da vitima e/ou o interesse
plblico — relativamente aos quais subordinard a sua intervengio. Aos
procedimentos a que o MP estd vinculado num caso de crime piblico
acresce, nestas excepgdes ao cardcter semi-ptblico dos crimes sexuais,
uma outra ponderacdo: a justica que determina a investigagio dos cri-
mes puablicos de que haja conhecimento ndo é igual a justica com que
0 Procurador decide actuar nos casos de crimes sexuais contra menores,
a luz de uma ponderacio do interesse da vitima e/ou do interesse piiblico.

Esta especifica legitimidade activa do MP veio a ser prevista pela
revisdo de 1995 do CP, que incluiu, na parte geral do C4digo, um novo
numero, no artigo relativo aos titulares do direito de queixa, segundo o
qual “quando o direito de queixa ndo puder ser exercido porque a sua
titularidade caberia apenas, no caso, ao agente do crime, pode o MP
dar inicio ao procedimento se especiais razdes de interesse piiblico o
impuserem” (art. 113.%/5) e na sec¢io de disposi¢des comuns do novo
capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminagio sexual esta-
beleceu que o MP poderia, em casos de crimes sexuais praticados con-
tra menores de doze anos, dar inicio ao processo se especiais razdes de
interesse publico o impusessem (art. 178.%2). Pela revisio de 1998,
ficou depois estabelecido que “quando o procedimento criminal depen-
der de queixa, o MP pode, nos casos previstos na lei, dar inicio ao
procedimento quando o interesse da vitima o impuser” (art. 113.%/6),
concluindo-se que em situag¢des de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual de menores de dezasseis anos, o0 MP pode dar
inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser (art. 178.%/2).
E esta € a intervengdo do MP que se mantém até 2001 — ocasido da
revisdo que leva a que deixe de falar-se na iniciativa oficiosa do MP,
atento o interesse puiblico, nos casos de crimes praticados contra menor
de catorze anos em que o agente seja titular do direito de queixa
(art. 178.°/1/b), voltando a conceber-se estes como crimes publicos.

O interesse da vitima e o interesse ptblico a que a lei se referia
como fundamentos das ponderacdes do MP para a decisdo de agir ofi-
ciosamente por crimes sexuais contra menores ndo eram, apesar de tudo,
muito diferentes. Foi-se entendendo que o interesse piblico deveria
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perspectivar-se de acordo com a melhor solu¢do para os interesses da
vitima (°%), pelo que o que se pedia ao MP era que ponderasse as van-
tagens e desvantagens para a vitima em se dar inicio a um processo
penal, tanto quando a lei apelava a consideragdes do interesse do menor
como quando o fizesse convocando o interesse puiblico.

Originariamente, o legislador considerou que, quando o agente do
crime € simultaneamente o titular do direito de queixa, o que estd em
causa, em termos gerais, € o interesse publico. E por isso, num primeiro
momento, era esse interesse que vinculava o MP a impulsionar o pro-
cesso, independentemente da idade da vitima. NZHo obstante, a inter-
pretacdo da ratio daquela intervengdo foi exigindo uma avaliacdo das van-
tagens e desvantagens para a vitima do crime em se avangar para um
processo penal. Significando este a forte possibilidade de se irem repro-
duzindo os factos, vdrias vezes, num esfor¢co por recuperar a memdria
do episddio, cedo se fez notar que o interesse da vitima podia correr num
sentido distinto do da promocdo processual. O juizo do MP enfor-
mava-se, assim, pelo interesse dos menores, mesmo antes de ser esse a
figurar expressamente na letra da lei, e apesar de se falar em interesse
publico.

Em 2001, surge a nova redaccdo do artigo 178.° do CP, fruto da natu-
ral evolugdo legislativa, que bebe nas considera¢des da doutrina e da juris-
prudéncia a maturagiio dos seus institutos. Apesar de tudo, a alteracdo
ndo foi no sentido de explicitar que o interesse a ponderar pelo MP
deveria ser o interesse do menor, tendo optado o legislador de 2001
por assumir que a protec¢do daquele interesse torna inevitdvel, em alguns
casos, a existéncia de processo-crime. Assim sendo, previu como cri-
mes pulblicos os praticados contra menores de catorze anos por pessoa
a quem caberia a exercicio do direito de queixa. Quando o legislador
acrescenta o critério da idade da vitima — inferior a catorze anos — e
se decide pelo caracter publico do crime nesses casos ndo pde em causa

(%) Neste sentido, entre outros, ANTUNES, Maria Jodo, «Artigo 178.° — Queixa»,
in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Edi-
tora, 1999, p. 595 (citado: «178.%); e ALBERTO, Isabel, CaArRMO, Rui do, GUERRA, Paulo,
O abuso sexual de menores. Uma conversa sobre a justica entre o direito e a psico-
logia, Coimbra, Livraria Almedina, Novembro de 2002, p. 51 (citado: conversa).
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o interesse daquela (°%) como interesse tutelado. Entendemos que assu-
mir que o interesse da vitima € o principal interesse em causa nio sig-
nifica nio poder perspectiva-lo dentro de um enquadramento maior que
€ o interesse piblico. Além disso, a opcdo pelo cardcter publico de
um crime denota a intolerdncia da sociedade — e consequentemente
do legislador — face ao ataque ao bem juridico tutelado, atentas tam-
bém as caracteristicas do ofendido. Por isso, serem publicos estes cri-
mes apenas no caso dos menores de catorze anos significava tdo-somente
que at€ essa idade se considerava que qualquer ponderacdo relativa-
mente aos custos e beneficios decorrentes do processo penal conduziria
inequivocamente a decisdo de perseguir o agente.

Os crimes que o legislador de 2001 tornou piblicos ndo tinham
nada que ver com aqueles em que o titular do direito de queixa podia
simplesmente decidir nada fazer, mas sim com aqueloutros em que o titu-
lar era o agente do crime e por isso seria inevitdvel que nada fosse
feito, independentemente de qualquer ponderacdo de interesses do menor.
Nestes casos, a intervengdo do MP podia surgir, oficiosamente, mas
para isso era necessdrio verificar alguns sinais da prética do crime e as
condicionantes que advinham da especial proximidade entre agente e
vitima propiciavam muitas vezes que o episédio se mantivesse dentro de
um certo secretismo, a que o legislador entendeu que s6 o caricter
publico podia obviar. Por outro lado, a necessaria ponderacdo a que o
MP estaria vinculado esbatia-se nestes casos — seja porque a ndo per-
seguigdo do agente, dada a sua proximidade com a vitima, podia favo-
recer a repeticdo dos episédios de crime, seja porque, atendendo ao
valor do desenvolvimento sauddvel da personalidade do ofendido e
pesando os custos da estreita convivéncia com o agressor e aqueles do
processo penal, sobejavam, a favor destes, pelo menos, as vantagens da
condenagdo do agente. E, deste modo, maxime em se tratando de viti-
mas com menos de catorze anos — crian¢as muito pequenas — os
defendidos valores da paz familiar e do sossego do menor tinham de

(**)  Assim, Lopgs, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminago
sexual no Cédigo Penal (de acordo com a alteracdo do Cddigo Penal operada pela Lei
0. 99/2001, de 25 de Agosto), 3.* ed., Coimbra Editora, 2002, pp. 120 e ss. (citado: alte-
racdo 01).
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ceder perante a necessidade de acautelar a ndo reiteragdo do crime. NZo
desconsiderando a intromissdo quer na esfera de intimidade da vitima, quer
naquela das relagdes familiares (%), aqui em causa, o cardcter piiblico %m
crimes justificar-se-ia ainda mais pelo desvalor maior da conduta prati-
cada por aquele a quem cabia, precisamente, um especial dever %&Eo-
tec¢do do menor. A solucdo, apesar de tudo, nfio era totalmente wmgm@.
Mas a possibilidade que a lei conferia ao MP de este suspender provi-
soriamente o processo, atendendo ao interesse da vitima, podia .GQB
obviar, algumas vezes, as consequéncias da concep¢do destes crimes
como publicos. Nio estando ja na disponibilidade daquela B.mmwm:mgg
a ponderagio ab initio para a perseguicdo penal, subsistia a _.cmnmm\am pre-
ver que o MP, enquanto curador dos menores, Bmﬁ?mwm.m o Onus de
ponderar ao longo do processo as vantagens de o prosseguir ou suspen-
der consoante o interesse da vitima.

Distintamente, tratando-se de uma vitima menor, mas com mais
de catorze anos, podia bem questionar-se por que razdo o crime nio
devia ser também crime publico. Quer a especial proximidade entre a
vitima e o agente, quer o facto de ser este a poder exercer o direito
queixa, podiam suscitar a questdo de saber se ndo deveria wmcﬁam:ﬁ@
aqui considerar-se a natureza piblica do crime. Acontece, todavia, que
sempre que um menor com mais de catorze anos fosse vitima de um
crime contra a liberdade ou a autodeterminac@o sexual e o agente do
crime fosse quem podia exercer o direito de queixa era possivel ainda
langar méo de outras solucdes de protecg¢do dos seus Eﬁoﬁmwmm“.ﬁm-
tando-se de menor de dezasseis anos, o MP podia, atendendo ao inte-
resse da vitima, impulsionar o processo penal (art. 178.°/4); e em caso
de vitima maior de dezasseis anos, tinha ji ela propria legitimidade
para se queixar. Por Gltimo, a solugdo surgia na mmmam.a.m determina-
¢do doutrinal de que é até aos catorze anos que se justifica uma pro-
tecgdo juridico-penal absoluta para o desenvolvimento global do menor
com quem seja, em que seja ou que pratique acto sexual (°1), que se vai
esbatendo a partir dessa idade.

(6% ANTUNES, Maria Jodo, «178.°» [n. 58], p. 596.
(61) ANTUNES, Maria Jodo, «incriminages» [n. 13], pp. 64 ¢ 65.
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Aquela ndo era, no entanto, a tinica hipétese de iniciativa oficiosa
do MP — a revisdo de 1995 considerava também a possibilidade da
iniciativa oficiosa do processo penal nos casos de crime contra a liber-
dade e a autodeterminagdo sexual de menores de doze anos, se a isso
aconselhassem especiais razdes de interesse pablico. A mudanca de
paradigma do bem juridico protegido pelos tipos penais dos crimes
sexuais aconteceu com esta revisdo de 1995 e aquela previsdo da inter-
vengdo do MP ndo nos parece que fosse alheia a nova concepgdo do bem
juridico tutelado pelas incriminagdes em causa. De facto, ndo eram ji
a moral ou os bons costumes a determinar a intervengio penal em casos
de crimes sexuais, mas antes um bem juridico inserto na esfera pessoal
do ofendido, que se traduzia num amplissimo direito seu a liberdade
sexual que sofria mutagdes em face da ofensa em concreto, destacando-se
enquanto direito ao livre desenvolvimento da pessoa, direito a autode-
terminacdo sexual ou a liberdade sexual.

Pelo CP de 1982, na redac¢do original, eram pablicos os crimes
sexuais praticados contra menor de doze anos. Mas a concepcio des-
tes crimes sexuais como crimes publicos sustentava-se na aceitagio de
que o que se tutelava pela incriminac@o eram o pudor e a moralidade
sexual. Com a alteracdo do bem juridico protegido e a especial relagdo
que este assumiu face ao ofendido, desprendendo-se da conformagio
dos valores comunitdrios, pareceu inevitdvel a consagragiio da regra do
caracter semi-ptblico destes crimes. Contudo, esta alteracio em sede de
bem juridico protegido, aliada & assungio de uma maior necessidade
de protec¢do daquele, atentas as caracterfsticas do ofendido de acordo com
a sua especial debilidade em razdo da idade justificaram, para o legis-
lador, que se configurasse uma possibilidade de iniciativa oficiosa do MP
quando a vitima tivesse menos de doze anos e ponderado que fosse o
interesse piblico, como excepgdo a regra do cardcter semi-piblico dos
crimes sexuais contra menores.

Em face do novo bem juridico protegido, um bem juridico pessoal
do ofendido, facilmente se compreendeu que nem sempre um processo
de indole penal realizaria vantagens suficientes para compensar os pre-
juizos: pela esfera intimissima em que as condutas operam, pelos danos
resultantes do escandalo de um crime com esta configuracio, pela pos-
sivel desconsideragdo social crescente face a vitima, entre outros aspec-
tos. E foi este o contexto em que surgiu, para o0 MP, o énus de ponderar,
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antes de dar oficiosamente inicio ao processo penal, se “a protec¢io do
menor impde a promogdo processual e a existéncia de um processo nio
€ prejudicial para a pessoa da vitima” (62).

A ponderagdo de especiais razdes de interesse publico legitimava,
até 1998, esta iniciativa oficiosa do MP, mas a compreensio doutrinaria
da norma ilustrou atempadamente que o que verdadeiramente estava em
causa era o interesse da vitima. Era as consequéncias para o desenvol-
vimento da sua personalidade em formacio e ao facto de se tratar de uma
conduta ofensiva da sua esfera de intimidade mais profunda que o MP
tinha de atender para decidir pelo processo penal (°3). Deste modo,
com a revisdo de 1998, clarificou-se que a intervencio a titulo oficioso
por parte daquela magistratura estaria justificada sempre que o interesse
da vitima o aconselhasse. Esta revisdo vem alargar, além disso, até aos
dezasseis anos, a idade da vitima protegida. Até entdo, era possivel o
ofendido com mais de dezasseis exercer por si o direito de queixa e o
MP intervir por meio da iniciativa oficiosa de processo nos casos de
vitimas com menos de doze anos, pelo que subsistia um problema de legi-
timidade activa nas situagdes de crimes sexuais contra menores entre
os doze e os dezasseis anos. Nao podendo ainda exercer por si s6 o
direito de queixa, os seus interesses ndo eram também alvo das ponde-
racGes do MP e a iniciativa processual dependia exclusivamente da von-
tade do seu representante legal. Assim, a impunidade de muitos casos
em que a decisdo do representante legal para exercer o direito de queixa
era viciada pelas relagdes de especial proximidade com o agente do
facto mobilizou o legislador a estender sobre estes menores o manto da
protec¢do que € apandgio daquelas ponderagdes do curador dos incapa-
zes em matéria de crimes sexuais contra menores (64).

Atendendo, pois, a que € ao interesse do menor que é vitima que
0o MP tem de subordinar, nesta matéria, a sua actuacdo, bem se com-
preende que, a propésito do artigo 178.%/4 do CP, na redacc¢éo anterior
a revisdo de 2007, iniciado um processo penal por crime sexual contra

(52)  ANTUNES, Maria Jodo, «178.° [n. 58], p. 5394.

(%) Neste sentido, idem, pp. 593 e ss.; Lopes, José Mouraz, alteragdo 01 [n. 59],
pp- 120 e ss.; e PEREIRA, Rui Carlos, «liberdade» [n. 35], p. 47.

(%%)  Neste sentido, ANTUNES, Maria Jodio, «178.% [n. 58], p. 594.
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menor, a titulo oficioso, pelo MP, que para tanto ponderou os interesses
da vitima, a oposigdo posterior, pelo seu representante legal, & continua-
¢do do processo, ndo devesse operar qualquer efeito. Num modelo de
processo como 0 que acolhfamos, o MP, aquando da sua intervengéo ofi-
ciosa nesta matéria, mais ndo faz do que agir de acordo com o que é
melhor para a vitima. Tivesse a vitima capacidade para se queixar, ela
prépria, ponderando as vantagens e prejuizos que o processo penal lhe
acarretaria, se teria queixado. Por isso, aceitamos a oposi¢do a conti-
nuagdo do processo, nestes casos, quando feita pelo ofendido que entre-
tanto perfaca dezasseis anos e que, numa avaliacdo dos seus interesses
nesse momento, conclua que o que melhor os acautela € a extingio do
processo-crime. Se, distintamente, é o representante legal que em
momento posterior ao do inicio do processo penal pretende opor-se, j4,
de outro modo, ndo nos parece razodvel atribuir relevincia a esta opo-
sigdo. Por um lado, porque a lei ndo vincula o representante legal a uma
ponderacdo dos interesses do menor, prévia ao exercicio do seu direito
de queixa; por outro, porque caberd sempre ao MP, enquanto para tanto
ndo estiver capacitado o menor, avaliar os beneficios do percurso criminal
e, deste modo, cada trdmite processual continuard fundamentado no
interesse da vitima, a que ndo pode sobrepor-se a vontade do represen-
tante legal (99).

(%) Neste mesmo sentido, ALBERGARIA, Pedro Soares de, «publico» [n. 57],
pp- 153 e 154; quanto & irrelevancia, em geral, da oposi¢do ou da desisténcia do titu-
lar do direito de queixa, veja-se ANTUNES, Maria Jodo, «irrelevancia» [n. 57], pp. 323
¢ ss.; ¢ quanto ao valor da oposi¢io do menor com mais de dezasseis anos, em parti-
cular, também ANTUNES, Maria Jodo, «oposi¢do» [n. 571, pp. 21 a 37. Em sentido con-
trério, relativamente ao valor da oposigdo pelo representante legal, LopEs, José Mouraz,
alteragdo 01 [n. 59], p. 122.

Sobre este mesmo assunto, conta a jurisprudéncia nacional com o Ac. TRP, de 31
de Janeiro de 2001, relativo ao processo 0011239 e com Esteves Marques como rela-
tor {disponivel em www.dgsi.pt, consultado pela ultima vez em 7 de Novembro de 2008).
Todavia, na nossa opinidio, embora o referido ac. decida justamente a questdio sobre
que se debrugava, julgando pela irrelevancia de uma desisténcia de queixa por parte de
um representante legal, ndio acerta quando afirma peremptoriamente que “uma vez ini-
ciado o procedimento criminal ... o seu prosseguimento deixa de estar na disponibili-
dade do ofendido ou de quem o represente”. Tal como adiantdmos, no caso do ofen-
dido que entretanto perfaca os dezasseis anos, nada parece sustentar que o MP se
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Em 2007, o legislador esclarece definitivamente a natureza do inte-
resse protegido pela intervengdo oficiosa do MP. Assim, o artigo 113.°
do CP passa a prever que “quando o procedimento criminal depender de
queixa, o MP pode dar inicio ao procedimento no prazo de 6 meses a
contar da data em que tiver conhecimento do facto e dos seus autores,
sempre que o interesse do ofendido o aconselhar e este for menor ou nio
possuir discernimento para entender o alcance e o significado do exer-
cicio do direito de queixa, ou o direito de queixa ndo puder ser exercido
porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime”. E claro
0 avango nesta matéria trazido pela revisio de 2007. Mas, curiosa-
mente, uma nova problemdtica emerge, parecendo que a norma que
prevé a intervengo oficiosa deixa de estar voltada para o tema dos cri-
mes sexuais, esvaziando a discussdo em torno daquela legitimidade
activa do MP nestes crimes.

Pela redac¢do de 2007 do CP, passam a ser piblicos os crimes
sexuais praticados contra menores, a excepcio do de actos sexuais com
adolescentes, que dependerd de queixa, salvo no caso de suicidio ou

/

morte da vitima. Se, por um lado, somos sensiveis i necessidade de

sobreponha 2 sua vontade, pois que a partir desta idade, reunindo o menor o discerni-
mento suficiente para se considerar que a sua oposicdo resulta de uma avaliagio séria
dos custos e beneficios do processo penal, a irrelevancia dessa sua declaragdo redundar,
na nossa opinifio, nfo numa protecgfio a0s seus interesses, mas numa desconsideragio
relativamente a estes.

A discussdo ndo se alargava, bem ¢ de ver, 4 intervengéo oficiosa do MP quando
o titular do direito de queixa fosse o agente do facto. Primeiro, porque deixou, em 2001,
de falar-se desta excepgdo, tendo estes crimes passado a crimes puiblicos se a vitima fosse
menor de catorze anos. Depois, porque para os menores entre os catorze e os dezas-
seis anos que estivessem nesta situagdo parece-nos que seriam de aplicar, de forma
combinada, os artigos 113.%/5 e 178.4 do CP. Reconduzindo as especiais razdes de inte-
resse publico de que fala o primeiro artigo aos interesses da vitima, tal como vimos defen-
dendo, bem se compreende que s6 esta solugio acautelaria a unidade e coeréneia Jjuri-
dicas no propésito de protecgdo da vitima menor de dezasseis anos, que nio tem ainda
capacidade para, autonomamente, se queixar do crime,

Com a revisdo de 2007 do CP, tudo quanto expusemos continua a relevar em
matéria de crimes sexuais. No entanto, apenas em casos de crime de actos sexuais
com adolescentes, de que nfo resulte suicidio ou morte da vitima. S6 este crime se man-
terd com o cardcter semi-pablico que é condicio para a intervencdo oficiosa do MP
em nome do interesse do ofendido (arts. 173.%, 113.% e Sa e 178.°2).
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comprometer a sociedade na protec¢do dos menores vitimas destes cri-
mes, por outro, ndo deixamos de temer um certo descontrolo histérico
nas dentncias, com consequéncias para a protec¢do da intimidade, pri-
vacidade e estabilidade da vitima. Sucumbem, deste modo, todas as
cautelas e receios que se mantinham quanto & melhor maneira de fomen-
tar o sauddvel desenvolvimento da personalidade, ainda em construgio,
do menor. E dizer isto nfo assenta justamente numa mera preocupagio
com os prejuizos que um processo penal contra a vontade do menor
pode acarretar para o seu desenvolvimento, mas aponta ainda na direc-
¢do de se poder estar a abandonar, nesta matéria, a vontade da vitima.

A intervengdo excepcional do MP nesta matéria era feita com base
em ponderagGes do interesse da vitima. Ao assumir-se a alteracdo na
regra da natureza destes crimes estard a aceitar-se que € o interesse da
vitima que justifica que se inicie sempre, mesmo contra a sua vontade,
um processo-crime neste casos. Esta, no entanto, € uma certeza que ainda
ndo alcangcdmos. A natureza semi-piblica e as intervenges atipicas do
MP, longe de serem uma opcdo arbitrdria do legislador, suportavam ape-
nas que o interesse da vitima menor poderia, algumas vezes, ndo cami-
nhar no sentido do processo-crime (%0). O que nfo se traduzia, de todo,
numa tentativa de escamotear o problema. Entidades com competéncia
em matéria de Infancia e Juventude e Comissdes de Proteccdo de Crian-
cas e Jovens estavam ja obrigadas, pela lei, a dar conhecimento ao MP
das situacGes de perigo que configurassem crime e que se suspeitasse viti-
mizarem um menor (¢7). E aquela magistratura estava j4 apta a dar o
impulso processual necessario para que a persegui¢do do agente operasse.

Tampouco se julgue que as reservas que impomos & consagragio da
natureza piblica do crime sexual praticado contra um menor encontram
eco em qualquer resquicio de vontade de deixar impunes estes crimes.
Somos totalmente favordveis a perseguicdo do agente, apenas dene-
gando essa posi¢do perante um prejuizo que se mostre intolerdvel para

(%6)  ALBERTO, Isabel, CarMO, Rui do, GUERRA, Paulo, conversa [n. 58], p. 53.

(6) O artigo 70.° da Lei de Protec¢dio de Criangas e Jovens em Perigo (L n.° 147/99),
com a epigrafe “Participac@io dos crimes cometidos contra criangas e jovens”, deter-
mina que “quando os factos que tenham determinado a situac@io de perigo constituam
crime, as entidades e institui¢des ... devem comunicé-los ao MP...”.
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o menor e nos faga recuar. E, ainda assim, o que nos parece é que um
sistema processual penal que estruturasse o processo (68) tendo como ele-
mento fundamental a vitima e que garantisse um trabalho multidisci-
plinar de escora das suas declaracdes nos salvaguardaria de alguns
receios desta mudanga de paradigma do legislador de 2007. Mas
enquanto ndo for esse o quadro em que a vitima se move, ndo granjeia
a nossa confianga um modelo em que qualquer pessoa, desobrigada de
qualquer tipo de ponderag@o, possa a qualquer momento interferir na
esfera mais intima do menor.

O legislador de 2007 alargou em excesso a mancha de crimes publi-
cos, isto, claro estd, atendendo a sensibilidade e melindre dos interesses
em causa. Um exemplo pode ajudar a ilustrar este nosso entendimento:
imagine-se um filme com a participagdo consentida de um menor com
quinze anos, produzido unicamente para uso pessoal do produtor. Em
virtude da alteracdo da idade para o consentimento vélido e eficaz, ope-
rada no artigo 38.%/3 do CP, e que passa a ser dezasseis anos, presu-
mimos que aquele menor ndo atingiu ainda a maioridade sexual. A con-
duta passou a ser punida pelo CP, o que faz com que estejamos perante
um crime sexual contra o0 menor em causa. Este, porém, ndo considera
que a conduta do agente tenha, de algum modo, ofendido a sua liberdade
sexual. Mas, apesar disso, o crime é denunciado, por um terceiro — o
vizinho do produtor. A este terceiro ndo se exige qualquer ponderagdo

(%8) Sabre a complexidade do processo de recolha das declaragdes da vitima
menor e a imprescindibilidade do tratamento multidisciplinar destas questdes, sem o
qual ndo ha verdadeira protec¢do, veja-se SOEIRO, Cristina, «O abuso sexual de crian-
cas: contornos da relagdo entre a crianga e a justica», Sub Judice, 26, Outubro-Dezem-
bro de 2003, pp. 21 a 29; MaGALHAES, Teresa, VIEIRA, Duarte Nuno, «Vitimas de cri-
mes sexuais. A intervengdo médico-legal na investigacdo criminaly, Sub Judice, 26,
Outubro-Dezembro de 2003, pp. 7 a 12; o valioso trabalho de parceria ja citado de
ALBERTO, Isabel, CArRMO, Rui do, GUERRA, Paulo, conversa [n. 58]; e as indicagdes de
Havez, Jean-Yves, VANDERMEERSCH, Damien, «La parole de ’enfant face a celle de
’adulte: ’audition et la confrontation des mineurs d’age victims d’abus sexuels», Revue
de Droit Penal et de Criminologie, sobretudo pp. 67 e ss. Finalmente, com expressa refe-
réncia aos modelos de recolha de depoimento protegido do menor, gravado e filmado,
relativamente ao qual se exerce posteriormente o contraditério, sem necessidade de
sucessivas audicdes da vitima, leia-se MazzoNy, Giuliana, La testimonianza nei casi di
abuso sessuale sui minori, Milano, Giuffré Editore, 2000, sobretudo pp. 8 e ss.
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sobre o interesse da vitima e, tratando-se de um crime piblico, o MP,
tendo noticia do crime, fica obrigado 2 investigagio dos factos. Aquele
menor, ouvido, declara ter consentido na filmagem. Todavia, a sua
declaragio de vontade ndo redne os pressupostos de validade e eficicia
aptos a afastar a ilicitude da conduta do agente, maxime se entendermos
que, a par da liberdade sexual, se protegem com a norma bens juri-
dicos que ndo estdo na disponibilidade da vitima. Portanto, o processo
continua.

O MP pode, ¢ certo, em face de um caso assim, decidir que uma
suspensdo proviséria do processo acautelard os interesses daquele menor.
Néo obstante, apesar de jd ndo se exigir a inexisténcia de antecedentes
criminais do arguido, os requisitos para a determinagio do instituto sio
ainda muito estreitos, sobretudo se atendermos ao aumento de crimes
publicos verificado. Suponha-se que a esse mesmo produtor foi ante-
riormente aplicada medida semelhante por outro facto da mesma natu-
reza (%) e, perante esse enquadramento, a solucdo da lei € a acusagio
do agente pelo crime de pornografia de menores.

Podemos pensar na especial vulnerabilidade da vitima, ou na faci-
lidade em aliciar, por meio de recompensas, o menor para estas préticas
e tentar encontrar ai argumentos a favor da nova solucdo do CP, do
paradigma dos crimes sexuais enquanto crimes piblicos. Mas a verdade
€ que, verificando-se uma dessas situagdes, estaremos perante uma von-
tade viciada, que ndo serd livre e esclarecida, e que, portanto, ndo rele-
varia, independentemente do critério da idade. Sempre que a vontade

(%) Atentos os artigos 176.%/1/b e ¢, 38°/3 ¢ 178.%/3 do CP ¢ o artigo 281.%/7
do CPP. De referir apenas os lapsos decorrentes da altima revisio daqueles c6digos: os
pressupostos para a aplicago do instituto da suspensdo proviséria de processo sdo mais
exigentes pela norma do CPP, onde, distintamente do que acontece na previsio do CP,
se exige que o arguido ndo tenha sido condenado anteriormente por crime da mesma natu-
reza; a diferenca de redaccdo das duas normas, na medida em que uma prevé que, reu-
nidos os pressupostos da suspensdo, o0 MP a “pode determinar” (art. 178.° do CP) e a
outra adianta que aquela magistratura, nesse caso, “determina” a aplicacfio do instituto
(art. 281.° do CPP). No mesmo sentido, ANDRADE, Manuel da Costa, «“Bruscamente
no verdo passado”, a reforma do Cédigo de Processo Penal — Observacdes criticas
sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente», RLJ, Ano 137.°, Coimbra Editora,
Janeiro-Fevereiro de 2008, p. 147 (citado: «bruscamente»).
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do menor ndo pudesse, efectivamente, relevar, pelos vicios que a con-
taminassem, podiam desencadear o processo 0s seus representantes
legais. Iniciativa essa que ndo deveria ser consequéncia automatica da
conduta do agente, antes se exigindo desses representantes que o impulso
processual resultasse de uma ponderacdo dos interesses do menor, da sua
especial vulnerabilidade e do grau de ofensividade da conduta do agente.
Ninguém, além do menor, do seu representante legal (ndo envolvido no
crime, por 6bvio) ou do MP, nas vestes de curador dos menores, poderd
aferir melhor da vantagem do processo-crime. Veja-se a hipGtese de
uma crianga com sete anos, vitima de abuso sexual de criangas. Pela
solugdo da lei anterior a revisdo de 2007, este era um crime que previa
a possibilidade da intervencdo atipica do MP para dar inicio ao pro-
cesso, se o interesse da vitima o impusesse. Ponderavam-se, como ji
vimos, no caso das vitimas com menos de dezasseis anos, as vantagens
e prejuizos que um processo de natureza penal acarretaria a0 menor e ao
desenvolvimento da sua personalidade. O MP avaliava o interesse da
vitima, mas apenas porque esta ainda ndo era capaz de o fazer, sendo que
aquela avaliagdo j4 seria do menor se este tivesse completado os dezas-
seis anos e se encontrasse reunido o critério do discernimento para ava-
liar o seu interesse. Atendia-se ao cardcter intimo da decisdo nestas
hipéteses e considerava-se a possibilidade de um processo onde se rebus-
cam todos os pormenores do crime sexual poder significar apenas uma
nova ofensa para a vitima. S¢6 depois se decidia. A avalia¢do do inte-
resse do menor fazia-se a montante do processo, diferentemente do que
acontece nos casos de crime publico. Ora, antes da revisio, o problema
ndo ganhava a dimensdo que hoje tem porque havia crime piblico ape-
nas em se tratando de uma vitima menor de catorze anos e cabendo ao
agente a titularidade do direito de queixa; sé nessas hipéteses se diferia
para a fase de conclusdo de inquérito a avaliagdo da vantagem na sus-
pensdo provisdria do processo, mediante uma detida ponderacio do inte-
resse do menor, pelo MP (79),

O instituto da suspensdo proviséria do processo nio pode confun-
dir-se com qualquer meio de obviar aos constrangimentos da falta de pon-

(") Sobre as particularidades desta suspensfio proviséria do processo, LOPES,
José Mouraz, alteragdo 01 [n. 59], pp. 124 e 125.
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deragdo do interesse do menor para a existéncia de processo, provoca-
dos pelo caricter piblico dos crimes e, por isso, serd fraco remedeio das
consequéncias deste seu caricter publico. A verdade é que as alteragSes
em matéria de natureza dos crimes produzem um enquadramento deci-
sorio distinto do que existia. Actualmente, quando ndo haja agravagio
pelo resultado, o MP pode determinar a suspensdo proviséria do processo
até cinco anos, tendo em conta o interesse da vitima. Mas, para que esta
suspensdo possa ser aplicada, além da necessdria concordancia do juiz
de instrugdo e do arguido, ndo pode ainda ter sido aplicada a este, ante-
riormente, medida similar por crime da mesma natureza. O que se veri-
fica, enfim, é que o nicleo decisério ndo estd apenas no interesse da
vitima, mas também nas caracteristicas do agente ¢ na vontade deste.
O agente A comete um crime sexual contra o menor B. Atendendo ao
interesse da vitima, o MP decide pela suspensio do processo. Mas se
0 mesmo agente A comete outro crime sexual contra a vitima C e depois
contra D e mais a frente contra E, o interesse destas vitimas deixa de ter
qualquer relevancia. O MP, em nosso entender, deve ainda avalid-lo
— deve avaliar sempre, em todos 0s casos, este interesse —, mas essa
avaliagdo ndo produzird qualquer efeito, o que ndo pode merecer o
nosso aplauso. Ainda que a ponderacdo feita dite que para aquele menor
a vantagem de um processo penal ndo supera o custo da intromissdo na
sua esfera de intimidade, podendo ter consequéncias irreversiveis no
desenvolvimento da sua personalidade, o processo terd de prosseguir
por j& ndo estarem reunidas todas as condiges para a suspensdo pro-
viséria.

A dimensdo do problema era efectivamente outra. A regra era sope-
sar o interesse da vitima antes da existéncia de processo e os casos em
que este corria sem ter havido aquela ponderagdo dianteira, por se tra-
tar de crime ptblico, eram, assim, muito menos. Alids, ndo nos parece
sequer que a solucdo que estava prevista no artigo 178.%1/b 2 e 3 do CP
possa de algum modo servir como mébil para a alteragdo produzida pela
revisdo de 2007. Aquela era uma solugdo para um caso muito especi-
fico, onde sobreviviam, enquadrando as preocupacdes relativamente ao
menor, interesses supra-individuais que apontavam no sentido do grande
desvalor da conduta praticada por quem deveria, em principio, assu-
mir-se também como garante dos interesses da vitima. A natureza do
crime em abstracto ndo se alterava. O que se alterava era a natureza do
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crime em concreto, mediante a comunhdo de dois factores cumulativos:
a idade da vitima e o facto de o agente ser, simultaneamente, o titular do
direito de queixa. O crime sexual contra as crian¢as mantinha-se como
crime cujo impulso e continuidade de processo se faziam depois de
ponderagdes sérias de interesses, pelo que os constrangimentos do ins-
tituto da suspensdo tinham aqui necessariamente pouco eco (71).

Um fortissimo argumento a favor da alteracdo da natureza de alguns
dos crimes sexuais contra menores foi a necessidade de adoptar no orde-
namento juridico interno as regras da Decisdo-Quadro 2004/68/JAI do
Conselho, de 22 de Dezembro de 2003, relativa a luta contra a explo-
ragdo sexual de criangas e a pornografia infantil, cujo artigo 9.%1 esti-
pula que “cada Estado-Membro deve determinar que as investigacGes ou
a instauracdo de procedimento penal por infracgdes abrangidas pela pre-
sente Decisdo-Quadro ndo dependem de dentncia ou queixa por uma pes-
soa que tenha sido vitima da infracgdo...”. Ndo obstante, j4 pelo CP por-
tugués se permitia a iniciativa processual pelo MP desacompanhado de
qualquer queixa do representante legal do ofendido quando o interesse
deste o justificasse. Esta solugdo s6 ndo era possivel quando o menor
tivesse mais de dezasseis anos. Mas a especial proteccdo 2 vitima em
razio da sua menoridade parece esbater-se 4 medida que esta vai ficando
mais velha e, consequentemente, em situagdes normais, mais capaz de,
por si mesma, exercer os seus direitos.

A alteragdo do Cédigo conduziu a que, independentemente de qual-
quer ponderagdo, os crimes sejam em regra publicos e a proteccdo ao
menor seja alheia a sua idade. Os estddios de tutela dos seus interes-
ses desaparecem para dar lugar a uma nova concepgio de proteccao de
todo o sujeito menor, seja qual for a sua idade. Por isso, pode dizer-se
que a nova solucdo alarga o leque de credores da “funcio de protec¢do
penal das criangas e dos jovens até certos limites de idade” (72). Mas

(") No mesmo sentido, sobre o alargamento excessivo da mancha de crimes
ptiblicos e a inoperancia do instituto da suspensdo provis6ria enquanto meio de obviar
aos receios causados, leia-se ANDRADE, Manuel da Costa, «bruscamentes [n. 69], pp. 144
a 147.

(™) Dias, Jorge de Figueiredo, «N6tula antes do art. 163.°», in Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 442.
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ndo deixa de ser igualmente verdade que, por outra via, no entanto,
lhes restringe esta proteccdo, permitindo que a ponderagdo da valia do
processo-crime deixe de centrar-se no superior interesse da vitima (73).
Néo podem bastar os argumentos que se prendem com a dificuldade
que enfrentam alguns menores com mais de dezasseis anos em denun-
ciar os crimes, maxime quando praticados em contexto intra-familiar,
dada a vulnerabilidade afectiva e econémica diante do agente. As difi-
culdades inerentes ao processo iniciado por um menor naquelas cir-
cunstincias ndo pode obviar a natureza piblica do crime, mas antes
uma aposta das diversas ciéncias sociais na formula¢io de um modelo
de processo cada vez menos agressivo e mais compensador para a
vitima. A esta, nfio basta que o agente seja condenado. E preciso asse-
gurar-lhe suporte psicoldgico, social e material que lhe permita aceitar
que se o caminho passa pela dentincia ndo ha razio para ndo o percor-
rer. Ou seja, em se dando passos no sentido de efectivar a titularidade
do direito de queixa pelos maiores de dezasseis anos, deixard de ser
necessdrio que outrem assuma o impulso do processo.

Com a revisdo de 2007, assistimos a uma proliferacdo de condutas
punidas. Relativamente a muitas delas, todavia, nfo é despiciendo con-
siderar que a liberdade sexual do menor nfo sofre uma efectiva leséo,
sendo outro o bem juridico que o legislador quer proteger. Desse objec-
tivo ndo pode, contudo, arredar-se o pressuposto de que o menor € hoje
um sujeito auténomo de direitos (7#). Por isso, protegé-lo exige também
consideracGes acerca da evolugdo da sua maturidade sexual e da sua
progressiva capacidade para fruir, positivamente, a sua liberdade. Nos
casos de vitimas com mais de catorze anos, e atento o vasto leque de
incriminagdes previstas no nosso CP, ndo é inécua a possibilidade de
dentincias que obrigardo a processo penal sem que o menor, no entanto,
tenha, de algum modo, sentido a sua liberdade sexual ofendida. Mas se

(73)  Sobre a funcdo especifica de protec¢do da vitima, associada ao instituto da
queixa, vide Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués. As consequéncias
Juridicas do crime, Editorial Noticias, 1993, pp. 667 e 668 (citado: consequéncias).

(7%)  Facto, alids, que o legislador também néo tem desconsiderado. Hoje nio se
fala mais em poder paternal, mas em responsabilidades parentais, por exemplo. O menor
ndo € dos pais, nem da sociedade. O menor é dele préprio. E aceitar isto significa acei-
tar que respeitd-lo é ndo decidir por ele quando ele ja pode decidir por si.

Cap. I — O menor no direito penal sexual portugués 63

o crime € publico, qualquer pessoa pode denuncia-lo, sujeitando, logo af,
0 menor a uma consequéncia indesejada. Nao cultivamos qualquer into-
lerincia ao processo e percebemos que a sua articulagio com outros
ramos do saber, designadamente a psicologia, pode bem obviar a carga
negativa da sua ultima ratio. Mas isso néo nos impede de continuar a
defender que a regra da natureza publica dos crimes ndo traz vanta-
gem. Com efeito, a lei previa j4, no plano dos mecanismos de protec-
3o, que todas as pessoas tém o dever de comunicar as situagdes de
perigo em que se encontre um menor e que ao conhecimento de uma
situagdo que configure crime, por parte de uma instituicio de base ou de
uma Comissdo de Protecgdo, estd associado um dever de comunicagio
a0 MP. Tomando conhecimento do crime, o MP procedia s diligéncias
necessdrias para fazer uma triagem dos falsos positivos relativamente aos
casos de indicio forte de crime. A investigagio partia j4 de uma base
mais ou menos sélida e consistente e embora nio fossem inéditos casos
de falso abuso sexual, por exemplo, a verdade é que era possivel, em
algumas situagdes, com auxilio de relatdrios sociais, antecipar essa inve-
rosimilhanca e o processo propriamente dito.

Existindo indicios fortes de crime, ndo deixa também de ser impor-
tante considerar que, algumas vezes, o interesse da vitima pode, efecti-
vamente, por si s0, justificar a auséncia de processo, porquanto esta pode
preferir “o esquecimento e o recato perante a afronta recebida” i “perse-
gui¢do do crime, com a consequente publicidade ou mesmo escandalo” (75).
Sabendo ainda que os crimes publicos sdo aqueles em que o legislador
assume que se tutela um bem juridico tdo essencial 4 sociedade que nio
pode deixar-se na disponibilidade da vitima e dos seus representantes a ini-
ciativa processual, impde-se, todavia, ndo esquecer o problema da viti-
magdo secunddria em face de processos forcados (76). E bem de ver que

(’3) Razbes para uma natureza semi-ptiblica dos crimes em GONCALVES, Manuel
Lopes Maia, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado. Legislacdo Complemen-
tar, 18" ed., Almedina, Setembro de 2007, p. 660 (citado: CP anotado); e ainda em
ANTUNES, Maria Jodo, «178.% [n. 58], p. 596.

(75) Neste sentido, ANTUNES, Maria Jodo, «178.% [n. 58], p. 596; e Isasca,
Frederico, «O projecto do novo Cédigo Penal (Fevereiro de 1991). Uma primeira lei-
tura adjectiva», RPCC, Ano 3, Fasc. 1, Aequitas, Editorial Noticias, Janeiro-Margo
de 1993, p. 93.
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assumi-lo significa aceitar que ao direito processual penal se estd a impor
o 6nus de ceder por incapacidade de acc¢do de outros ramos das ciéncias
sociais e da prépria ac¢do penal que, combinados com ele, deveriam
garantir que, havendo crime, deve haver a perseguicdo do agente, sem aque-
las preocupagdes. Mas a realidade mostra que este cendrio ndo existe
ainda. E é com base na realidade presente que tem de perspectivar-se o
crime e a sua perseguicdo. Entender que a perseguicio penal € justificada
em casos assim, em que 0 menor se mostre cada vez mais exposto e vul-
neravel & medida que o processo se desenrola, parece-nos uma subversdo
das finalidades de proteccdo da sua pessoa.

O direito de queixa exercido pelo ofendido continuou, com a revi-
sdo de 2007, a exigir os dezasseis anos daquele. Nos casos em que o
ofendido tenha menos de dezasseis anos ou ndo possua discernimento
para entender o alcance e o significado do exercicio deste direito, o
direito de queixa pertence ao seu representante legal, sendo que, nestes
casos, 0 MP pode sempre dar inicio ao procedimento nos seis meses a
contar do conhecimento dos factos e dos autores e se a isso aconselhar
o interesse do ofendido. Porém, resistia a necessidade de acautelar os
interesses das vitimas menores de dezasseis e cuja vontade de prosseguir
criminalmente contra o agente do crime ndo tivesse sido avaliada: ou por
inércia do representante legal e desconhecimento do MP, ou por consi-
deragBes, da parte deste, de que ndo era do interesse do menor levar por
diante um processo-crime.

Para dar resposta aos casos em que o direito de queixa se extingue,
ndo por vontade da vitima, mas porque, ndo tendo esta capacidade para
se queixar, tenha surgido um daqueles constrangimentos, o CP prevé
que o menor que é ofendido antes de perfazer dezasseis anos possa
ainda apresentar queixa quando atinja aquela idade (art. 113.°/6). Excep-
cionando a regra geral da extingfo do direito de queixa nos seis meses
apds o conhecimento dos factos e dos seus autores, 0 Cédigo admite uma
tutela diferida do interesse do menor vitima e da sua vontade de avan-
car criminalmente contra o agente do crime. A solugio parece-nos abso-
lutamente acertada, sobretudo porque eleva a interesse superior a von-
tade da vitima e o respeito pelo que esta considera ser o melhor para si.
E apesar de estar tragada para todos os crimes que nio sejam publicos
e que tenham como vitima um menor, esta solu¢do bastaria, quanto a nos,
para evitar a alteragdo do paradigma da natureza dos crimes sexuais
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contra menores, relativamente a qual j4 manifestimos algumas reser-
vas. Considerando a possibilidade que se d4 ao ofendido de apresentar
queixa depois de perfazer os dezasseis anos, parece-nos que aqueles
crimes sexuais poderiam manter-se com a natureza que conheciam.
Deste modo, ndo s estaria sempre acautelado o interesse do menor em
prosseguir criminalmente contra os agentes do crime, como, por outra
banda, se evitaria a aleatéria espiral de dentincia que tememos. A op¢io
do legislador foi, no entanto, num sentido diferente. A sua concep¢io
de proteccdo da vitima menor exigiu a configuracio de crimes ptblicos
para a regra dos crimes sexuais contra menores. Isso, apesar de restar
claro, pelo desenho dos prazos para a apresentacdo da queixa, que a
vitima poderia sempre queixar-se depois de perfazer dezasseis anos,
fazendo justi¢a ao seu interesse.

A solucdo que nos pareceria mais equilibrada seria a da manuten-
¢do da natureza semi-piblica dos crimes, combinada com as excepcdes
da intervengdo atipica do MP sempre que o interesse da vitima o justi-
ficasse e com a possibilidade de esta, completando os dezasseis anos,
ainda se queixar. Dizer isto ndo nos impede de continuar a reconhecer
a utilidade da previsdo de o menor vitima poder apresentar queixa depois
de perfazer dezasseis anos. N#o descuramos que, apesar do caricter
publico que passam a ter os crimes sexuais contra menores em geral, a
norma ndo foi criada apenas para os crimes sexuais. Nem descuramos
que, mesmo naqueles crimes sexuais, subsiste ainda o crime semi-piblico
de actos sexuais com adolescentes, em que este caminho pode, efecti-
vamente, conduzir a justica. Pense-se num crime de acto sexual com ado-
lescente de catorze anos, em que o representante nfo exerce o direito de
queixa e o MP ndo tem conhecimento dos factos. Acautelam-se os inte-
resses da vitima ao permitir-lhe apresentar queixa “fora de prazo”. Nes-
tes casos, o legislador deu a vitima menor dois anos e meio para exer-
cer o seu direito de queixa, estabelecendo que este se extingue no prazo
de seis meses a contar da data em que perfizer dezoito anos, subordinando
a opgdo legislativa a ideia do especial dever de protecgdo relativamente
aos menores. Assim, todos os crimes ndo publicos praticados contra
menores, sexuais ou outros, passam a poder ser perseguidos até seis meses
depois de a vitima completar a maioridade (arts. 113.%6 e 115.%/2 do CP).

A revisdo conferiu as vitimas que perfacam dezasseis anos a facul-

dade de requererem que seja posto termo aos processos iniciados por
5
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queixa do representante legal ou por impulso do MP (art. 116.°/4
do CP). Ora, atendendo nfo sé a que antes dos dezasseis anos deixa
de reconhecer-se validade e eficdcia ao consentimento dos menores,
mas também ao facto de os crimes sexuais praticados contra estes pas-
sarem, em geral, a ser crimes publicos, esta inovagdo poderia traduzir
o reconhecimento, na pratica, da maioridade sexual progressiva do
menor. Todavia, ndo basta o requerimento do menor para que O pro-
cesso seja arquivado, ndo podendo falar-se num paralelo quanto 2 rele-
vancia da sua oposi¢do em face do anterior artigo 178.9/4 do Cédigo.
E, por outro lado, esta faculdade surge vocacionada para os crimes
semi-puiblicos e, dentre os crimes sexuais contra menores (vitimas com
menos de dezoito anos), j4 notdmos, s6 um manterd esta natureza.

Finalmente, ficou estabelecido em 2007 que “nos crimes contra a
liberdade e autodeterminacio sexual de menores, o procedimento criminal
nio se extingue, por efeito de prescrigdo, antes de o ofendido perfazer
23 anos” (art. 118.%5). A esta dilagdo da responsabilidade criminal no
tempo, geradora de incerteza e inseguranga jurfdicas, ndo estdo, por
certo, alheias as consideracdes do Estado-legislador sobre o bem juridico
tutelado nestes crimes e a necessidade da sua proteccdo. Pensada para
impedir, por exemplo, que uma crianga vitima de abuso sexual aos qua-
tro anos e que sé o “denuncie” aos quinze (77) veja prescrito o proce-
dimento criminal, esta op¢fo parece-nos, no entanto, demasiado com-
prometida com desconfiancas e medos que alguns casos medidticos t&m
causado. E o direito criminal nio pode ser um direito perspectivado a
medida dos anseios da comunidade. Pelo contrdrio — no direito penal
hé-de sobretudo encontrar-se a “serenidade conformadora que leva a
justica e que, de certa maneira, s o ‘tempo’ pode dar” (7®). Se nega-
mos ao tempo esta caracteristica apaziguadora, podemos bem ndo a
recuperar em mais lado nenhum. Como oportunamente sublinha Faria

() Estamos perante um crime publico e, portanto, ndo hd prazo para além do
da prescrigfic para que possa prosseguir-se criminalmente.

(78)  CosTa, José de Faria, «O direito penal e o tempo. Algumas reflexdes den-
tro do nosso tempo e em redor da prescrigio», in CosTa, José de Faria, Linhas de
Direito Penal e de Filosofia: alguns cruzamentos reflexivos, Coimbra Editora, 2005,
p. 173 (citado: linhas).
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Costa, “as relagdes entre o tempo e o direito ... encontra[m] o seu equi-
librio em quatro especificos momentos: a) o tempo da meméria que
liga o direito ao passado; b) o tempo do perddo que o desliga do pas-
sado quando isso for necessario; ¢) o tempo de promessa que o liga ao
futuro; e d) o tempo de o questionar para permitir desliga-lo (do passado)
quando tal se impuser” (79).

Na nossa opinido, mais justo seria prever que o procedimento cri-
minal ndo pudesse extinguir-se, por prescriciio, em casos de crimes
sexuais contra menores, antes dos dezoito anos do ofendido (39). Nes-
ses termos, O menor teria sempre os prazos gerais da prescricdo para
denunciar e, quando se tratasse de crime sexual, veria ainda salvaguar-
dadas as hipéteses em que seria de supor a prescricio, mas em que,
por uma questdo de protec¢do as criangas e aos jovens, ndo haveria
extingdo do procedimento por prescri¢do antes dos seus dezoito anos,
“limite méximo, para além do qual ja ndo se justifica uma especial pro-
tecgdo dos direitos humanos ... em razdo da idade da pessoa” (31).
E assim se harmonizariam o objectivo desta especial proteccio dos
menores e os fundamentos que ditaram os prazos gerais da prescricao.
Basta recordar Figueiredo Dias quando este se refere ao despropésito da
puni¢do num momento em que se assista jd & “‘estabilizacdo contraféc-
tica das expectativas comunitdrias, j4 apaziguadas ou definitivamente
frustradas™ (2).

(") Ost, Frangois, apud CosTA, José de Faria, Nog¢des Fundamentais de Direito
Penal (Fragmenta iuris poenalis). Introdugdo, Coimbra Editora, 2007, pp. 83 e 84
(citado: fragmenta).

(®) Ou, no maximo, dos seus dezanove anos e meio, que é o prazo limite
para que se interrompa a prescrigdio, pela constitui¢do de arguido (em doze meses:
arts. 121.°/1/a do CP e 57.5/1, 276.°/2/c e 215.°/3 do CPP), atento o prazo legal dado ao
menor para denunciar crimes de que tenha sido vitima antes de atingir a majoridade (até
a0s ‘dezoito anos e seis meses: arts. 113.%/6 e 115.%2 do CP).

(3) ANTUNES, Maria Jodio, «incriminagdes» [n. 131, pp. 64 e 65.

(#2) Desenvolvidamente sobre a prescrigdo, vide Dias, Jorge de Figueiredo, con-
sequéncias [n. 73], pp. 698 e ss.



CAPITULO 11

OS BENS JURIDICOS PROTEGIDOS
PELAS INCRIMINACOES SEXUAIS

4. DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES PARA OS CRI-
MES CONTRA A LIBERDADE

A incriminagdo das condutas sexuais surgiu no ambito dos crimes
de ofensa aos costumes, ao pudor e a moralidade sexual da sociedade e
sem necessidade de afronta a uma vitima em concreto (83). Por crimes
contra os costumes entendiam-se, numa perspectiva estrita do conceito,
as tipificagdes do CP de 1886 de ultraje pablico ao pudor e de ultraje
a moral publica e, numa visio lata da designagio, o amplo “conjunto de
infrac¢bes penais que tém em conjunto a sua estreita relagdo com a
vida sexual e as normas morais que a regem numa certa colectividade
e em dado momento histdrico” (3*) — ou seja, os crimes contra a mora-
lidade e os costumes sexuais. Pelo facto de se estar perante incrimina-
¢des relativas a um especifico pudor e moral, paulatinamente se foi
substituindo o conceito de crimes contra a honestidade e contra os cos-
tumes pelo designativo de crimes sexuais. A mudanca de paradigma do
bem juridico protegido, porém, ndo acompanhou esta evolucio na deno-
minagdo dos tipos e s6 depois da revisdo de 1995 pode efectivamente
falar-se numa alteracdo da concepgio daquele bem juridico.

A categoria dos crimes contra os costumes cedo gerou algumas
perplexidades. Figueiredo Dias (85) questionava a oportunidade de, em

(®)  Detidamente em MoTa, J. Carmona da, «Dos crimes sexuais», RMP, Ano 4,
Vol. 14, Julho de 1983, pp. 9 a 52 (citado: «crimes sexuais»).

(®) Duas, Jorge de Figueiredo, «costumes» [n. 1], p. 1371,

(85)  Idem, pp. 1373 a 1376.
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termos dogmdticos, se punirem condutas por referéncia a bens juridicos
universais, como o pudor e a moral ptblicos, em vez de outros, pessoais,
como a liberdade sexual; e destacava a importdncia da mudanca quanto
ao bem juridico protegido pressupor uma diferenciada localizacio sis-
tematica dos tipos, que entendia ndo deverem estar na parte dos crimes
contra a vida em sociedade ou os seus fundamentos éticos, mas antes no
espaco dos crimes contra as pessoas. Por outro lado, o autor ndo dei-
xava de fazer ainda referéncia & complexidade que, do ponto de vista poli-
tico-criminal, a protec¢do de bens juridicos como a moral ou o pudor
impde. Frequentes ajustes nas incriminag¢Ses derivavam automatica-
mente da evolugdo das concepgdes morais da sociedade (86), surgindo
como momentos de descriminaliza¢io e despenalizagio (37) e fonte de
alguma instabilidade criminal. Assim, as constantes mutag¢des do que é
a moral em determinada sociedade e dado momento histérico, mas tam-
bém uma embriondria discussdo em torno da legitimidade do direito penal
para regular a vida das pessoas & luz da moral, acenderam os holofotes
sobre a necessidade de se transformarem os crimes contra os costumes

(86)  Sobre a imprescindivel consideragfo do tempo-espago de cada conduta na
apreciacdo do seu valor ou desvalor, veja-se MoTa, J. Carmona da, «crimes sexuais»
[n. 83], pp. 50 ¢ ss.

(87) Conforme resulta da explanagfo de NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O direito
penal sexual: contetido e limites, Coimbra, Livraria Almedina, 1985, pp. 75 e ss. (citado:
direito penal sexual).

Acompanhamos Faria Costa na distin¢io entre descriminalizagio e despenalizago.
Assim, estaremos perante uma descriminalizacio quando o legislador decidir excluir
determinada conduta do dmbito das proibigSes da “ciéncia do direito penal total” (por
oposicio ao fenédmeno da neocriminalizag3o, que incorpora novas condutas proibidas
naquele ambito) e em face de uma despenalizacdo quando, distintamente, um crime
passa a contra-ordenagdo, uma vez que a conduta deixa de ser punida pelo direito penal
em sentido proprio, mas mantém um juizo de proibicdo ao nivel daquela “ciéncia do
direito penal total”. Relativamente & despenalizaciio é ainda possivel, na perspectiva do
autor, ¢ que acolhemos, distinguir a despenalizacio propriamente dita, a que nos refe-
rimos, da despenaliza¢o relativa, que ocorre por forga do abaixamento da moldura
penal abstracta de uma conduta criminosa, num juizo de menor censura penal para o
crime. Assim, CosTA, José de Faria, fragmenta [n. 79], pp. 45, 46 ¢ 86. Em sentido
contrério, fazendo coincidir os termos descriminalizagéo e despenaliza¢io, CARVALHO,
Américo Taipa de, Direito Penal. Parte geral. Questdes fundamentais. Teoria geral
do crime, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 178 e ss.
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em verdadeiros crimes sexuais — aqueles que ofendam ou ponham em
perigo bens juridicos pessoais. Alids, quanto ao problema dos crimes sem
vitima, logo em 1983, no rescaldo da versdo originaria do actual CP, j&
Carmona da Mota alertava para o “papel e ... limites do direito penal
numa sociedade democrdtica... [e para a] natureza fragmentéria e sub-
sididria do direito penal, e ... insucesso, impopularidade e contra-pro-
ducéncia (disfuncionalidade social) da intervengio dos cédigos penais no
dominio dos crimes sem vitima (ou vitima voluntdria...)” (88).

Bem se sabendo que ao direito penal cabe a tutela de bens juridicos,
adensou-se a nogdo de que nesses nio devem caber nem a moral, nem
o pudor, nem os bons costumes de uma sociedade, antes se pugnando
por um figurino liberal do cédigo, potenciador da pluralidade de formas
de auto-realizacdo de cada sujeito (89). Na realidade, 4 luz das con-
cepgoes modernas do que deve ser o direito penal e o seu papel na
regulagdo da vida, ndo se lhe reconhece legitimidade para punir qual-
quer conduta humana com base em concepgdes puramente moralistas.
Nio aceitar este designio traz muitas dificuldades, desde logo a de deci-
dir que moral deve regular o nivel de intervengdo penal. Vivemos, na
actualidade, em sociedades cada vez mais plurais, onde sdo perceptiveis
diferentes cddigos de moralidade e pudor, nio parecendo fecundo o
esforgo de erigir apenas um deles a c6digo moral acertado. Desde logo
porque isso serd revelador de uma atitude redutora, e, em certa pers-
pectiva, intolerante, previsivelmente apartadas de um Estado de Direito
Democriatico.

O direito penal deve intervir para regular a vida em ordem a pro-
tecgdo da pessoa, dos seus direitos e liberdades, mas respeitando sem-
pre o livre arbitrio do cidaddo. Por isso, é sinal de maturidade do pen-
samento do legislador penal intervir despojado de inspiragdes morais (%9).

(®%) Mora, J. Carmona da, «crimes sexuais» [n. 83], p. 17.

(3)  Assim, NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, direito penal sexual [n. 87], pp. 89 ¢ ss.

(*%) RomaNo, Augusto, «Tutela penale della liberta sessuale quale interesse pri-
mario della persona», JUS, Rivista di scienze giuridiche, Anno XLIII, 3, Settembre-
-Dicembre 1996, p. 415 (citado: «interessex); ¢ Dias, Jorge de Figueiredo, «O Cadigo
Penal portugués de 1982 e a sua reforma», RPCC, Ano 3, Fasc. 2-4, Aequitas, Edito-
rial Noticias, Abril-Dezembro de 1993, pp. 165 (citado: «reforma 82»).
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Alguns autores foram categdricos neste afastamento da legitimidade do
direito penal para regular a vida das pessoas de acordo com qualquer
moral ou pudor. Roxin esclareceu que “ao legislador falta em abso-
luto a legitimidade para punir condutas ndo lesivas de bens juridicos, ape-
nas em nome da sua imoralidade”. No mesmo sentido, Morris e Haw-
kins sublinharam que, “do ponto de vista do direito penal, cada pessoa
tem o inaliendvel direito a ir para o inferno a sua prépria maneira con-
tanto que ndo lese directamente a pessoa ou propriedade alheias [e que]
o direito penal ndo € o instrumento indicado para impor aos outros a rec-
tiddo de vida” (°1).

Mas entdo, como encontramos o nicleo de bens juridicos dignos de
tutela penal? O bem juridico digno de tutela penal encontra-se por
referéncia a uma matriz constitucional de regulacio social, a cuja ori-
entagdo material estd subordinada a “actuagdo do legislador ordindrio
aquando da criminaliza¢io de um determinado comportamento” (°2).
S6 a Constituicdo pode ser dncora da intervencdo legislativa ordind-
ria, porquanto ¢é ali aceite e vertido, como em mais lado nenhum tdo
perfeitamente, “o projecto social que uma dada comunidade visa reali-
zar” (%3). A partir daqui, importa apurar a legitima intervengio do legis-
lador ordindrio por referéncia a Constitui¢do, em termos concretos, ou
seja, saber se € prius da intervengfo penal o comprometimento consti-
tucional com a essencialidade do bem juridico proposto.

A decislo quanto a relevincia em concreto do acolhimento consti-
tucional dos bens juridicos dignos de tutela penal exige-nos a pondera-

(°Yy  Apud ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e acordo em direito penal,
reimpressao, Coimbra Editora, 2004, p. 387 (citado: consentimento).

(®2) Costa, José de Faria, Direito Penal Especial. Contributo a uma sistemati-
zagdo dos problemas “especiais” da Parte Especial, Coimbra Editora, 2004, p. 28
(citado: problemas).

(%) Idem, p. 29. Sobre a legitimagio do direito penal, veja-se também ANDRADE,
Manuel da Costa, «Constituicdo e direito penal», in A justi¢a nos dois lados do Atlan-
tico. Teoria e pratica do processo criminal em Portugal e nos Estados Unidos da Amé-
rica, Funda¢do Luso-Americana para o Desenvolvimento, Novembro de 1997, pp. 198
a 208 (citado: «constituicdo e direito penal»); ¢ ANDRADE, Manuel da Costa, «Consti-
tuicdo e legitimacdo do direito penal», ir Didlogos constitucionais: Brasil/Portugal,
Renovar, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife, 2004, pp. 51 a 62.
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cdo de duas vias de pensamento. A primeira, veiculada entre nés sobre-
tudo na obra de Figueiredo Dias (°#) e Concei¢do Cunha (*°), a segunda,
uma porta aberta por Faria Costa. Assim, para a primeira linha de pen-
samento, € defensdvel uma vinculagdo constitucional dos bens juridicos
protegidos pelo direito penal. Porém, esta deve ser contida, isto é, ndo
numa ldgica de vinculagio estrita, ou, mais, literal, em que a previsdo
do direito penal se subordina a uma primeira abordagem do bem juridico,
na Constituicdo, mas antes por meio da aceitagdo de uma constitui¢do
material legitimadora da lei penal. E, deste modo, porquanto aceita,
numa relacdo de matua referéncia, a protecgdo nio sé dos bens juridicos
ja expressamente acolhidos no seu seio, mas também aqueles que sejam
implicitos e pressupostos das op¢des de fundo da Constituicdo. Hoje,
porém, entendemos que ja ndo é suficiente aceitar aquela ligacdo entre uma
Constituigdo de referéncia e um direito penal de concreta interferéncia.
Na realidade, como sustenta Faria Costa (°%), a actualidade conhece
uma pluralidade de ordenamentos superiores, ndo podendo ja falar-se
com exacta propriedade de um sistema piramidal do ordenamento juri-
dico. A tltima revisdo do CP portugués, por exemplo, foi, na matéria
que nos ocupa, impulsionada por uma Decisdo-Quadro comunitaria. Por
esta razdo, e também por aquela outra adiantada pelo autor, que se
prende com a impossibilidade de o texto constitucional e até mesmo a
constitui¢do material acompanharem o devir constante da vida, somos
levados a perfilhar a ideia de uma certa autonomia comprometida entre
o ordenamento juridico-constitucional e o penal.

A moral nio &, bem se entende, valor alheio das concepgdes de
politica criminal. Como afirma Figueiredo Dias, “contra a moral, a
moralidade ou os bons costumes ... se dirigem, em certo sentido, rodos

(*%) Duas, Jorge de Figueiredo, Temas bdsicos da doutrina penal, Coimbra Edi-
tora, 2001, pp. 47 e 48.

(®5) CunHa, Maria da Conceigio Ferreira da, Constituicdo e crime. Uma pers-
pectiva da criminaliza¢do e da descriminalizagdo, Estudos e Monografias, Porto, Uni-
versidade Catdlica Portuguesa — Editora, 1995, pp. 196 ¢ ss. (citado: constituicdo e
crime).

(°6)  CosTa, José de Faria, problemas [n. 921, pp. 31 e ss.; e, detidamente, COSTA,
José de Faria, O perigo em direito penal, Coimbra Editora, 2000, pp. 188 e ss. (citado:
perigo).
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os crimes” (°7). E nem a evolugiio e modernizacdo penal erradicam
em absoluto esta realidade. A decisdo de punir determinada conduta,
mesmo em referéncia a bens juridicos pessoais e & consagragio consti-
tucional, bebe no modus vivendi da sociedade em que se insere algum
fundamento. A moral ndo pode €, por si mesma, condicionar direitos e
liberdades individuais, antes devendo regular-se o quotidiano humano por
uma promogéo da liberdade e individualidade tdo lata quanto o permita
a convivéncia pacifica. Em acrescento, a consideragfio do direito penal
enquanto verdadeiro direito de ultima ratio exige ndo descurar uma
auto-responsabilizagdo de cada individuo pelas suas condutas, mesmo
quando estas se encontrem subtraidas de criminalizagdo (°%). De facto,
parece Obvio que o sacrificio da vontade do individuo deva ser reduzido
ao minimo indispensavel, razdo pela qual apenas as condutas mais gra-
ves, que “provocam danos em pressupostos essenciais da convivéncia
social”, podem dizer-se legitimamente punidas pelo direito penal (°9).

A légica fragmentéria (1%9) do direito penal ajuda-nos na com-
preensdo da limitagdo da sua 4rea de intervengdo. Sé atendendo aos bens
juridicos protegidos se aferird a legitimidade da intervengdo do poder
coactivo do Estado sobre a pessoa em concreto, sendo elevada a tensio
entre as esferas de intervengdo criminal justificada e de realizacdo da
liberdade individual, irrefutdvel mote de ddvidas na assuncdo de um ou
outro destes valores em primazia, tendo em vista a justica da proibicio.
A norma penal imiscui-se na esfera do individuo como limite & mani-
festagdo da sua liberdade total. Aceite-se que esse é o papel das normas,

(°7) Duas, Jorge de Figueiredo, «costumes» [n. 1], p. 1371,

(°®)  NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, direito penal sexual [n. 87, p. 23.

(®) Idem, pp. 71 e 140 e ss.; e ainda ANDRADE, Manuel da Costa, consenti-
mento [n. 91], p. 485; e CUNHA, Maria da Concei¢io Ferreira da, constituicdo e crime
[n. 951, pp. 347 e ss.

(19)  NaTsCHERADETZ, Karl Prelhaz, direito penal sexual [n. 87], p. 99. Detida-
mente, CosTA, José de Faria, perigo [n. 96], pp. 252 e ss.; CosTa, José de Faria,
«O direito, a fragmentaridade ¢ o nosso tempoy, in CosTA, José de Faria, linhas [n. 78],
pp. 9 a 26; e, sobre a fragmentaridade ¢ a interpretagfio do tipo legal de crime na pon-
deragdo dos limites do direito penal, Costa, José de Faria, «Construgdo e interpretagio
do tipo legal de crime & luz do principio da legalidade: duas questdes ou um s6 pro-
blema?», RLJ, Ano 134, N.° 3933, Abril de 2002, sobretudo pp. 361 e ss.
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penais e outras, o que nfo afastard ainda a necessdria cautela com a
compressdo operada pelo poder coactivo maximo do Estado, materiali-
zado na criminalizagdo de determinada conduta. Assim sendo, sé um cri-
tério que privilegie a incriminagdo das ofensas mais intolerdveis e sé aos
bens juridicos dignos daquela intervengdo permite potenciar, por outro
lado, a liberdade de cada individuo. Esse é, inquestionavelmente, um nio
menos digno objectivo do direito penal — evitar que, em nome da pro-
tecgdo da liberdade de uma determinada pessoa, se sacrifique, parado-
xalmente, a liberdade dessa mesma pessoa (101).

Logrado o esfor¢o de punir apenas as condutas mais graves de
ofensa aos bens juridicos mais essenciais da sociedade, estaremos no
caminho, ndo s6 da realizagdo garantistica do maximo de liberdade,
mas também da seguranga que se exige do direito penal. Principal-
mente, porque a “afirmagdo inequivoca do espaco de liberdade de cada
um — de liberdade de comportamentos e de atitudes, pois & essa que
conta no contexto da vivéncia comunitdria — sé é verdadeiramente
actuante se se conceber e agir reflexivamente a partir de um campo de
comportamentos definidos como livres” (102), acrescentemos, através de
uma andlise invertida dos comportamentos proibidos.

Em 1995, em atitude profundamente aplaudida por nés, como decor-
réncia do que vai dito, finalmente, “a liberdade sucede aos bons costu-
mes” (1%%) como bem juridico paradigma da protecciio penal em sede de

(*°1)  ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91], p. 395.

(102)  Costa, José de Faria, fragmenta [n. 79), pp. 25 e 26.

(19%)  BeLEzA, Teresa Pizarro, «legitimacio» [n. 39], p. 110; e, entre outros, sobre
a reforma, ANDRADE, Manuel da Costa, «Sobre a reforma do Cédigo Penal portugués
—Dos crimes conira as pessoas, em geral, e das gravagdes ¢ fotografias ilicitas, em par-
ticular»; RPCC, Ano 3, Fasc. 2-4, Aequitas, Editorial Noticias, Abril-Dezembro de 1993,
sobretudo pp. 434 ¢ ss.; € Dias, Jorge de Figueiredo, «reforma 82» [n. 90], pp. 161 a 195.

Em face da perplexidade de apenas ha bem poucos anos se ter logrado um Codigo
despojado de concepgdes moralistas, veja-se ndo termos penado sozinhos na caminhada
empreendida. Mesmo quando a doutrina e a jurisprudéncia j4 ditavam a pessoalizagio
do-bem juridico protegido, a Itdlia, por exemplo, continuava, na redacgdo legal, a tra-
tar os crimes sexuais como crimes contra a moral pablica e os bons costumes. Sé pela
L.de 15 de Fevereiro de 1996, n.° 66, ¢ que se deu, naquele pais, a transformacdo do
paradigma da criminalidade sexual na perspectiva da letra legal. Sobre esta alteragdo
em Itdlia, leia-se RoMANO, Augusto, «interesse» [n. 90], pp. 415 a 422; e BERTOLINO,
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crimes sexuais, e também em sede de crimes sexuais contra menores.
Independentemente da idade da vitima, restou claro que em matéria
sexual s a liberdade e a autodeterminagdo sexuais sdo bens juridicos dig-
nos da intervengdo protectiva de um direito de ultima ratio como o
direito penal (1%4). A liberdade pessoal de cada um limita necessariamente
a intervengdo punitiva do Estado. Aceitam-se condutas que, praticadas
dentro de uma esfera de intimidade sexual, ndo ofendam terceiros, ainda
que em abstracto possam dizer-se contrdrias & moral e ao pudor piiblico
dominantes. Desloca-se o bem juridico de um patamar de protec¢io
de bens comunitdrios para a esfera pessoal de cada sujeito. S#o puni-
das as condutas que ofendam a liberdade individual sexual de um sujeito
e ndo aquelas que em abstracto se reconduzam a um desvalor moral.
A intervencido penal fica comprometida com os interesses de cada cida-
déo e ndo com a concepgdo geral da comunidade relativamente 3 moral
e ao pudor e passamos a ter crimes contra a liberdade e contra a auto-
determinagdo sexual da pessoa.

4.1. Particularidades da evolugio do tratamento da homosse-
xualidade de menores

O tratamento juridico que a legislagdo penal portuguesa concedeu
homossexualidade até 1982, com demissdo quanto a previsio de um tipo
especifico, era notado como um inequivoco sinal de tolerdncia sexual (105).
Apesar disso, o CP de 1982, na linha do que perfilhava o Anteprojecto
de Eduardo Correia, passou a prever a incriminacio da homossexualidade,
notando muito embora que esta ndo devia, em abstracto, considerar-se ili-

Marta, «Reati contro la moralitad pubblica e il buon costume. Delitti contro Ia liberta ses-
suale. Violenza carnale. Valutazione delle dichiarazioni rese dalla persona offesa in
assenza di riscontri oggettivi della condotta costrittiva. Inattendibilita di esse. (Giudizi
di Cassazione)», Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Nuova série, Anno XLII,
Fasc. 2, Milano, Giuffré Editore, Aprile-Giugno 1999, pp. 695 e ss.

(1%4)  ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91], pp. 395 ¢ 494.

(1%5)  PeREIRA, Rui Carlos, «liberdade» [n. 35], p. 43. Embora o Codigo de 1886
previsse a aplicagio de medidas de seguranga aos que se entregassem “habitualmente a
pratica de vicios contra a natureza” (art. 71.%4.°). No sentido de por aqui se condenar
a homossexualidade, Raposo, Vera Licia, «moralidade» [n. 27], p. 955.
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cita e que a intervengdo penal se subordinaria & verificacio de um ele-
mento tipico que se consubstanciava no acto de desencaminhamento de
menores de dezasseis anos, por maiores. Esta justificagio para a incri-
minacdo da homossexualidade encobria o desvalor acrescido que se atri-
buia as condutas homossexuais relativamente as heterossexuais. De
facto, o acto de desencaminhar menor de dezasseis anos, mas de sexo dife-
rente, para a pratica de acto contrdrio ao pudor consigo ou com outrem
(também de sexo diferente do do menor) ndo configurava nenhum tipo
de crime. Mesmo relativamente ao crime de estupro o paralelo era exi-
guo, uma vez que este punia apenas a cOpula e previa expressamente a
verificagdo de um elemento tipico apto a viciar o consentimento: a inex-
periéncia ou a promessa de casamento. Por isso, a incriminagdo da
homossexualidade com menores assentava na irrelevancia dos consensos
para determinadas condutas. Dado o especial desvalor que se atribuia 3
conduta, esta era punida independentemente da adesfo valida dos dois par-
ceiros 2 pratica, assumindo-se 0 mero acto contrario ao pudor, se homos-
sexual, como um forte indicio de desencaminhamento do menor.

Na realidade, a incriminagdo auténoma das préticas homossexuais
com menores, em condi¢Ges diferentes da das praticas heterossexuais, era
norma que ndo gerava consensos. Nio obstante, foi a mudanga de para-
digma em matéria de crimes sexuais que imprimiu 4 discussdo vigor
diferente. A luz de critérios morais, apesar de discutido, o tratamento
diverso em funcdo da orienta¢do sexual podia ainda sustentar-se; mas os
argumentos da normalidade e do desvio A natureza das coisas esvazia-
vam-se e jd destoavam sobremaneira em se aceitando que o bem juridico
protegido devia, afinal, ser a ampla liberdade sexual dos menores, em que
se enquadraria o seu direito ao livre desenvolvimento na esfera sexual.

Com a revisdo de 1995, passam a ser punidos os actos homossexuais
de relevo praticados por maior com menor entre os catorze e os dezas-
seis anos, bem assim como aqueles que o agente tenha levado o menor
a praticar com outrem. Subtraida a aura moral da letra da incriminagio,
ndo se falava agora em desencaminhamento e substituia-se o conceito de
acto contrério ao pudor por aquele que Teresa Beleza (196) definia como

(196)  Referéncias em BELEza, Teresa Pizarro, «pecado» [n. 39], pp. 167 e ss.; e
BELEZA, Teresa Pizarro, <A regulagio juridica da sexualidade no Cédigo Penal: da lai-
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delimitador dos tipos — acto sexual de relevo. No caso concreto, acto
homossexual de relevo. Enquanto isso, no entanto, o crime de estupro
ndo s6 mantinha a incrimina¢do de um tnico acto sexual de relevo,
a copula, como exigia ainda que se provasse o abuso da inexperiéncia
da vitima, sendo, deste modo, muito mais latas as margens de punibi-
lidade das relagdes homossexuais do que das heterossexuais.

Em 1998, abandonou-se o tipo penal do estupro, passando a ser
punidos os actos sexuais com adolescentes que consistissem niio apenas
na copula mas também no coito anal e no coito oral, praticados por
maior (197) relativamente a menor entre os catorze e os dezasseis anos.
Com a nova configuragdo do tipo objectivo de ilicito, que apresentava,
deste modo, a possibilidade de consumacdo por qualquer um destes
actos sexuais de relevo, o crime parecia deixar de definir-se pelo cardc-
ter heterossexual da conduta e querer abarcar, assim, todas as relagdes,
homo e heterossexuais. Todavia, foi mantida uma norma que punia
os actos sexuais de relevo, quaisquer que fossem, se em causa estivesse
uma relag@o homossexual entre um agente maior e uma vitima menor,
sendo o agente punido ainda que com o menor nio praticasse qualquer
acto sexual de relevo, mas o levasse a praticd-lo com outrem e, deste
modo, manteve-se a assun¢do de um desvalor acrescido das condutas
homossexuais.

Funcionavam como indicadores da discriminagfo negativa das con-
dutas homossexuais ndo sé a exigéncia da verificagio do abuso da inex-
peri€ncia no crime de actos sexuais com adolescentes e a auséncia deste
no caso de actos homossexuais, como ainda a largura desta dltima
norma, que abrangia todos os actos sexuais de relevo e ndo apenas os
mais graves, que eram os punidos em face de uma relagfio heterossexual.
Estes foram, por isso, decisivos argumentos a favor do movimento de cri-
tica a solugdo da lei. Era nitido que o bem juridico protegido néo era
0 mesmo em ambas as incrimina¢des. Se assim fosse, a liberdade sexual
que legitima a ndo interven¢ido penal nuns casos deveria levar o direito

cizagio dos “bons costumes” a ortodoxia da “liberdade’, in Estudos Comemorativos do
150.° Aniversério do Tribunal da Boa-Hora, Ministéric da Justica, 1995, pp. 172 e ss.

(197)  Defendendo j4 esta restrigdo tipica, da maioridade do agente, para a revi-
sdo de 1995, PEReIRA, Rui Carlos, «liberdade» [n. 35], p. 46.
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penal a abster-se nos outros, mas tal ndo acontecia. Impunha-se, pois,
aceitar que, na incriminagdo dos actos homossexuais com adolescentes,
a liberdade sexual ndo era o tnico bem juridico mobilizado. Apesar
disso, ndo era fécil a consciencializa¢io de que a dignidade do bem
juridico adicionalmente protegido pela incriminacio justificava uma dis-
tingdo tdo profunda entre os crimes.

Neste enfiamento, alguma doutrina veio afirmar que apenas remi-
niscéncias moralistas (19%) seriam aptas a justificar a assuncéio de que um
acto sexual de relevo, qualquer que seja, se homossexual, € por si s6 mais
ofensivo para a vitima e para o seu desenvolvimento fisico e psiquico
do que a cdpula, o coito anal ou o coito oral heterossexuais. A proibi-
¢do da homossexualidade ndo radicava em qualquer tipo de abuso, vio-
I€ncia, exploragdo ou relagdo de especial proximidade com o menor
que conferisse ao agente um maior dever de se abster da prética do acto
sexual de relevo, subsistindo a luz de um c6digo moral que ditava que
a prdtica homossexual, por si mesma mais ofensiva da liberdade do
menor, era também menos apta & obtengdo do seu acordo do que a rela-
¢@o heterossexual (109),

Assente primeiro na norma geral da igualdade de todos os cida-
déos perante a lei e no direito a identidade pessoal, o0 movimento de cri-
tica & solugo incriminadora dos actos sexuais de relevo com adolescentes,
do mesmo e de outro sexo, encontrou, em 1997, um argumento de
enorme valia para a discussdo — o direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade (!19), entdo previsto no artigo 26.° da CRP, Partia-se do

(1%8) Neste sentido, o estudo de DUARTE, Jorge Dias, «Homossexualidade com
menores. Artigo 175.° do Cédigo Penaly, RMP, Ano 20, N.° 78, Abril-Tunho de 1999,
pp. 147 a 157 (citado: «homossexualidade»).

(19%)  Embora sustentando a ideia numa exigéncia irracional de um grau de matu-
ridade distinto conforme o acto em causa, no mesmo sentido do que afirmamos, PEREIRA,
Rui Carlos, «liberdade» [n. 351, p. 46. E questionando também a diferenca de tratamento
entre os actos sexuais e homossexuais de relevo, BELEzA, Teresa Pizarro, «legitima-
¢do» [n. 39], p. 92; BELEZA, Teresa Pizarro, «pecado» [n. 39], p- 181; e ainda LoPEs,
José Mouraz, alteragdo 01 [n. 59], pp. 105 e ss.

(1) No sentido da aceitagéio pacifica de todas as formas de expressio sexual
pelos sex6logos e sociélogos modernos, vide o estudo de CASTILLON MoRa, Luis, «Pre-
sente elemental de la sexologia. Estructura de la identidad del sexo. Cambios socia-
les y delitos», in Estudios de derecho penal en homenaje al Professor Lufs Jimenez
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facto de ser este o valor colocado em causa pela configuracio diferen-
ciada daqueles crimes no CP, acrescentando-se que, sendo inerente
aquele desenvolvimento o respeito pela natureza da op¢do sexual do
menor e pela sua autodeterminagio sexual, a incriminacgio dos actos
homossexuais com adolescentes nos moldes previstos redundava num cer-
cear desse desenvolvimento, até aos dezasseis anos, e num embuste 2 rea-
lizacdo plena da identidade pessoal do menor.

Maria Jodo Antunes (111) afirmava que o direito portugués do futuro
deveria equiparar a ofensividade (112) da conduta homossexual & da
conduta heterossexual, sob pena de uma distingio assente apenas na
natureza homossexual dos actos sexuais poder ferir a legitimidade mate-
rial da incriminagdo. Sustentava a autora que o legislador podia man-
ter a incriminac@o dos actos sexuais de relevo com adolescentes entre os
catorze e os dezasseis anos, mas apenas quando se provasse o abuso da
sua inexperiéncia e independentemente do sexo de agente e vitima.
A autora entendia a necessidade de incriminagdo nestes termos, defen-
dendo que a prova de um abuso de inexperiéncia é apta para se consi-
derar uma perturbacdo do livre desenvolvimento do menor na esfera
sexual. De facto, ndo se estd ai em face de uma relacdo verdadeiramente
consensual, falhando os pressupostos da vontade valida e eficaz de uma
das partes. E, assim sendo, estd posta em crise a liberdade sexual do
menor 'que € abusado e deve haver crime (113).

Em 2004, a CRP reescreve o elenco de factores em funcido dos
quais nenhum sujeito pode ser discriminado relativamente aos demais e
em que se concretiza o principio da igualdade, deixando expressamente
consagrado que “ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,

de Asua, Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complutense, Madrid, Junio
1986, p. 190. Veja-se ainda, a este propdsito, ARCHARD, David, Sexual consent, Wes-
tviewPress, 1998, pp. 121 e ss. (citado: sexual consent).

(1Y) ANTUNES, Maria Jodo, «Artigo 175.° — Actos homossexuais com adoles-
centes», in Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coim-
bra Editora, 1999, p. 571.

(12)  Defendendo também um tipo tnico, DUARTE, Jorge Dias, «homossexualidade»
[n. 108], p. 110.

(!3)  No mesmo sentido, da incriminagdo por um tipo tnico que compreenda o
elemento do abuso da inexperiéncia, Raposo, Vera Lucia, «moralidade» [n. 27], p. 956.
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privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ...
orientacdo sexual”. E, depois disso, o0 Ac. TC n.° 247/05, de 10 de Maio
de 2005, decidiu “julgar inconstitucional, por violagdo dos artigos 13.°,
n.° 2, e 26.°, n.° 1, da Constitui¢do, a norma do artigo 175.° do CP, na
parte em que pune a pratica de actos homossexuais com adolescentes
mesmo que ndo se verifique, por parte do agente, abuso da inexperién-
cia da vitima” (}4). Vingavam assim os argumentos dos criticos da
solucdo legal, que encontravam ja eco jurisprudencial. A partir daqui,
o futuro anunciava uma altera¢do urgente na letra da lei, que veio a
acontecer com a revisdo de 2007 do CP.

Actualmente, sdo punidos, por acto sexual com adolescente, o
homem maior que abuse da inexperiéncia do rapaz menor; o homem
maior que abuse da inexperiéncia da rapariga menor; a mulher maior que
abuse da inexperiéncia do rapaz menor; e a mulher maior que abuse da
inexperiéncia da rapariga menor. Para tanto, basta que o agente prati-
que com a vitima, ou a leve a praticar com outrem, qualquer acto sexual
de relevo, sendo punidas mais severamente as condutas que se traduzam
na c6pula, no coito anal, no coito oral ou na introducéo vaginal ou anal
de partes do corpo ou objectos. O desvalor associado a prética do acto
homossexual desaparece da letra da lei e a ofensividade daquelas con-
dutas passa a compreender-se e a aferir-se por meio dos mesmos crité-
rios usados na interpretagdo da ofensividade das condutas heterossexuais.
Deixa, pois, em definitivo, de punir-se a homossexualidade.

A solugdo do acérddo e que veio a ser preconizada também na mais
recente alteracdo ao CP ndo foi, todavia, aplaudida por todos os autores.
Anténio Aradjo (115) insurgiu-se contra a solugio do referido Ac. TC
n.° 247/05, de 10 de Maio de 2005, defendendo uma outra perspectiva
relativamente & criminalizagido dos actos sexuais com adolescentes. Para
este autor, era a redacgio do artigo 175.° do CP que permitia respeitar o
direito a orientagdo sexual dos menores entre os catorze e os dezoito
anos. Distintamente do que a doutrina vinha avancgando, o autor defen-
deu que s6 com aquela redacc¢do seria possivel punir a prética de actos

(M4 ArAUJO, Anténio de, Crimes sexuais contra menores. Entre o Direito Penal
e a Constituicdo, Coimbra Editora, 2005, p. 437 (citado: contra menores).
(115)  Idem, pp. 380 e ss.

6
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heterossexuais com menores homossexuais e que, deste modo, sio con-
trdrios a orientagdo sexual da vitima. O artigo 175.° do CP estaria, no
entender deste autor, a interpretar-se de uma forma limitada, nio estando
a ser aproveitadas as virtualidades da sua letra. Embora uma interpretacio
do artigo no sentido da criminalizacdo das condutas homossexuais pra-
ticada com menores heterossexuais servisse o propdsito, estatisticamente
sustentado, de proteger a op¢do sexual da maioria dos menores, o artigo
ndo se esgotava ai. Em concreto, a maioria dos menores afirmar-se-4 hete-
rossexual, mas nem todos o serdo. Ora, € preciso proteger também aque-
les que, sendo homossexuais, mantenham uma relagio heterossexual com
um adulto, uma vez que esta € a relagio contrdria a sua orientacfio sexual.

Porque o autor interpretava a norma independentemente da orien-
tacdo sexual dos parceiros, incriminando todas as relagdes que os meno-
res, hetero ou homossexuais, tivessem com adultos, é que podia afirmar
que a mesma alcangava uma “fungio de salvaguarda da orientacio
sexual em construgdo” (119). Atendendo a que a conduta era punida
independentemente de qualquer circunstincia apta a desconsiderar a
vontade da vitima, o autor acrescentava que “‘é necessdrio atender a
proteccdo dos adolescentes em relagdo a prdtica de relacdes sexuais
que, apesar de consentidas, violentem ou contrariem a sua orienta-
¢do” (117). E em cada caso concreto caberia analisar o enquadramento
da violagdo da orientagdo sexual do menor que houvesse participado
nos actos sexuais de relevo, criminalizando-se todos os agentes dos fac-
tos desvirtuados da opgdo primdria daquela orientacio.

Por defender esta amplitude da norma, Anténio Aratjo (1!8) alertava
para o facto de, relativamente ao propdsito de defesa do bem juridico em
causa — a orientagdo sexual do menor —, o artigo 175.° do CP ser
preferivel ao artigo 174.° do CP. Ao fazer depender do abuso da inex-
periéncia o preenchimento do tipo de ilicito, esta Gltima norma deixaria
de fora da sua algada (para além de todos os actos sexuais de relevo que
ndo se traduzissem numa copula, num coito anal ou num coito oral)
todos os actos sexuais de relevo violadores da orientagdo sexual de

(16 Idem, p. 382.
117y Idem, p. 381.
(18 kdem, p. 403.
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menores cuja inexperiéncia fosse dificilmente comprovada, designada-
mente no caso dos que se dedicam a prostitui¢io.

O autor advertia ainda para a tendéncia, designadamente ao nivel da
Unido Europeia, para a “condenaco generalizada da pritica de todos e
quaisquer actos sexuais entre adultos e menores, com inteira abstrac-
¢do de elementos adjacentes, como a «experiéncia» ou o «consenti-
mento» do menor” (119). Alids, na mesma linha de pensamento, Heidi
Kitrosse defende a criminalizacio de todas as relagBes entre adultos e ado-
lescentes, admitindo apenas a consagracdo de uma forma ao alcance do
adulto para ilidir a presungio de ndo consentimento do menor (120),
Presungdes como esta, de ndo consentimento, surgem, no entanto, des-
fasadas de um direito processual penal assente na presuncdo de ino-
céncia do arguido, como o nosso. N&o pode onerar-se o adulto com a
necessidade de provar a adesdo do menor, como meio de obviar 4 cons-
tru¢do de um tipo demasiadamente largo. E, em suma, € a previsdo da
necessidade do abuso da inexperiéncia que, na nossa opinifio, pode ser-
vir o propésito daquele imprescindivel estreitamento.

Nao obstante todas as consideragGes precedentes, ndo perfilhamos
a solugdo preconizada por Anténio Aradijo. Apesar da preocupagio cres-
cente com a protecgdo da infincia e da juventude, o enquadramento do
tema da discriminacdo incriminat6ria em face da orientagfio sexual dos
actos sexuais praticados nfo estd esgotado. Numa perspectiva conflituante
de interesses, adjacente ao bem juridico que se assume proteger — a
liberdade sexual — ndo nos parecem inécuas solugdes onde, para pro-
teccdo deste valor, atentas as especiais caracteristicas do titular menor,
se vd aceitando uma compressio cada vez maior da promocio do direito
a ser livre e a ser, neste ponto, livre de se relacionar. Por isso, a redac-
¢do que a revisdo de 2007 encontra, ao exigir o abuso da inexperiéncia,
goza, quanto a nos, de um privilégio de justica maior do que aquela
que se encontraria por uma redac¢do que excluisse este requisito.
O abuso da inexperiéncia funciona, na nossa opinido, como o elemento
adjacente de equilibrio de interesses, desde logo porque a experiéncia,
embora ndo exclusivamente, também reflecte o discernimento do menor

(1% Idem, p. 402.
(129 Apud idem, p. 374.
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para a declaracfio de vontade para aquele acto certo e determinado e €
um elemento dindmico do acordo.

Malgrado esta solugfo encontrada em 2007, Figueiredo Dias (121)
aludia a possibilidade de o caminho da incrimina¢io de todos os actos
sexuais com adolescentes, de cardcter homossexual ou ndo, se estar a
fazer até no sentido da descriminalizacdo. E Maria do Carmo da Silva
Dias (122) desenvolveu um alargado estudo em que também defendeu a
eliminacdo daqueles tipos penais. Avangavam, ambos os autores, que
mesmo 0s casos punidos por abuso da inexperiéncia deviam resolver-se
em sede de mecanismos nfo penais, aptos para a educacdio e formacio
dos menores para a sexualidade.

Para a autora, estar-se-ia perante um abuso susceptivel de incrimi-
nagdo sempre que o acto resultasse de uma relacdo de dependéncia, do
aproveitamento de uma situacfo de necessidade, ou do aproveitamento
da falta de maturidade sexual entre os catorze e os dezasseis anos, que
impedissem 0 menor, no caso concreto, de reunir o discernimento sufi-
ciente para compreender o sentido e alcance do seu consentimento (123).
Compreendendo nés a posicio defendida, entendemos que, se num novo
tipo tnico, tal como veio a acontecer em 2007, se mantém o neces-
sario elemento do abuso da inexperiéncia, se acautelam casos careci-
dos de tutela penal.

O abuso da situagdo de dependéncia ou do estado de necessidade
sdo mais facilmente perceptiveis pelo préprio menor, que acaba por mani-
festar a sua vontade consciente da falta de autenticidade desta. Mas jd
assim ndo sucederd numa hipétese de abuso em razao da inexperiéncia da
vitima, uma vez que essas sdo as situacdes em que ndo € possivel ao
menor formar um juizo sobre o acto e decidir, vélida e eficazmente, con-
formar-se ou ndo com ele. Por isso, sem a solucdo adoptada em 2007 fica-
vam a descoberto da lei algumas situagdes de abuso — as que ndo tém

(12hy  Dias, Jorge de Figueiredo, «Artigo 174.° — Actos sexuais com adolescen-
tes», in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pp. 564.

(122y  Dias, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, Crimes sexuais com
adolescentes. Particularidades dos artigos 174.° e 175.° do Cddigo Penal portugués,
Almedina, 2006, pp. 366 e ss. (citado: particularidades).

(123 Idem, p. 373.
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uma mera aparéncia de consensualidade, mas sim uma consensualidade que
existe, mas ndo vale. Parece-nos, além disso, que, atendendo a toda a
légica protectora das intervencdes legislativas mais recentes, ndo faria
muito sentido deixar a descoberto da intervencio penal aqueles casos.

Julgamos, pois, que a densificac@o do conceito de abuso da inex-
periéncia € a forma apropriada para abarcar as situagdes em que vontade
da vitima com mais de catorze anos é inoperante do ponto de vista da
exclusio do crime, por falta de cumprimento do requisito subjectivo do
discernimento. Quando falhe este discernimento, é possivel que se con-
sume um abuso e, nesse caso, terd sido, inevitavelmente, atingida a
liberdade sexual do menor, havendo crime. O “segredo” estd na defi-
ni¢do de abuso da inexperiéncia (1?%), porque sé nessa situagio a vitima
menor tem uma protecgdo mais alargada do que a vitima maior em maté-
ria de actos sexuais de relevo consensuais (no sentido de a vitima enten-
der, em face do seu amadurecimento, que aquela ¢ uma vontade escla-
recida). Assim, abusa da inexperiéncia da vitima aquele que a seduz,
explorando o seu discernimento imaturc para a decisio em concreto,
ndo sinonimizando isso, necessariamente, a ignorincia sexual numa
perspectiva tedrica ou mesmo prética, mas ndo livre (12°). O que nio
pode verificar-se € uma determinagdo, por parte da vitima, que possa
dizer-se inteiramente sabedora do que em concreto significa aquele acto
sexual de relevo e das suas consequéncias, sendo que a auséncia de
experiéncias sexuais pode ndo passar de um indicador da incapacidade
para a formulacdo do “juizo ético” de que fala Mouraz Lopes (126).

(*%)  Curiosamente, atenta a dificuldade desta questdo, € possivel encontrar hoje
guides de apuramento da capacidade dos menores para acordar na relagfo sexual com
maiores. A necessidade de ir densificando conceitos tdo complexos como inexperién-
cia, capacidade, maturidade, maioridade progressiva ¢ antecipada, ditou a importancia des-
tes esforgos. Veja-se, como exemplo, MONTFORT, Sue, BRICK, Peggy, Unequal partners:
teaching about power and consent in adult — teen and other relationships, Second
Edition, Geraldine r. Dodge Foundation, 2000.

(125) Neste sentido, ARAUJO, Anténio de, contra menores [n. 114], pp. 118 ¢ ss.,
que refere ainda que a experiéncia sexual de acordo com uma determinada orientagdo
ndo relevard por si para o afastamento da inexperiéncia em sede de condutas de orien-
tacdo sexual distinta.

(126)  Lopes, José Mouraz, alteragdo 01 [n. 59], pp. 101 e ss.
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5

Finalmente, esta solugdo acarreta ainda vantagem, relativamente 2
que Antdnio Aratijo preconizava, pelo facto de ndo punir, em abstracto,
condutas consensuais. A avalia¢do casuistica da ofensividade da conduta
parece-nos mesmo que seria muito dificil de fazer em face de um artigo
como o 175.° do CP (antes da revisdo de 2007). Um menor com expe-
riéncia heterossexual nfo poderd nunca acordar vélida e eficazmente
numa relagdo homossexual? Nao podemos ser categéricos no afastamento
desta possibilidade. Mas, se o fundamento do crime se afere mais pela
orientagdo sexual do menor do que pela sua vontade, entio nio serd
facil excluir a puni¢do do adulto com quem ele leve a efeito aquela
relagdo homossexual. Ora, esta serd, na nossa opinido, também uma
forma de negar ao menor capacidade para decidir.

5. O BEM JURIDICO LIBERDADE SEXUAL

Expurgado o CP da protec¢do, em matéria sexual, de bens juridicos
que ndo se traduzissem em manifestagdes de liberdade, era preciso com-
preender que liberdade estd em causa nestes casos. A liberdade sexual,
enquanto bem juridico-penal, apresenta-se com uma natureza complexa, na
medida em que ao analisi-la somos confrontados com uma natureza a
cuja realizagio s6 se acede pela simulténea verificagdo de uma dupla ver-
tente e no ponto éptimo de equilibrio desta. E possivel identificar uma
vertente negativa, estdtica, defensiva, amiide tnico mabil audivel da tutela
penal (1?7), e que se traduz no direito de cada sujeito a ndo suportar de
outrem qualquer tipo de intromissdo ao nivel da realizacdo da sua sexua-
lidade, por meio de actos para os quais ndo tenha manifestado concor-
déncia. Mas a liberdade sexual encerra também uma outra vertente
— positiva, dindmica —, traduzida na possibilidade de, livremente e de
forma auténtica, cada um dispor do seu corpo, optando por si no domi-
nio da sexualidade (128). Nenhuma destas faces do bem juridico pode bas-

(*77)  Assim, também para ANDRADE, Costa, consentimento [n. 91}, p. 395.
(128)  Concepgdes vertidas, entre outros, nos estudos de Ramos, Fernando Jogo Fer-
reira, «Notas sobre os crimes sexuais no projecto de revisdo do Cédigo Penal de 1982»,
RPCC, Ano 3, Fasc. 1, Aequitas, Editorial Noticias, Janeiro-Margo de 1993, p. 54; Tor-
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tar para a sua definicdo. E, deste modo, ndo serd completa a norma pen-
sada apenas tendo em vista a protec¢do de uma das vertentes.

Se relativamente a vertente negativa do bem juridico é consensual
uma titularidade linear e independente da idade, cujo limite estd na
incriminagdo fragmentdria apenas das condutas mais graves, a ver-
dade € que € pela realiza¢do da vertente positiva da liberdade sexual
do individuo que se vdo ditando também os freios da intervencio
penal. E necessdrio reconhecer que hd dinamismo no adensamento
da capacidade e maturidade para decidir e, assim, para exercer a liber-
dade no dominio da sexualidade. Como limite para esta vertente dini-
mica, positiva, da liberdade sexual de A, teremos a protecc¢do da ver-
tente negativa da liberdade sexual do seu parceiro sexual, B, sendo
importante recusar que se lhe associem outras barreiras, baseadas, por
exemplo, nos bons costumes. Pelas razdes invocadas para o aban-
dono do paradigma moralista da intervencdo do direito penal sexual,
ndo € razodvel supor que 2 liberdade de dispor do corpo e sexo de um
sujeito se imponha um limite como os bons costumes, que sofrem
alteraces ao longo do tempo e sio distintos em face da sociedade
que os mobiliza. Além disso, dentro da mesma sociedade e no mesmo
tempo, ndo € objectiva e racional a aferi¢do do que podem ser os bons
costumes, antes se assumindo a dimensdo ética da sexualidade postu-
lada por uma maioria, o que por si s atentard contra a valoragio da
sexualidade por todos os que com essa maioria ndo se identifiquem,
emergindo mais uma razdo para que n3o possam, em nosso entender,
valorar-se os bons costumes como meio apto a interferir na realizaciio
da liberdade sexual (129).

RAO, Fernando, «A propésito do bem juridico protegido nos crimes sexuais. Mudanca
de paradigma no novo Cédigo Penal», BFD, Vol. LXXI, Coimbra, 1995, pp. 562 ¢ ss.;
ANDRADE, Costa, consentimento [n. 91), p. 395; NarscHerapeTz, Karl Prethaz, direito
penal sexual [n. 87], pp. 141 e 142; ¢ LEiTE, Inés Ferreira, Pedofilia. Repercussdes das
novas formas de criminalidade na teoria geral da infracgdo, Almedina, 2004, p. 26
(citado: pedofilia).

(1) Assim, NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, idem, pp. 143 e ss.; ANDRADE, Manuel
da Costa, «O consentimento do ofendido no novo Codigo Penaly, in Para uma nova jus-
tica penal, Coimbra, Livraria Almedina, 1996, pp. 115 e ss. (citado: «ofendido»);
¢ ANDRADE, Costa, consentimento [n. 91], p. 513.
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As normas penais mostram-nos que a promogio da vertente positiva
deste bem juridico ndo ocupa um lugar de destaque no pensamento do legis-
lador. Na realidade, o que se procura é uma forma de proteger a vertente
negativa da sua realizagdo. Facilmente se compreende a opgio legislativa.
No fundo, cada um fard por si o que entender para promover e fruir a sua
sexualidade. Ao Estado, coactivamente, é exigida a protec¢iio contra as
ofensas de terceiros & liberdade (também sexual) dos seus cidadfios. Ainda
assim, como sintetiza Costa Andrade, “se ndo se reclama que o direito
penal se comprometa na promogo activa [da vertente positiva da liberdade
sexual], j4 se espera que ele ndo se constitua em motivo auténomo do
seu sacrificio” (139). Deste modo, a partir do momento em que a ver-
tente positiva da liberdade sexual do menor se enforma, é preciso pensar
a norma de modo a que, punindo-se as condutas sexuais impostas por
terceiros, ndo se faga perigar a liberdade do menor para assumir compor-
tamentos sexuais por sua livre e séria vontade. Porque o bem juridico ndo
¢ estdtico, porque conhece uma vertente dinimica, ndo é possivel alhear
as incriminagOes do amadurecimento do menor, uma vez que nio o reconhe-
cer pode contrariar o objectivo de proteger a sua prépria liberdade sexual.
Esta dupla vertente convoca, pois, juizos de ponderagéo de tutelas e sacri-
ficios. Quanto maior for o leque de condutas punidas, quanto mais regu-
lada estiver a experiéncia da sexualidade pelo menor, mais infimo € o
espago deixado a sua decisdo individual. Por conseguinte, a decisdo
quanto aos limites da intervencdo penal ndo é ficil de estabelecer.

6. O OFENDIDO MENOR E O BEM JURIDICO PROTE-
GIDO

6.1. Diferentes densidades da liberdade sexual ou a descoberta
de um outro bem juridico?

A liberdade sexual realiza-se plenamente no ponto de interseccdo
entre 0 minimo de compressdo da sua vertente negativa e 0 maximo
potenciador da sua vertente positiva. Mas, como saberemos onde estd

(139y  ANDRADE, Costa, consentimento [n. 91], p. 395.
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este ponto? Sem dificuldade se compreendera que ndo é possivel afe-
rir casuisticamente este equilibrio sem que se encontre escora em prin-
cipios rudimentares de tutela da pessoa. Deste modo, embora seja indis-
pensdvel curar da situagéio em concreto, desde logo pela especial relacio
entre 0 bem juridico e a sua titularidade, hd certos referentes que t€m de
estar inapelavelmente presentes em qualquer caso. O problema sus-
cita-se com maior propriedade, bem é de ver, nas situacdes de crimes con-
tra menores. Primeiro, em consequéncia do dinamismo da sua expe-
riéncia da sexualidade, j& necessariamente mais estabilizada nos adultos,
e depois pelo desvalor auténomo das condutas relativamente ao desen-
volvimento do menor e pela defini¢do dificil dos limites de proteccdo da
sua sexualidade perante terceiros.

Portanto, de acordo com a nossa opinido, impde-se, neste momento,
escrutinar se o bem juridico protegido pelos crimes sexuais contra meno-
res difere da liberdade sexual tal como a descrevemos no ponto prece-
dente. Ora, entendemos que os crimes sexuais previstos no CP sob a
designacdo de crimes contra a autodeterminacdo sexual sdo, na reali-
dade, crimes contra a liberdade individual do menor, maxime, contra a
sua liberdade sexual. O bem juridico protegido nos casos de crimes
sexuais contra menores deve considerar-se uma concretizagdo do bem juri-
dico liberdade sexual em sentido amplo (131), pois a titularidade do bem
juridico liberdade sexual, nesse seu sentido amplo, ndo deve ser afastada
em fungfo da menoridade. A autodeterminacio sexual de que fala o CP
mais ndo traduz que as especificidades decorrentes da progressiva auto-
nomia do titular da liberdade sexual.

O bem juridico liberdade sexual ndo sofre limitagdes em funcio
da idade do seu titular, embora se concretize de diferentes formas (tam-
bém) de acordo com aquele factor. Note-se que nos casos dos meno-
res em idades mais precoces, ndo estando sequer formada a capacidade
para a autodeterminagdo sexual, a doutrina convoca a protec¢io do
desenvolvimento livre da personalidade no dominio da sexualidade (132),

(131)  No mesmo sentido de LEITE, Inés Ferreira, pedofilia [n. 128], pp. 28 ¢ ss.
(1¥2)  Entre outros, GERsA0, Eliana, «Abuso sexual de criancas ¢ jovens», Suma-
rios do Curso de Pds-Graduacdo “Proteceiio de Menores” (polic.), Centro de Direito da
Familia, FDUC, 2001-2002, p. 3; e Dias, Jorge de Figueiredo, «Artigo 172.° — Abuso
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mesmo sem que no Cddigo se refira, em qualquer epigrafe ou corpo
de artigo, aquele bem juridico. E muito bem; muito acertada segue a
doutrina que especifica aquele interesse em face de condutas ofensivas
de menores sem capacidade ainda para a autodeterminacio, para a for-
macdo dessa vontade. Na ampla liberdade sexual, que defendemos
como bem juridico protegido, cabem a liberdade sexual protegida pelas
incriminagdes dos artigos da Secgdio I do Capitulo V do CP (Crimes
contra a liberdade sexual), a autodeterminagio sexual e ainda, para os
menores sem capacidade sequer para se autodeterminarem sexualmente,
o seu direito a um livre desenvolvimento da personalidade na esfera
sexual.

Entendemos que, em regra, poderd falar-se em autodeterminacio
sexual a partir dos catorze anos, limite abaixo do qual nio é uninime o
reconhecimento de algum valor & vontade do menor, tendo em conta a
necessidade da sua protecgdo tendencialmente absoluta, inclusive perante
si mesmo e as suas escolhas (13%). Este &, pois, o limite que deve esta-
belecer-se, a linha abstracta que distinguird o momento em que a liber-
dade sexual do menor poderd realizar-se em ordem ao seu desenvolvi-
mento livre em matéria sexual e aquele em que devera falar-se ja na sua
autodeterminagio sexual.

Como notaremos no capitulo seguinte, o Cédigo néo reconhece de
forma explicita a capacidade do menor de catorze anos para se determinar
positivamente em matéria sexual. Até aos catorze anos, porém, a pro-
tec¢do da liberdade sexual do menor, tendo em vista o livre desenvol-
vimento daquele na esfera sexual e a preparagio e amadurecimento da
sua autodeterminagdo, também ndo exclui a actividade sexual. Pri-
meiro, porque nem todas as condutas sexuais praticadas por menores
de catorze anos pdem de algum modo em perigo o seu livre desenvol-
vimento ao nivel sexual (134); e depois porque os catorze anos sio um
critério, mas ndo o Unico, pelo que, atendendo & conduta em causa,

sexual de criangas», in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo 1, Coimbra Editora, 1999, pp. 541 ¢ 542 (citado: «172.%).

(%)  GonNgaLvEes, Manuel Lopes Maia, CP anotado [n. 75], pp. 648 e 649;
¢ ANDRADE, Costa, consentimento [n. 91], p. 396.

(3% Neste sentido, também LEITE, Inés Ferreira, pedofilia [n. 128), pp. 36 e ss.
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importa avaliar, ndo s6 o grau de lesdo desta, mas também a capacidade
do menor para, mesmo antes daquela idade, acordar nela. Mais facil-
mente aceites sdo as hipdteses que subsistem tendo em vista o valor da
manifestacdo negativa de vontade do menor, que obstaculiza a ac¢io. Ou
seja, tem-se por menos constrangedor que mais precocemente 0 menor
possa ndo querer determinado acontecimento na sua vida do que ter
capacidade para, por si, incluir factos e condutas novas na sua experiéncia.
A solugdo ndo € dificil de entender. Antes dos catorze anos, pela ten-
déncia marcadamente securitdria da actual legislacdo de menores, € facil
argumentar contra a possibilidade de o contacto sexual nédo ser prejudi-
cial ao menor. Esta formulacio, alids, s6 vinga porque entendemos que
o bem juridico protegido ¢ a liberdade sexual, independentemente da
idade do menor.

Embora a existéncia de um limite etdrio seja consensual, a sua
fixagdo nos catorze anos ndo goza de unanimidade. Esse € o limite
previsto no CP alemdo (art. 176.°/1). J4 em Espanha a tendencial pro-
tec¢do absoluta do menor di-se até aos treze anos, conforme resulta
dos artigos 180./1/3.%, 181./2 ¢ 189.%/3/a do CP espanhol. Diversa-
mente, em Franca essa protecgdo tende a alargar-se até aos quinze
anos, conforme se retira da leitura dos artigos 222-24.%/2, 222-29.°/1
ou 227-22.°/1 do CP francés. Por outro lado, o CP brasileiro prevé uma
presuncdo de violéncia do agente quando se trate de um crime sexual con-
tra menor de catorze anos de idade (art. 224.°a), consagrando deste
modo a idade até onde a protec¢do dos menores é tendencialmente abso-
luta. A propdsito da opglo brasileira cabe precisar que a doutrina (133)
esclarece que a presuncdo de violéncia legalmente estabelecida ndo se
traduz numa verdadeira presuncgdo de culpabilidade do agente, mas antes
no eco da impossibilidade de a vitima menor de catorze anos prestar con-
sentimento valido, sendo esta incapacidade de consentir da vitima a
fazer presumir a violéncia do agente. A presunc¢io é considerada, em abs-
tracto, absoluta, sem possibilidade de ser afastada mediante a prova em

(1%5)  Gomes, Luiz Flavio, «A presuncdo de violéncia nos crimes sexuais. (Enfo-
que critico)», Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, Ano 4, N.os 15 e 16, Instituto Bra-
sileiro de Ciéncias Criminais, Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 159 (citado: «vio-
1éncia»).
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concreto de um discernimento suficiente do menor para consentir vali-
damente (136), e a justificagdo para isso estd, precisamente, na tenden-
cial protec¢do sem excepgdes aos menores de catorze anos.

Esta solugdo brasileira parece-nos, contudo, confusa nos seus pres-
supostos e objectivos. Primeiro, é incompativel com uma Constituicio
onde se insere uma presungio de inocéncia para o arguido, pelo menos
até ao transito em julgado da sentenca condenatéria (art. 5.° LVII), a
previsdo em lei ordindria de uma presungio de violéncia. Depois, o
crime transforma-se em virtude da existéncia ou ndo de violéncia, mas nio
numa ldgica de previsdo fundamental e qualificada prépria da proteccio
do mesmo bem juridico através de lesdes diferenciadas — o fundamento
do crime acaba por estar mais na violéncia empregue do que na protec-
¢d0 absoluta ao bem juridico essencial da liberdade sexual do menor
semn capacidade para a autodeterminagio. O legislador brasileiro distin-
gue os casos em que fica provada a violéncia, e que se traduzirio no crime
de agressdo sexual, daqueles em que ndo tenha havido efectiva violéncia,
¢ a presuncdo se aplique pela incapacidade do menor para manifestar
validamente a vontade, e que serdo casos de abuso sexual.

Para Luiz Fldvio Gomes, a presungdo de violéncia surge para inte-
grar nas condutas tipicas ilicitas aquelas em que nio se verifica uma vio-
1éncia real, mas ocorre o abuso sexual (137). Na nossa opinio, todavia,
igual objectivo se lograria sem o expediente da presuncdo, simples-
mente por referéncia ao bem juridico pessoal, relativamente ao qual é
necessdria a disponibilidade do titular que em concreto goza de protec-
¢do absoluta, inclusive contra si mesmo, por ndo se encontrar em con-
digbes de se autodeterminar. Por outro lado, a solugdo brasileira peca
ainda, em nosso entender, por outra via. De facto, apesar de parecer dar
alguns passos tentando aceitar a mudanca de paradigma dos crimes
sexuais, incluindo alguns deles num capitulo de crimes contra a liberdade
sexual (Capitulo I), a verdade € que o titulo em que todos se inserem é
o dos “crimes contra os costumes” (Titulo VI), pelo que niio se trata de
verdadeiras normas tuteladoras da liberdade sexual das pessoas. Nesse

136y Idem, p. 161.
137y Idem, p. 160.
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sentido, num caso de crime sexual contra menor de catorze anos acaba
por conceder-se num caricter relativo da presungio de violéncia em
face da existéncia de meninas (e meninos, acrescentamos) para quem no
se justificara falar num total desconhecimento dos assuntos da vida
sexual (133). Ora, esta solugfio serve apenas para deixar claro que o
que se protege ndo € s6 (ou tanto) o livre desenvolvimento da perso-
nalidade na esfera sexual de todos os menores de catorze anos, mas
também (ou sobretudo) o pudor dos que, sendo menores de catorze
anos, nao tenham ainda experiéncia sexual — uma absoluta subversio
da protecgio dos menores, uma vez que a violagdo reiterada do bem juri-
dico se atribui uma necessiddde cada vez menor de proteccio.

Luiz Fldvio Gomes (139) conclui que esta relatividade da presuncio,
com possibilidade de prova em contrédrio, operard nos casos de erro do
tipo sobre a idade da vitima, em que vitima seja pessoa de comporta-
mento leviano, e quando se prove que o menor tem discernimento sufi-
ciente para validamente consentir no acto sexual, mesmo, neste caso, que
0 seu comportamento ndo se revista também de muita virtude moral.
Pecam as duas dltimas hipéteses de afastamento do cardcter absoluto da
despropositada presungdo por falha de vinculagdo a um bem juridico
digno de tutela penal. Afastar o caracter absoluto da presuncdo de
violéncia em funcio da imoralidade do menor leva-nos a recordar o
argumento de que ao direito penal falta legitimidade para punir a moral,
o facto de o bem juridico carecido de tutela ser a ampla liberdade
sexual do menor, e a protecgdo tendencialmente absoluta deste até aos
catorze anos.

O apaziguamento com uma solug@o como a brasileira ndo pode ser
feito convocando a ndo consagragdo literal de uma presuncio de ino-
céncia na Constituicdo. Aiverdade € que tal posigdo nido vem sendo
acolhida, desde logo com o argumento de nfo ser possivel uma distin-
¢do entre a presuncdo de inocéncia e a presuncdo de no culpabili-
dade (140). Mais, a interpretagdo do preceito nio pode mmNme\o com

(138 Idem, pp. 170 e 171.
(13%)  Idem, pp. 173 e ss.
(1%0) A Constitui¢io Federal Brasileira optou pela consagragiio de uma norma

semethante a da Constitui¢do Italiana de 1947 e que, para os tecnicistas-juridicos Rocco
!

N



94 A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores

recurso ao facilitismo do argumento literal. Prevendo-se a dignidade da
pessoa humana e regras outras sustentadoras da liberdade individual
como coroldrio maior do direito penal moderno, ndo ha-de ser o facto
de a letra da lei ndo exprimir rigorosamente a existéncia da presungdo
de inocéncia a poder esvaziar de contetdo liberal o preceito.

A gravidade de presumir a violéncia do acusado, como faz o
artigo 224.° do CP brasileiro, alarga-se se se pensar que, sendo a pre-
suncdo de inocéncia garantia Gltima do tratamento do arguido como
sujeito de direitos e ndo como um “pré-culpado”, se lhe estd a alterar a
forma de viver o processo penal e a diminuir inevitavelmente o direito
a todas as garantias de defesa — vide, por exemplo, o artigo 32.° da CRP
no niimero em que considera ser indispensdvel, para um processo com
todas as garantias de defesa para o acusado, a presungdo de inocén-
cia (141) até ao trinsito em julgado da sentenca de condenagdo.

Por outro lado, a violéncia, como considera Cernicchiaro, é facto, e
os factos ou existem ou ndo existem, ndo podendo presumir-se a sua veri-
ficacdio (142). Consideramos, pois, que o preceito brasileiro € inconstitu-
cional, sendo urgente expurgé-lo dessa inconstitucionalidade. A solugdo estd
em retira-lo do texto da lei. E nada mais, porque em nada se afectard a
protecgio da liberdade sexual dos menores de catorze anos ao retirar-se
aquele preceito. Basta, como garantia da protec¢do tendencialmente abso-
luta dos menores de catorze anos, trazer & consideragio do facto a inca-
pacidade do menor para se autodeterminar em matéria sexual (143),

A protecgio, por um lado, e promogdo, por outro, da liberdade
recriam-se de diferentes modos em fun¢io da maturidade e capacidade da
pessoa, porquanto o ponto optimo entre cada uma das suas vertentes se
vai alterando a4 medida daquele amadurecimento. Entendemos que a
vertente negativa da liberdade tem sempre de acautelar-se, mas que a

e Manzini, “ndo estabelece &wsg presungdo de inocéncia, se ndo que se limita a
declarar, como é natural, que ‘o imputado ndo é declarado culpado até a condenagdo
definitiva’”. Apud idem, pp. 176 e 177.

(*41)  Para maiores desenvolvimentos quanto a presuncio de inocéncia, veja-se
VILELA, Alexandra, Consideracdes acerca da presungdo de inocéncia em direito processual
penal, reimpressdo, Coimbra Editora, 2003.

(142) Gowes, Luiz Flavio, «violéncia» [n. 135], p. 183.

(43 Idem, pp. 188 e 189.
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vertente positiva se vai consolidando & medida que o menor ganha cons-
ciéncia para praticar a sua autodeterminag@o, também sexual. Quando em
causa estd a proteccido do desenvolvimento livre do menor na esfera
sexual encontramos o mdximo de interven¢io protectiva do Estado e,
nesse momento, estamos perante uma relativa desoneracdo face a vertente
positiva da liberdade sexual do menor. Mas, 4 medida que o menor vai
adquirindo competéncias para a fruicio da sexualidade, emerge o interesse
da promogdo da vertente positiva do bem juridico, havendo necessaria-
mente uma flexibilizacdo no catdlogo de condutas aptas a ofender a sua
vertente negativa. O bem juridico em causa, no entanto, é sempre, na
nossa opinido, a liberdade sexual: um bem juridico cuja poliedricidade jus-
tifica os variadissimos matizes que assume, consoante a concreta titula-
ridade. E, assim, as opgOes de criminalizagio e a discussdo da amplitude
maior ou menor do livre arbitrio que remanesga em face da codificagio
da vida t€m de ser feitas por referéncia aquele bem juridico.

Nio obstante, surgem novos crimes cuja protecgfo ndo se dirige, ou
ndo se dirige exclusivamente, a liberdade sexual do menor. Mesmo um
raciocinio que nos levasse a dizer que era ainda aquele o bem juridico
protegido nos novos crimes, muito embora apenas na sua vertente nega-
tiva, estaria inquinado a nascenga pelo facto de termos visto que a liber-
dade sexual s6 se realiza pelo equilibrio das suas duas vertentes — e na
construgéo de alguns novos crimes ¢ afastada a possibilidade de o menor
decidir por si, no dominio da sexualidade. Por outro lado, nio se rea-
liza também uma verdadeira proteccdo da vertente negativa da liber-
dade sexual, uma vez que, para isso, seria necesséria a previsio de uma
intromissdo indesejada de terceiros na experiéncia sexual da vitima
capaz de se autodeterminar. O que acontece, porém, € que nio se d4 a
vitima, mesmo a que j4 tem aquela capacidade, a possibilidade de con-
sentir na experiéncia. Por isso, ndo pode dizer-se que haja uma intro-
missdo forcada do agente e que, desse modo, a incriminagdo surja voca-
cionada para a protec¢do da vertente negativa do bem juridico.

O desfasamento da titularidade do bem juridico relativamente a
uma pessoa em concreto tem sido um processo natural. Albin Eser (144)

(1)  Eser, Albin, «Bene giuridico e vittima de! reato: prevalenza dell’uno
sull’altra? Reflessioni sui rapporti tra bene giuridico e vittima del reato» (Tradugfio de Fon-
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fala no bem juridico como um principio global que permite a confluéncia
supra-individual de bens juridicos concretamente titulados, ndo igno-
rando as repercussdes deste modelo relativamente & vitima. A protec-
¢do dd-se cada vez mais porque € posto em crise um interesse que se con-
sidera importante, ndo relevando tanto a violacdo desse mesmo interesse
na esfera juridica de uma pessoa concreta. Esta tendéncia encerra, no
entanto, para a vitima, o risco de se tornar crescentemente estranha 2
estrutura de previsdo dos crimes e, consequentemente, do processo penal.
Ora, este risco € inaceitdvel e a supra-individualiza¢do dos bens juridicos
nido pode desgarrar-se completamente da vitima (14%), tal como ndo
podem punir-se todas as condutas aptas a ofensa de valores supra-indi-
viduais, sacrificando-a inteiramente.

Hoje, é imperativo aceitar que o CP portugués também criminaliza,
nesta matéria, em razio da protec¢do de outros bens juridicos que nio a
liberdade sexual. Esses serdo, necessariamente, bens juridicos supra-indi-
viduais, porque s6 assim se justifica que ultrapassem a realizagio da
vontade individual do menor, levando 2 incriminagio da conduta. O novo
bem juridico ndo surge associado a todos os crimes previstos no CP.
Mesmo depois da revisdo de 2007, é possivel atentar em crimes verda-
deiramente preordenados & protec¢do de um bem juridico pessoal e que,
no caso, € a liberdade sexual. Estfo nestas condi¢Ges o crime de abuso
sexual de criangas, que visa proteger o livre desenvolvimento da perso-
nalidade do menor na esfera sexual, o crime de actos sexuais com ado-
lescentes e o crime de abuso sexual de menores dependentes. Mas a ver-
dade € que, em face de crimes como o lenocinio de menores, o recurso
a prostituicdo de menores e a pornografia de menores, a discussdo nio
pode circunscrever-se a aceitago de que o livre desenvolvimento da per-

DAROLL, Désirée), Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, Nuova série, Anno XL,
Fasc. 4, Milano, Giuffré Editore, Ottobre-Dicembre 1997, pp. 1080 ¢ ss. (citado: «pre-
valenzay).

(*%)  Mesmo relativamente aos casos em que é indiscutivel a natureza supra-indi-
vidual do bem juridico protegido, nada obsta a que interesses de pessoas certas e deter-
minadas se reconduzam & abstracgio protegida. Neste sentido, quanto aos crimes
ambientais, Dias, Jorge de Figueiredo, «Sobre a tutela juridico-penal do ambiente — um
quarto de século depois», in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Vol. I, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2001, p. 383.
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sonalidade do menor na esfera sexual precisa de ser protegido até aos
dezoito anos, justificando-se assim as incriminacdes (149).

Entendemos que o bem juridico emergente é a protecgio da infin-
cia e da juventude, enquanto bem juridico supra-individual. O Estado
assumiu, constitucionalmente, nos artigos 69.° e 70.° da CRP, o com-
promisso de proteger a infincia e a juventude. E a Lei Fundamental
chama & colagdo, na redaccdo de ambos os artigos, o direito ao desen-
volvimento dos menores em causa. Por essa razdo, poderiamos ser
levados a pensar que as novas incriminac¢des ndo surgem na sequéncia
de qualquer novo bem juridico, mas do alargamento do dmbito de pro-
teccdo do bem jurfdico liberdade sexual, na vertente do livre desenvol-
vimento da personalidade dos menores na esfera sexual. NZo pode-
mos, todavia, aceitar que o que estd em causa é esse alargamento da
protec¢do do bem juridico ji existente.

O direito ao livre desenvolvimento do menor que se protege pelo
crime de abuso sexual de criancas é um bem juridico pessoal, uma face
do bem juridico liberdade sexual, tal como o entendemos. E em ordem
a protecc@o da vertente negativa da liberdade sexual do menor concre-
tamente em causa, do seu direito ao livre desenvolvimento na esfera
da sexualidade, que a conduta € punida. O bem juridico assume aquela
configuracdo porque se refere a um menor com menos de catorze
anos, mas nao deixa de ser uma manifestagdo da liberdade sexual e,
em consequéncia disso, de um interesse pessoal. Ora, este raciocinio ndo
pode ja valer se nos centrarmos na andlise dos novos crimes ji referi-
dos. Por um lado, jd ndo estamos em face de menores com menos de
catorze anos, pelo que estd afastada a necessidade da tendencial proteccdo
absoluta da vertente negativa da liberdade sexual. Por outro lado, exis-
tindo j4 uma vertente positiva de liberdade a ser promovida, esta ndo
releva em face das incriminagdes, sendo aquelas puniveis independen-
temente da adesdo do menor, pelo menos até aos dezasseis anos deste.

O que vimos de dizer ndo vale, obviamente, para o caso de crimes
de pornografia de menores de catorze anos, em que, por uma questdo de
coeréncia e unidade juridicas, a incriminagfio ndo estd posta em causa.

(1*6) No mesmo sentido da solugfo da revisdo de 2007 pronunciou-se SOTTO-
MAYOR, Maria Clara, «situagfo» [n. 39], p. 143.
7
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Mas a vitima deste crime, bem assim como a do de lenocinio de meno-
res e a do de recurso & prostitui¢do de menores, pode ter até dezoito anos,
ndo se apreendendo da construgio do tipo qualquer diferenciacio em
torno da aquisicdo de maturidade sexual.

Relativamente a estes novos crimes constantes do catilogo penal
actualizado em 2007, o bem juridico protegido acaba por ser, pois, a pro-
teccdo da infancia (enquanto todos os infantes) e da juventude (engquanto
todos os jovens). Os novos crimes foram concebidos independente-
mente da valorizagdo que o menor faca relativamente i ofensa. Ora, se,
independentemente do juizo de ofensividade que o menor faca relati-
vamente a conduta, o legislador entende que esta tem dignidade penal,
estd justificada a ponderagdo da existéncia de um bem juridico supra-indi-
vidual a ditar a incriminagdo. Com efeito, a op¢io de conceder tutela
penal a um bem juridico como a infancia e a juventude nio &, sequer,
inédita. Se atentarmos no crime previsto no artigo 184.%b do CP ale-
mao encontramos uma incriminagdo com base na protecgio daquele
bem juridico, punindo-se aquele que exerca a prostituicio em local fre-
quentado por menores. Em causa estd o perigo que representa para a
infincia e a juventude o exercicio da prostituicio nestes locais fre-
quentados por menores, como sejam as imediagdes de uma escola, nfo
sendo, por conseguinte, a liberdade sexual de qualquer menor que se pro-
tege com o crime, mas a integridade do desenvolvimento de uma gera-
¢do. Do mesmo modo, s6 a aceitagdo da emergéncia deste novo bem
juridico justifica algumas das novas incriminacdes do nosso CP, sendo
justamente por af que vai a nossa opgio.

Este novo bem juridico decorre da acepgiio de bem enquanto meio,
distinta daquela que postuldvamos em sede de crimes sexuais, de bem
juridico enquanto fim (147). O bem juridico enquanto fim surge associado

(17)  Cf. ManTOVaN], Ferrando, «Il principio di offensivitd nello schema di delega
legislativa per un nuovo codice penalen, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale,
Nuova série, Anno XL, Fasc. 2, Milano, Giuffré Editore, Aprile-Giugno 1997, pp. 314
e ss.; leia-se, a propésito, ainda CosTa, A. M. Almeida, «Nétula antes do art, 262.%, in
Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo II, Coimbra Edi-
tora, 1999, pp. 748 e ss.; e Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral.
Questdes fundamentais. A doutrina geral do crime, Tomo 1, 2.2 ed., Coimbra Editora,
2007, pp. 143 e 144,
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a tutela de interesses pessoais e como forma de os proteger ou potenciar.
Diversamente, o bem juridico enquanto meio acolhe os interesses
supra-individuais e surge vocacionado para a protec¢do instrumental dos
interesses pessoais, enquanto plus garantistico do desenvolvimento da pes-
soa e da conservagiio desses seus interesses. A incriminagdo para pro-
teccdo de um bem juridico meio surge como arquitrave do sucesso da
protec¢do que algumas normas fardo a bens juridicos fim. Neste espe-
cifico sentido, podemos afirmar que a protec¢do da infancia e da juven-
tude surge como meio através do qual € protegido o espago de realiza-
¢do da proteccdo da liberdade sexual dos menores. Ou seja, a proteccdo
da inféncia e da juventude no surge desgarrada dos menores em con-
creto, mas ndo estd preordenada a protecgio destes. Aparece, este novo
bem juridico, como enquadramento dos interesses individuais, mas
assume auténoma dignidade penal.

Para além de poder questionar-se esta proteccdo em face do bem juri-
dico que a sustenta, ela convoca ainda um outro problema: qual o limite
etario até onde se justifica que o bem juridico supra-individual protegido
se sobreponha 2 liberdade sexual do menor (148)? J4 vimos que néo é
a liberdade o bem juridico directamente protegido, desde logo pela des-
consideragdo feita a vertente positiva desta. Ainda assim, estamos em
face de condutas que interferem directamente com a manifestacéio da
liberdade sexual do menor, também na sua vertente positiva. A partir dos

(%)  Este novo bem juridico distingue-se, bem € de ver, do plus que determina
a incriminacdo do abuso sexual de menores dependentes com mais de catorze anos.
Nestes casos, ndo ¢ em nome de qualquer bem juridico supra-individual de proteccéo da
infancia e da juventude que se incrimina a conduta, mas pelo desvalor acrescido que esta
assume em virtude do especial dever de cuidado que sobre o agente recajia. A protec-
¢do concedida aos menores de catorze anos em geral alarga-se, neste tipo, aqueles que,
em virtude da especial proximidade com o agente, sfo mais susceptiveis de ver cerceada
a sua vontade. E, assim, é com base na ofensa a liberdade sexual do menor que o
agente é punido por abuso sexual de menores dependentes. Sobre este crime, detida-
mente, ANTUNES, Maria Jodo, «Artigo 173.° — Abuso sexual de menores dependen-
tes», in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra
Editora, 1999, pp. 554 a 559; ANTUNES, Maria Jodio, Desaparecimento e exploragdo
sexual de criangas, 1.2 ed., Instituto de Apoio & Crianga, Maio de 2004, p. 42; ¢, a
proposito do concurso de factores para a incriminagfo, ALBERTO, Isabel, Carmo, Rui do,
GUERRA, Paulo, conversa [n. 58], p. 33.
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catorze anos, ndo subsistindo a necessidade de uma proteccio tenden-
cialmente absoluta dos menores, ndo € despiciendo pensar que algumas
das novas incrimina¢des comprimem uma vertente positiva da liberdade
sexual do menor. Em face de um conflito de interesses como o que anun-
ciamos, € necessdria muita ponderagdo. Falha, pois, quanto a nds, a
protecgéo do bem juridico meio se, pela sua maximizagio, se frustrar a
realizacdo do bem juridico fim, pelo que € preciso achar o equilibrio entre
estes para que possa falar-se numa protecgdo eficaz. A proteccio da
infancia e da juventude encontra fundamento na necessidade de prote-
ger e promover a liberdade sexual dos menores, sem constrangimentos.
Por isso € que aquela é um meio de protecgdo, em tltima anélise, tam-
bém desta. E se esta, a liberdade sexual, ¢ também enformada por uma
vertente positiva, entdo € também esse um interesse a ter em conta.

Ao assumirmos que o novo bem juridico perpassa o idedrio pro-
tectivo dos crimes sexuais contra menores, muito embora se manifeste
com maior propriedade nuns que noutros, bem se compreende que acei-
temos que 0s novos tipos constem ainda do capitulo dos crimes contra
a liberdade e a autodeterminagio sexual. Maria Jodo Antunes conside-
rou que, perante as transformagdes que a revisio anunciava, haveria
vantagem na criagdo de uma nova sec¢io de crimes no CP, preorde-
nada a protecgdo devida aos menores, inserta num capitulo de crimes con-
tra a familia, a protecgdo devida aos menores, os sentimentos religiosos
e o respeito devido aos mortos, do titulo dos crimes contra a vida em
sociedade, que foi, alids, uma solu¢do a dado momento avancada pelo
legislador da revisdo de 2007 (149). O crime de pornografia de meno-
res, sendo aquele em que a recondugdo da incriminagfio a uma protec-
¢do de um bem juridico pessoal, estando em causa menores com mais
de catorze anos, € mais dificil de fazer, convocou esta solugio que pre-
valeceu ainda durante algum tempo. De facto, atendendo & natureza
supra-individual do bem juridico em primeira linha protegido, nio é
despicienda a consideragdo daquela vantagem. Apesar disso, tal como
ja referimos, o bem juridico supra-individual, que identificamos com a
protec¢@o da infancia e da juventude, encontra linhas de cruzamento

(1) ANTUNES, Maria Jodo, «incriminagdes» [n. 13], p. 61, na linha das Pro-
postas de 24 de Junho e da Proposta de lei n.° 149/IX para alteracio ao CP.
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com a protec¢do da liberdade sexual de determinado menor, ainda que
apenas na sua vertente negativa — o menor, de entre todos os jovens,
que em concreto se prostitui ou € utilizado em material pornografico. Por
isso, parece-nos que a insercdo sistemadtica dos crimes ndo estd em
causa. Quando aquelas interseccdes falhem, entdo, a solu¢do também nio
nos parece dever passar pela criagdo de uma nova sec¢do de crimes,
mas sim pela assun¢do da auséncia de dignidade penal das condutas
incriminadas e, deste modo, pela sua necessdria descriminalizagéo.

6.2. Crimes de perigo abstracto ou auséncia de dignidade
penal por falha da ofensividade da conduta do agente?

A proteccdo de um bem juridico como a infincia e a juventude ndo
estd isenta de criticas (139). Mas sio as novas condutas puniveis que reve-
lam o afastamento dogmadtico da titularidade concreta do bem digno de
tutela penal. Ora, se na densificacio do bem juridico néo hd referente de
liberdade e de individualidade, ¢ em geral que se definird a boa expe-
riéncia da sexualidade, “ndo deixa[ndo] de ser problemaitica a legitimi-
dade para impor, sem mais, aos menores programas de controlo sexual dita-
dos pelos adultos” (131).  Assim, o bem juridico que se pretende tutelar deve
ser questionado sob o prisma da dignidade penal das condutas. O problema,
em sede da matéria que nos ocupa, reside em que, ndo sendo possivel
reconduzir a incriminagdo de uma determinada conduta & proteccdo de
um bem juridico pessoal como a liberdade sexual, assumindo-se que se trata
antes de proteger um valor supra-individual como a infincia e juventude,
entdo, a adesdo dos sujeitos a sua prética é irrelevante, independentemente
da idade que estes tenham e do discernimento que os caracterize. Signi-
fica isto que, ainda que para a vitima possa ndo existir qualquer dano ou
sequer perigo, porque ela efectivamente ndo sofre o primeiro, nem sente
o segundo, a punibilidade da conduta ndo se afasta porque o bem juridico
no estd na disponibilidade desta (132), uma vez que lhe foi retirado. Por-
que, enfim, o bem juridico €, como defendemos, supra-individual.

(150)  ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91], p. 396.
Y Idem, p. 397.
(12)  Cf. ANDRADE, Manuel da Costa, «ofendido» [n. 129], p. 113,
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A conduta do agente é punida para se obstaculizar a consumagio
de crimes que ofendam bens juridicos pessoais, mas ndo ofende, ela
mesma, qualquer bem juridico titulado em concreto. Falamos assim
porque o objectivo do Estado-legislador é expurgar a sociedade de
comportamentos que coisificam o menor (em geral) e o reduzem a
objecto sexual, cumprindo esse programa mesmo com sacrificio da
vontade do menor concretamente em causa. Referindo-se a este tipo
de crimes, Mantovani (173) sustenta que acarretam uma nova dinimica
ao principio da ofensividade, porquanto exigem que se pondere a ido-
neidade da conduta punida para facilitar a ofensa ao bem juridico que
em Ultimo termo procura proteger-se. Ou seja, se a conduta punida ndo
for apta a facilitar, a potenciar crimes sexuais que ofendam a liberdade
sexual do menor, na sua vertente negativa, entfio a sua ofensividade estd
em causa e, deste modo, também a sua dignidade penal. Sobre o
mesmo tema, Costa Andrade cita Maurach e Schroder, para quem “os
tipos legais preordenados & protec¢do da juventude sdo crimes de
perigo abstracto de indole especial: ao contrario do que acontece com
os classicos crimes de perigo abstracto, o perigo € ndo s em con-
creto presumido, como nem sequer é, em nenhum caso, susceptivel
de ser exactamente avaliado” (134). Apesar de tudo, no entanto, o
Estado assumiu, tal como vimos, um compromisso de protec¢do da
infincia e da juventude, o que pode determinar a assungdo de proibi-
¢Oes que sé de forma muito ténue se associam a uma ofensa ao bem
juridico pessoal.

Estamos, nesta sede, em nosso entender, naquele espago de cui-
dado-de-perigo de que fala Faria Costa (13°) e que se associa a valores
essencialissimos do viver comunitdrio. Bem € de ver que esta essen-
cialidade € ela prépria fruto do devir histérico em que o direito se vai

(133)  Conforme ManTovaNi, Ferrando, «Il principio di offensivitd nel codice
penale peruvianow, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, Nuova série, Anno XLV,
Fasc. 2, Milano, Giuffré Editore, Aprile-Giugno 2002, p. 410 (citado: «offensivitar).

(3% Apud ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91], p. 396.

(1) Veja-se CosTA, José de Faria, perigo [n. 96], pp. 625 ¢ ss. No mesmo
sentido, D’aviLA, Fibio Roberto, Ofensividade e crimes ofensivos préprios (contributo
a compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico), BFDUC, Studia Iuridica, 85,
Coimbra Editora, 2005, pp. 159 e ss.
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legitimando, mas ndo deixa de justificar a incriminagdo das condutas cuja
ofensividade mais palidamente se assume. Apesar dessa constru¢io do
tipo, preordenada assim a uma protec¢do independente de um bem juri-
dico concretamente titulado e em concreto posto em perigo, a norma nao
pode ser espaco aberto a qualquer deriva incriminatéria. Por isso, hd na
sua construcdo um cuidado grande na defini¢do das condutas aptas a cons-
tituir crime, sendo os tipos exaustivos na descrigio.

Existe, na conduta punida do agente, um desvalor auténomo mere-
cedor de tutela penal e que consiste num perigo de perigo para o bem
juridico fim do idedrio protectivo do legislador. Um perigo de por em
perigo um bem juridico digno de tutela penal que é preciso acautelar, pre-
vendo-se a incriminagfio da conduta apta a produzir esse perigo. E a esta
luz que, em nosso entender, tém de perspectivar-se algumas das novas
incriminagdes do CP. Apesar disso, como vimos, os pontos de intersec¢do
entre este perigo de pdr em perigo todos os menores e a liberdade de rea-
lizagdo pessoal, na esfera sexual, de um menor determinado tém de
relevar em sede de ponderaciio da punibilidade da conduta em concreto.
E este & o limite para a dignidade penal da conduta.

7. BREVE ANALISE CRITICA DE ALGUMAS INCRIMI-
NACOES

7.1. O lenocinio e o recurso a prostituicio de menores

O lenocinio ¢ punido em dois artigos distintos: um, de lenocinio (de
maiores), outro, de lenocinio de menores. Até 2007, porém, a distingio
era feita de modo diverso e o lenocinio de menores estava previsto ape-
nas até aos dezasseis anos da vitima. Atendendo a larga discussdo que
foi produzida em torno do lenocinio de maiores de dezasseis anos,
parece-nos importante um enquadramento a esse prop6sito. De facto, ela
valeu também para os casos de lenocinio de uma parte dos menores
que agora € acolhida pelo tipo de lenocinio de menores e, atendendo a
que a posicdo maioritdria da doutrina caminhava no sentido da descri-
minaliza¢do do lenocinio simples, parece importante analisar a inversdao
desse caminho, pelo legislador de 2007, no caso dos menores entre 0s
dezasseis e os dezoito anos.
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Para a doutrina maioritdria (139), se ndo h4 ddvidas quanto ao
lenocinio agravado proteger a liberdade sexual da vitima, por se tratar
de casos de uso de violéncia, ameaga grave, erro provocado ou apro-
veitamento do estado da pessoa, ji quanto ao lenocinio simples pre-
valecem as maiores reservas quanto ao bem juridico tutelado. Enten-
dem néo se tutelar com a norma qualquer bem juridico pessoal, uma vez
que esta subsiste a custa do desvalor do exercicio profissional ou inten-
¢do lucrativa do agente. O que motiva o tipo penal serd, entdo, a
reprovacdo de um modo de vida que se traduz na leviandade das pes-
soas, na entrega destas a uma vida sem pudor e avessa as regras morais
cristalizadas, um interesse geral da sociedade na manutencio de uma
certa moralidade no dmbito da sexualidade, no fundo, a tutela da moral.
S6 assim se justifica que a mesma conduta ndo seja punida se o agente
ndo actuar profissionalmente ou com intengdo lucrativa. De facto, para
a vitima em concreto, que diferenca tem a actuacio do agente con-
forme a sua intengdo lucrativa ou o exercicio profissional que faca do
lenocinio? Nenhuma, o que logo ai demonstra que o que estd efecti-
vamente em causa é a reprovacio social perante o comportamento do
agente e ndo a protec¢do da vitima. Em sentido distinto, Jorge Dias
Duarte (137) e Pedro Vaz Patto (!38) vém defendendo estar sempre em
causa no crime de lenocinio (agravado ou simples) uma violagio a um
bem juridico reconduzivel a esfera pessoal da vitima. Para o primeiro
autor, o bem juridico em causa é a liberdade sexual, desde logo pela
insergdo sistemdtica do tipo penal no capitulo dos crimes contra a liber-
dade e a autodeterminagdo sexual. J4 Pedro Vaz Patto considera que
0 que estd em causa € a dignidade da pessoa que se prostitui, um bem
juridico que converge para a necessidade de se evitar distinguir entre

(56)  Dias, Jorge Figueiredo, apud DUARTE, Jorge Dias, «Crime de lenocinio:
unidade ou pluralidade de infrac¢Ses», Sub Judice, 26, Outubro-Dezembro de 2003,
p. 31 (citado: «lenoctnio»); RODRIGUES, Anabela Miranda, «170.% [n. 361, pp. 518 e ss.;
Lores, José Mouraz, alteragdo 01 [n. 59], pp. 69 e ss.; ALVES, Sénio Reis, apud DUARTE,
Jorge Dias, «lenocinio» [n. 156}, p. 31; e RAPOso, Vera Liicia, «moralidade» [n. 271,
pp. 931 ¢ ss.

(157)  DuARTE, Jorge Dias, «lenocinio» [n. 156], pp. 31 e ss.

(5%)  ParTO, Pedro Vaz, «Direito penal e ética sexual», Direito e Justica, Vol. XV,
Tomo 2, 2001, pp. 123 e ss.
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uma prostitui¢do forcada (a do tipo agravado) e uma prostitui¢do livre
(a do tipo simples).

Ao nivel jurisprudencial, a controvérsia chegou mesmo a dar lugar
a criagdo de uma via per mezzo, que considerou que o crime de leno-
cinio, simples ou agravado, pune sempre duas ordens de valores — o
interesse pessoal da vitima e a sua liberdade sexual, por um lado, e os
valores da comunidade e as concepg¢des ético-sociais dominantes, por
outro (1%%). No entanto, esta formulagio est4 inquinada de berco, sobre-
tudo atendendo ao que vimos defendendo quanto a ilegitimidade do
direito penal para punir qualquer conduta humana com base em con-
cepgOes moralistas. O acérddo ndo refere a moral como unico inte-
resse posto em crise pela atitude do agente, mas apenas como um plus
na justificagdo da intervengfio penal. Ainda assim, falha a dignidade penal
do bem juridico ao ndo ser dado relevo a ofensa do agente ocasional, com
as mesmissimas repercussdes na vitima.

O respeito pelas disposi¢Ses constitucionais relativas a igualdade
(art. 13.° da CRP) e a reserva da intimidade da vida privada (art. 26.°
da CRP), conjugado com o direito a liberdade sexual na sua vertente posi-
tiva, justificariam, na nossa opinio, a descriminalizagio da conduta de
lenocinio simples. Nao foi ainda em 2007 que o CP acolheu essa solu-
¢do, mantendo a incriminacdo naqueles moldes. Apesar disso, retirou da
alcada da norma a situagdo dos menores entre os dezasseis e os dezoito
anos, subtraindo-a a discussdo em torno de se proteger com a norma ape-
nas a moral. Inseriu-se a conduta de lenocinio daqueles menores no
artigo que protege todos os menores quanto aquela pratica e assumiu-se,
desta forma, que, independentemente da idade, hd um bem juridico que
¢ posto em crise pela conduta do agente se a vitima for um menor. Por

(1) Assim, vide Ac. TRP, de' 14 de Junho de 1989, relativo ao processo 0000414
e com Catheiros Lobo como relator (disponivel em www.dgsi.pt, consultado pela Gltima
vez em 7 de Novembro de 2008). A questio mantém actualidade, tendo sido discutida,
mais recentemente, no Ac. TRG, de 20 de Janeiro de 2007, relativo ao processo 2053/06-1
e com Cruz Bucho como relator (disponivel em www.dgsi.pt, consultado pela dltima vez
em 7 de Novembro de 2008), e no Ac. STJ, de 5 de Setembro de 2007, relativo ao pro-
cesso 07P1125 e com Pires da Graga como relator (disponivel em www.dgsi.pt, consultado
pela tltima vez em 7 de Novembro de 2008), que concluiram pela constitucionalidade
do artigo 170.°
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isso, por se centrar na vitima, o artigo referente ao lenocinio de meno-
res ndo assenta em qualquer caracteristica do agente, servindo a inten-
¢80 lucrativa deste ou o seu intuito profissional como circunstincias
meramente agravantes.

No caso de vitimas menores, a incriminagdo da conduta do que
fomentava, favorecia ou facilitava a prética de actos sexuais de relevo
também ndo estava isenta de discussfo. Nio se exigindo, para a veri-
ficagdo do tipo, qualquer exploragio de uma situagio de abandono ou
necessidade da vitima ou, por outro lado, violéncia, ameaga grave, ardil,
ou manobra fraudulenta, que o agente actuasse profissionalmente ou
com intengdo lucrativa, Maria Jodo Antunes (!99) aludia a dificuldades
em aceitar que o bem juridico protegido pelo crime fosse a liberdade
sexual do menor, o livre desenvolvimento da sua personalidade na esfera
sexual. A autora partia do pressuposto de que a necessidade absoluta de
proteccao da liberdade sexual, com tendencial desconsideragio pela von-
tade do menor, emerge apenas até aos catorze anos da vitima. A critica
foi acolhida pelo legislador de 2007, que afastou do crime de lenocinio
ndo s6 as condutas relativas ao trafico de pessoas, mas também a refe-
réncia a actos sexuais de relevo, passando o crime a estar relacionado,
exclusivamente, com o fomento, favorecimento ou facilitacio do exer-
cicio da prostituigio.

Quanto ao lenocinio para o exercicio da prostitui¢do, a autora refe-
ria que, atendendo as caracteristicas da prostituicio, mais dificilmente se
pde em causa a legitimidade do legislador penal para punir a conduta do
lenocida. A contrapartida, monetéria ou outra, decorrente do exercicio
da prostitui¢do, € vista como um meio de viciar a vontade do menor,
redundando numa constatagdo mais facil de um discernimento falho
para compreender o sentido e alcance do consentimento prestado (161).

('60)  Assim em ANTUNES, Maria Jodio, «Artigo 176.° — Lenocinio e trafico de
menores», in Comentdrio Conimbricense do C6digo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Coimbra Editora, 1999, pp. 576 e ss.

(1) Neste sentido também, Rosa, Mdrio La, «Minore eta e abusi sessuali; punti
fermi e questioni aperte nella legislazione penale e nel diritto vivente», Rivista ltaliana
di Diritto e Procedura Penale, Nuova série, Anno LI, Fasc. 1, Milano, Giuffré Edi-
tore, Gennaio-Marzo 2008, p. 240.
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Na nossa opinido, a decisdo da criminalizacio da conduta lenocida
tutela também o bem juridico que vimos convocando em matéria de
crimes sexuais contra menores e que é a proteccio da infancia e da
juventude. Ser este um bem juridico que justifica a incriminacio ajuda-nos
na compreensdo do alargamento da idade da vitima até aos dezoito anos,
convocando a protecgdo, até af discutida, dos menores com mais de
dezasseis anos. Na ponderagdo da puni¢io em concreto hé, no entanto,
que ter em mente um outro bem juridico, que é a liberdade sexual do
menor, maxime, neste particular, na sua vertente positiva. A verdade,
porém, é que o bem juridico liberdade sexual, estando presente no hori-
zonte de proteccdo da norma, ndo a determina, e, por isso, ndo podemos
falar numa capacidade da vitima para, reunido o discernimento para com-
preender o alcance do acto, afastar por si, sempre, a puni¢do da con-
duta. O bem juridico protegido nfo est4 na disponibilidade da vitima, o
que justifica que esta nio possa consentir na sua ofensa em qualquer
caso. Ainda assim, atendendo & relevancia assumida pela liberdade
sexual do menor, na sua vertente positiva, é importante considerar que
quando o menor com mais de dezasseis anos consinta livre e esclareci-
damente na conduta, deve ser em definitivo afastada a ilicitude desta.

Assim vistas as coisas, bem se compreende a previsio do crime
de recurso & prostituicio de menores. Se aceitamos a incriminagio do
lenocida por referéncia a um bem juridico emergente e que se traduz na
protec¢do da inféncia e da juventude, limitado exclusivamente pela liber-
dade sexual do menor, entdo, por uma questdo de unidade e coeréncia
penais, aceitamos a incriminagdo do recurso i prostituicio de menores
— 0 novo tipo penal que estabelece a punicio daquele que, sendo maior,
praticar acto sexual de relevo com menor entre os catorze e os dezoito
anos, mediante pagamento ou outra contrapartida. Isto €, ao aceitar-
mos que a contrapartida decorrente da prostitui¢do pode impedir o dis-
cernimento do menor vitima do crime de lenocinio, entio, € inevitivel
que aceitemos também a incriminaciio do recurso 2 prostituicio de
menores ¢ a puni¢io do cliente. Portanto, o mesmo argumento valers
para ambos os tipos. O lenocida fomenta, favorece ou facilita o exer-
cicio da prostitui¢do, mas o cliente acaba por efectivar o valor daque-
las condutas do agente, potenciando ainda os seus efeitos, ou os da con-
duta da vitima que autonomamente se dedica a prostituicdo. Também
aqui, no entanto, o bem juridico supra-individual sofre uma cerfa com-
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presséo pela necessidade de promover a liberdade sexual do menor. Por
conseguinte, tendo este dezasseis ou mais anos e discernimento para
compreender o sentido e alcance da sua declaracio de vontade, o seu con-
sentimento deverd afastar a ilicitude da conduta do agente (162).

O CP prevé que a partir dos dezasseis anos o menor pode valida-
mente acordar na pritica de relagGes sexuais e que, logo a partir dos
catorze anos, estas relacdes s6 serdo puniveis se o parceiro, sendo maior,
abusar da sua inexperiéncia (art. 174.°). Esta realidade, no entanto,
vinga apenas porque em causa estd, em exclusivo, a proteccio da liber-
dade sexual do menor. Quando o bem juridico protegido se escora tam-
bém em valores supra-individuais, entdo, parece-nos importante definir
os limites da necessidade e proporcionalidade de compressdo da promocio
da liberdade sexual. Portanto, atendendo 4 nova configuracio do con-
sentimento valido dos menores, € de aceitar que, ao punir-se a conduta
do lenocida, se puna também o cliente do menor que se prostitua. N&o
obstante, estas incrimina¢des podem ver a sua ilicitude afastada a par-
tir dos dezasseis anos do menor, o que nos permite falar num equilibrio
entre o que se pretende proteger por um lado e a liberdade sexual que
deve promover-se por outro.

A conduta do lenocida deve ser punida quando nela niio consinta ou
nio consinta vélida e eficazmente o menor; quando o agente use de
qualquer meio de exploracdo de uma situacio de abandono, necessi-
dade ou incapacidade da vitima ou abuse da autoridade que tenha sobre
esta; ou ainda quando use de violéncia, ameaga grave, ardil, ou mano-
bra fraudulenta. Bem se vé que quando em causa estdo condutas que
se traduzem t30-s6 no desvalor moral de o agente actuar profissionalmente
ou com inteng¢do lucrativa, continuamos a ser favoraveis a descrimina-
lizagdo, mesmo em face da protecgdo do novo bem juridico.

O cliente, por seu lado, ndo deve ser punido pelo simples facto de
praticar com o menor com mais de dezasseis anos um acto sexual de

(*%?)  Alertando para o perigo de se perder a referéncia ao bem juridico protegido
se se alargar em demasia a punigdo da prostituigio, RODRIGUES, Anabela Miranda,
«A Unido Europeia ¢ a luta contra ao trafico de seres humanos ¢ a exploragio sexual
de criangasy, in Direitos Humanos das Mulheres, Corpus Iuris Gentium Conimbrigae, 4,
Coimbra Editora, 2003, p. 45.
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relevo. Tratando-se de um menor desta faixa etdria, a conduta do cliente
deve ser punida nos termos gerais, ou seja, quando se traduza, por
exemplo, numa violagio. Se o acto sexual de relevo & consensualmente
praticado, tendo o menor capacidade para consentir, estard excluida a ili-
citude da conduta, uma vez que uma protec¢do mais alargada do bem
juridico supra-individual seria irremediavelmente comprometedora da
realizacdo da vertente positiva da liberdade sexual do menor.

Também em Itdlia o recurso & prostituicdo de menores é punido,
fazendo-se, todavia, distingdo entre os casos de menores entre os catorze
e os dezasseis anos e entre os dezasseis e os dezoito anos. Além disso,
a criminalizagdo do recurso & prostituicdo de menores entre os catorze
e os dezasseis anos estd prevista desde 1998 (193), sendo hoje o cliente
punido com pena de prisdo que pode ir até aos cinco anos; e a crimi-
naliza¢do do recurso a prostitui¢do de maiores de dezasseis, cujo cliente
pode ser condenado em pena de prisdo, no médximo até trés anos, ou até
em pena de multa, resulta da adop¢do de regras europeias e s6 foi pre-
vista em 2006. Distintamente, em Espanha, embora o lenocinio de
menores seja punivel, ndo existe previsdo legal que incrimine o cliente
do prostituto. Nao obstante, ndo nos parece que o cliente do prostituto
menor de idade ndo possa ser punido naquele pafs. Sé-lo-4 em face da
incriminagdo da conduta do que promove a prostituicio. Nio se exi-
gindo a intengdo lucrativa ou a actividade profissional do lenocida para
o preenchimento do tipo, a conduta do cliente confunde-se com a do
lenocida, porque também ele favorece e facilita (164) a prostituicio do
menor. Por isso, ndo € preciso, em nosso entender, que a legislagio
espanhola puna autonomamente aquele que a troco de dinheiro praticar
acto sexual com menor de idade, pois este poderd ser punido pelas
condutas que em Portugal identificamos como lenocinio. O recurso
a prostituicdo de menores é ainda punido pela lei penal francesa, con-
forme resulta da leitura do seu artigo 225-12.%1, nos mesmos termos

(16%)  Desenvolvidamente em PoLiti, Massimo, La legge contro lo sfruttamento ses-
suale dei minori, Roma, Edizioni Laurus Robuffo, pp. 13 e ss. (citado: legge).

(164) A lei espanhola fala, a este propésito, na incriminagdo da conduta do que
“induzca, promueva, favorezca o facilite” e ainda na do que “determine... a ejercer la
prostituicién o a mantener-se en ella” (arts. 187.° e 188.° do CP espanhol).
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em que se pune o recurso a prostituigdo de pessoas especialmente vul-
neraveis.

Por seu turno, a lei penal alemi mantém, para o crime de lenocinio
de menores, parte da solugdo que acolhfamos antes de 2007, punindo o que
favoreca os actos sexuais de relevo de menor de 16 anos (art. 180.%1). Esta
lei incrimina ainda as condutas do que facilita ou fomenta a prostituicio,
designadamente através da exploragdo de estabelecimento em que meno-
res de dezoito anos se prostituam (art. 180.%a/2) e do rufifio que retire pro-
veito econémico da prostituicdo de outrem (art. 181.%a). O recurso
prostituicdo, em si, ndo é punido naquele ordenamento juridico, pelo
menos nao tdo claramente como entre nés, mas o legislador alemdo ndo
deixou de prever a puni¢do do maior de dezoito anos que se relacione com
um menor de dezasseis a troco de dinheiro, falando, contudo, nesses
casos, em abuso sexual (art. 182.%1, 1). A lei alemd revela, alids, uma
grande preocupagdo com a protecgio em geral da infincia e da juventude,
cuja relevancia enquanto interesse chega a conduzir & compressio da
liberdade sexual do maior que se prostitui — o artigo 184.%/b, a que j4
nos referimos, pune aquele que exerga a prostituicdo em casa onde habite
menor de dezoito anos e ainda aquele que a exerca na vizinhanga de
uma escola ou outro local frequentado por menores de dezoito anos.
Este tendencial exacerbamento securitdrio dos Estados ndo pode, todavia,
ser aceite em termos absolutos, sob pena de sacrificar as esferas de liber-
dade das pessoas em limites irrazodveis. Por isso, é fundamental que as
incriminagSes ndo deixem de atender 2 intersecgdo a que j4 nos referimos,
isto €, ao exercicio de liberdade que pode estar em causa. No caso desta
ltima opgdo alemd, por exemplo, somos da opinido que a conduta ndo
devia constituir crime. Nao hd nela nada que ofenda o bem juridico
infancia e juventude enquanto espaco de concretizaciio de liberdade
sexual. E, quando tal acontece, é a moral que passa a controlar a deter-
minag¢do penal e esse é um caminho a que o legislador dever furtar-se.

Em sintese, a protec¢do de um bem jurfdico supra-individual como
a infancia e a juventude ndo pode desconhecer limites, porquanto con-
tende, em variadissimas formas de manifestacio, com a liberdade sexual,
que € um bem juridico de indiscutivel dignidade penal e que traduz
uma autonomia do menor que tem de ser atendida. Se em abstracto
podemos pensar o perigo de perigo para as criangas e jovens que con-
vivam com uma realidade de prostituicfo infantil, é ainda em ordem a
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proteccdo destes que se afastard a figura do crime dos actos sexuais
que o menor com maturidade sexual para o consentimento decida pra-
ticar a troco de dinheiro ou outra contrapartida.

7.2. Pornografia de menores: limites a incriminacio (165)
7.2.1. O novo crime de pornografia de menores

Através do novo tipo penal de pornografia de menores passou a
ser punida, entre nds, a conduta daquele que utiliza (ou alicia para esse
fim) menor em espectdculo pornogrifico, fotografia, filme ou gravacio
pornografica, independentemente do seu suporte, a daquele que produ-
zir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qualquer
titulo ou por qualquer meio, material pornogréifico em que utilize menor,
e ainda a daquele que adquira esse material com o propésito de o dis-
tribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder. A pena € agravada
de metade ou de um tergo, nos seus limites minimo e maximo, con-
forme se trate, no primeiro caso, de menores de catorze anos, €, no
segundo, de menores de dezasseis anos.

A Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho, refere, a propésito do
conceito de “pornografia infantil”, que é considerado material porno-
grafico todo aquele que descreva ou represente visualmente ‘“criancas
reais, pessoas reais com aspecto de criangas e imagens realistas de crian-
¢as ndo existentes envolvidas em comportamentos sexualmente explici-
tos ou entregando-se a tais comportamentos, incluindo a exibi¢do lasciva
dos seus 6rgdos genitais ou partes pibicas” (166),

(16%)  Sobre estas questdes, LoPES, José Mouraz, alteracdo 01 [n. 59], pp. 84 € ss.;
Dias, Jorge de Figueiredo, «Artigo 172.°% [n. 132], pp. 541 a 553; ANTUNES, Maria
Jodo, «incriminagbes» [n. 13], pp. 57 a 71.

(1%6)  Esta definigdo, que nos parece muito nitida, assemelha-se 4 dada pela Con-
venglo sobre o Cibercrime, de 23 de Novembro de 2001, no seu artigo 9.%/2 e vai no
mesmo sentido da do Child Pornography Prevention Act, adoptado pelos Estados Uni-
dos da América em 1996. No Protocolo Facultativo 2 Convencfio sobre os Direitos da
Crianca relativo & Venda de Criangas, Prostitui¢do Infantil e Pornografia Infantil, de 25
de Maio de 2000, encontramos, todavia, no artigo 2.%c, que “Pornografia infantil (ape-
nas) designa qualquer representacdo, por qualquer meio, de uma crianca no desempenho
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O bem juridico aqui protegido €, mais uma vez, quanto a nds, a
infancia e a juventude. O bem juridico protegido acaba por parecer o
mesmo que se protegia pelos crimes de pornografia de menores previs-
tos no CP antes da revisdo de 2007 e que se inseriam no artigo do
abuso sexual de menores. No entanto, naqueles estdvamos em face de
um especial dever de protecgdo assumido pelo Cédigo relativamente
aos menores de catorze anos, e, af, numa demanda de protec¢do abso-
luta da vertente negativa da liberdade sexual, uma vez que a vertente posi-
tiva desta ndo tinha ainda suficiente expressio. Neste novo crime,
porém, a protecgio € alargada a todos os menores de dezoito anos, razio
pela qual ndo podemos falar j4 de uma protecgdo da liberdade sexual do
menor (que sé se realizaria se resultasse da incriminagdo também a pro-
mogdo da vertente positiva do bem juridico, que agora ja releva). Assim
sendo, € supra-individual o bem juridico protegido, mas enquanto espago
de concretizagdo das diferentes manifestagdes de liberdade sexual. Por
isso, também nesta sede se defende a necessidade de a protecc¢do abso-
luta dos menores ndo se constituir como um motivo de sacrificio para
um bem juridico essencial que é a sua liberdade sexual, na vertente
positiva. Para que este interesse néo seja, pois, irremediavelmente posto
em crise pela proteccdo do bem juridico supra-individual, temos de
procurar gradagdes de protecgdo, ndo podendo esta afirmar-se categori-
camente at€ aos dezoito anos da vitima. N&o hd inteira disponibilidade
da vitima quanto ao bem juridico previsto na incriminacdo da conduta,
mas, ainda assim, como forma de obviar a uma compressio intolerdvel
da sua liberdade sexual na vertente positiva, deve o seu consentimento,
vilido e eficaz, afastar a ilicitude daquela.

A ofensividade das condutas ndo nos parece, contudo, linear neste
crime. Relativamente 4 conduta do que utiliza (ou alicia para esse fim)
o menor no material pornogréfico (17), néo restam ddvidas sobre a pro-

de actividades sexuais explicitas reais ou simuladas ou qualquer representacio dos
Orgdos sexuais de uma crianca para fins predominantemente sexuais”.

(1) Em sentido distinto, LoPES, José Mouraz, alteragdo 07 [n. 47], p. 153,
para quem, relativamente s condutas do que utiliza o menor no material pornografico
e do que o alicia para esse fim, se estd a proteger a liberdade ¢ autodeterminacio sexual
dos menores.
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tecgdo enquadramento que ¢ feita a infincia e A juventude em geral,
no ambito da qual se encontra ainda um escopo de proteccio do menor
que em concreto € utilizado ou aliciado. O que significa que o espago
de realizagdo do bem supra-individual surge enformado também pela
necessidade de promover a concretizagdo do bem juridico pessoal.
E, com efeito, a adesdo vélida do menor & prédtica sexual deve excluir
a ilicitude do facto.

Quando, por outro lado, se prevé a puni¢io do agente que produz,
distribui, importa, exporta, divulga, exibe, cede, ou adquire o material com
o propésito de o distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder,
pde-se o problema de saber se o perigo de pdr em perigo a infancia e
a juventude nio estd a comprimir irrazoavelmente a liberdade de expres-
sdo, em geral, e a liberdade de circulagdo dos materiais, em particular.
Na nossa opinifo, estas condutas surgem numa relacio de ofensividade
subordinada relativamente ao comportamento do que utilizou ou aliciou
o menor. O espago de realizagdo do bem juridico infancia e juventude
foi interceptado pela conduta do que utilizou ou aliciou o menor para a
produgdo do material. Todas as outras condutas surgem como decorréncia
daquela atitude e, por isso, o seu desvalor € diferente, razio por que mere-
cem um juizo auténomo de aferi¢do da necessidade de intervencgdo do
direito penal.

Mouraz Lopes fala em formas de “travar a proliferacio da divul-
gacdo de condutas que atentam contra a liberdade e a autodeterminago
sexual de criangas, elas sim violadoras de bens juridicos pessoais™ (168),
A ofensividade € aqui concebida por referéncia ao grande perigo de
comportamentos de imitagdo das préticas sexuais registadas e pela viti-
mizacdo que daf poderd advir para uma geragdo & mercé de predadores
sexuais. Mas a conduta dominante é a do que utiliza o menor, porque
sem essa ndo haveria potencial rol de ofensas ao bem juridico infancia
e juventude. Por outro lado, relativamente a esta conduta dominante, é
possivel encontrar o equilibrio desejado entre a protec¢io alargada dos
menores e a protec¢do em concreto da vertente positiva da sua liberdade
sexual, devendo excluir a ilicitude do facto o consentimento livre e

(1%8)  Loees, José Mouraz, alteragdo 07 [n. 47, p. 153.
$
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esclarecidamente prestado por maior de dezasseis anos. Distintamente,
este equilibrio de interesses € ja muito dificil de potenciar no caso das
condutas a que chamdmos subordinadas. O referente pessoal da con-
cretizagdo da protec¢do do bem jurfdico supra-individual quase desa-
parece nestas condutas. Porque o menor, ainda que nelas ndo tenha
consentido, viu o seu interesse violado aquando da sua utilizaciio e
v€-lo-4 mais salvaguardado pelo controlo dessa actividade do que das que
posteriormente se desenvolvem & custa dela.

N@o s6 a sua danosidade social, o desvalor destas condutas subor-
dinadas, acaba por ser condicionado pela danosidade social da conduta
do que utiliza ou alicia 0 menor como, em acrescento, € preciso aten-
der ao facto de estarmos em face de condutas muito dificeis de contro-
lar. Assim sendo, ainda que ndo questionemos o alargamento da ten-
déncia de protec¢dio da infincia e da juventude, j4 nfio nos parece que
esta tenha de ser sempre feita através do direito penal. A tendencial pro-
tec¢do absoluta do menor mantém o seu limite nos catorze anos, devendo
encontrar-se formas que reconhegam o esbatimento que opera, nesta
sede, daf em diante. Por isso, e pela subordinacdo associada as condu-
tas de que curamos por ora, parece-nos que, sendo o menor utilizado
maior de catorze anos, as condutas devem ser despenalizadas, passando
a figurar entre as proibi¢des contra-ordenacionais.

Na Era digital, o controlo do material pornogrifico ganha contornos
muito complicados, seja pelo facilitadissimo acesso 2 internet, seja pela
dedicagdo de piratas informdticos em manter o anonimato e apagar o
rasto dos materiais (19%). Consciente dessa dificuldade, o Governo Ita-
liano fez acompanhar a incriminagfio das novas condutas de mais meios
de combate a estes tipos de crime e criou o Centro nazionale per il con-
trasto della pedopornografia sulla rete INTERNET (arts. 19.° e ss. da
legge 6 febbraio 2006, n.° 38). De facto, a prevengdo destes crimes e a
perseguicdo dos seus agentes reveste-se de muita complexidade. Ora, de
que vale prever o crime se néo forem previstos meios para o prevenir,

(%) Sobre as dificuldades de controlo da pornografia na Era digital, leia-se
GraBosky, P. N., Smitn, Russell G., Crime in the digital age. Controlling telecom-
munications and cyberspace illegalities, Transaction Publishers, The Federation Press,
1998, pp. 119 a 135.
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identificar e perseguir? Em Portugal, s3o ainda muito poucos os passos
conhecidos a este nivel. Por isso, e seguindo a formulagdo de Concei-
¢do Cunha, para quem “quanto menor for a danosidade social, mais exi-
gente se deverd ser quanto ao grau de eficdcia da pena que justifique a
sua interven¢do” (179), ndo excluimos a vantagem de, como adianta Rui
Pereira, ser preferivel obviar a algumas condutas por meio do direito
contra-ordenacional (171).

Assim sendo, o agente que utilize menor em material pornografico
deve ser punido, ndo sé pela emergente necessidade de maior protecgdo
dos menores, mas porque, ndo estando na disponibilidade da vitima o
bem juridico tutelado, se justifica que as regras do consentimento vatham
nos termos gerais, de se exigirem os dezasseis anos e o discernimento para
compreender o sentido e alcance da vontade manifestada. Se o menor tiver
mais de dezasseis anos e reunir este discernimento, entdo o seu consen-
timento deve excluir a ilicitude da conduta. Quanto a conduta daquele que
produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qual-
quer titulo ou por qualquer meio, material pornografico em que se utilize
menor, ou adquirir esse material com o propésito de o distribuir, impor-
tar, exportar, divulgar, exibir ou ceder jd a questdo ndo € tdo linear e
merece algum detalhe na sua ponderagdo. Deste modo, tratando-se de
menor com mais de catorze anos, e porque ha-de encontrar-se um esba-
timento das exigéncias preventivas também nas op¢des de redaccio legal,
somos favordveis a que as condutas subordinadas se encontrardo mais
adequadamente insertas no quadro das proibi¢des contra-ordenacionais.

Cremos que o legislador baseou a incriminagio destas condutas no
perigo de perigo para a infancia e juventude de proliferarem materiais
que coisificam o menor e o reduzem a objecto sexual. E esta nfo é, em
face da orientacdo do CP, uma solug¢do que nos pareca despropositada.
Bem pelo contrdrio. O que nos parece também € que € preciso equili-
brar a construgdo da proibi¢do com a capacidade de resposta do sis-
tema penal e com a idoneidade das condutas para o perigo que se pre-
tende proteger. Por isso, sufragamos a posi¢cdo de que € preciso operar

(179 CunHa, Maria da Concei¢io Ferreira da, constituigéio e crime [n. 95}, p. 244.
(1Y) Defendendo o caracter contra-ordenacional, designadamente da conduta de
exibi¢cdo de material pornogrifico, PEREIRA, Rui Carlos, «liberdade» {n. 35], p. 48.
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aqui uma despenalizacfio propriamente dita, com a transformagdo dos ili-
citos penais em ilicitos contra-ordenacionais. De outro modo, embora
ndo nos parega de tdo grande acerto, a solugio, pelo menos, de uma
despenalizacdo relativa destas condutas, em face da conduta do que uti-
liza ou alicia 0 menor (com abaixamento dos minimos e méximos da
moldura penal abstracta), granjearia ja o rigor da diferenciacdo entre a
conduta dominante e as condutas subordinadas.

Nao deixamos, ainda assim, de notar que a solug¢do do nosso CP
segue a orientagdo de legislacdes europeias. Desde 1998, data da legge
contro lo sfruttamento sessuale dei minori (}72), que a legislacdo ita-
liana pune ndo s6 a conduta do que alicia o menor, como a do produ-
tor, como também a do detentor do material pornogrifico em que seja
utilizado menor de dezoito anos. O CP espanhol autonomiza ainda uma
outra conduta, que € a do financiador do material pornogréfico produ-
zido com menores, punindo-a com igual moldura penal a prevista para
o que produz, vende, distribui, exibe ou facilita a producio, venda, difu-
sdo ou exibicdo (art. 189.° do CP espanhol). Em Espanha, a agravacio
da pena pode depender de diversos factores, mas entendemos que é
digna de referéncia a agravagio em funcgo da gravidade da conduta,
aferida de acordo com o valor do material pornografico (art. 189.%3/c)
— um critério, a todos os principios, muito discutivel, mesmo em face
de um bem juridico supra-individual como a protec¢do da infincia e
da juventude.

A pornografia de menores é também amplamente punida no orde-
namento juridico alemdo. A Alemanha consagra o crime de divulgacio de
publica¢bes (escritas) pornogréficas, considerando, porém, no artigo 11.%3
do CP, que “audio and visual recording media, data storage media,
illustrations and other images shall be the equivalent of writings...” (173).
Sdo punidas as condutas dos que tornam acessivel o material porno-
grafico a menores de dezoito anos, distinguindo-se estes casos daqueles
em que o publico sdo os adultos, embora a pena aplicdvel seja igual
— no méximo, um ano de prisdo. O CP alemdo evidencia ainda o des-

(172)  PourTi, Massimo, Jegge {n. 163], pp. 23 ¢ ss.
(17%)  Conforme tradugfio do original, disponivel em www.legislationline.org (ace-
dido pela ultima vez em 7 de Novembro de 2008).
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valor penal da conduta do que difunda programa pornografico na radio,
na linha da equiparacdo que faz entre os diversos materiais pornografi-
cos concebiveis.

A decisdo do Supremo Tribunal dos Estados Unidos a proposito
do caso Ashcroft, Attorney General v. Free Speech Coalition (174), de
Abril de 2002, encontrou, de uma das partes do processo, uma sintese
para a argumentacdo a favor da incriminacio da venda e distribuicdo de
pornografia infantil — por um lado, a perpetuagdo do crime em cada ser-
ventia dada ao material produzido com recurso a um crime contra deter-
minado menor; por outro, o incentivo que ¢ dado ao negécio da por-
nografia com a comercializagdo e difusdo destes materiais. No entanto,
como muito bem salienta Concei¢do Cunha, “constatada a danosidade
social de uma determinada conduta, o primeiro passo para se averiguar
da caréncia de tutela penal [deverd ser] o da investigacdo acerca da
existéncia de outras formas de tutela que possam apresentar alguma
adequagdo para a situagdo em causa” (17%). O juizo que fazemos segue,
entdo, no sentido da maior adequacio de outros meios de controlo de
algumas das condutas punidas, em vez da intervencio do direito penal.

Uma palavra apenas para nos reportarmos, ainda que em jeito breve,
a oportunidade da consagragdo da responsabilidade penal das pessoas
colectivas. Entendemos que o legislador se excedeu na consideragdo dos
crimes sexuais passiveis de responsabilidade penal de pessoas colectivas.
Dificilmente compreendemos que se preveja a responsabilidade penal das
pessoas colectivas pelo crime de actos sexuais com adolescentes, por
exemplo (176). Existem, porém, algumas condutas relativamente as

N .

quais somos favoraveis a previsdo daquela responsabilidade — como

(17%)  Decisgo do Supremo Tribunal dos Estados Unidos a propésito do caso
Asheroft, Attorney General v. Free Speech Coalition, decided April 16, 2002, retirada
de http://supct.]law.comell.edw/supct (consultado pela tdltima vez em 7 de Novembro
de 2008).

(17%)  Cuna, Maria da Conceigdo Ferreira da, constituigdo e crime [n. 95, p. 243.
No mesmo sentido, ANDRADE, Manuel da Costa, «constitui¢do e direito penal» [n. 93],
p. 202.

(176)  Sobre a amplitude com que o legislador previu a responsabilidade penal
dos entes colectivos por crimes sexuais contra menores, ANDRADE, Manuel da Costa,
«bruscamente» [n. 69], pp. 145 e 146.
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serd o caso do lenocinio de menores ou do recurso a prostituicio de
menores, pois serd facil compreender a facilitagdo das actividades em face
de uma logistica mais elaborada, como a que uma pessoa colectiva pode
suportar. O mesmo vale para os casos de pornografia de menores.
Alids, entendendo nés que pode até continuar a caber ao direito penal
a regulacio das condutas do que produzir, distribuir, importar, exportar,
divulgar, exibir ou ceder, a qualquer titulo ou por qualquer meio, mate-
rial pornogréfico em que se utilize menor (mesmo com mais de catorze
anos), ou adquirir esse material com o propésito de o distribuir, impor-
tar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, é inevitdvel anuir com a consa-
gragdo da responsabilizacdo dos entes colectivos por este crime. Tal
como j4 sublinhdmos, ndo deixamos, porém, de ser mais favordveis a
inser¢do de algumas daquelas condutas no espago das proibigdes de
natureza contra-ordenacional, sede em que o problema ndo se colocaria
dada a liquidez com que se aceita a responsabilidade daquelas pessoas
(colectivas).

7.2.2. A mera aquisicie ou detencio de material pornografico

A ndo incriminac¢do de determinadas condutas ndo significa que
estas sejam aceites ou que de algum modo se vise potenciar a sua pra-
tica. Como enunciava jd o Wolfenden Report de 1957, “realcar a natu-
reza pessoal e privada da conduta moral ou imoral, equivale a realcar a
responsabilidade pessoal e privada do individuo para com as suas pré-
prias accOes, e tal constitui um tipo de responsabilidade com que se
espera que um individuo adulto possa arcar sem a ameaga de punigio por
parte da lei” (177).

A incriminagdo da conduta do que adquire ou detém material por-
nografico independentemente de qualquer objectivo de o fazer circular
impde que reflictamos ndo sé sobre o que se entende por pornografia
infantil, mas também, e sobretudo, sobre as condutas que cabem no
ambito da norma. Por isso, questionamos se ndo se terd ido longe de

(177 Report of the Committee on Homosexual Offenses and Prostitution, Cmnd,
247, HM.S.0,, London, 1957, p. 24, apud NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, direito penal
sexual [n. 87}, p. 23.
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mais (178). Nio detemos em exclusivo esta preocupacio. Do texto da
Decisdo-Quadro 2004/68/JAI consta que “os Estados-Membros podem
isentar de responsabilidade criminal” os comportamentos associados & por-
nografia infantil em que se utilizem menores, “nos casos de producio e
posse de imagens de criancas que tenham alcangcado a maioridade sexual,
se essas imagens forem produzidas e possuidas com o consentimento
[valido] das criancas e unicamente para seu uso pessoal...”. A Deci-
sdo-Quadro adere, deste modo, a uma certa ideia de progressividade da
autonomia ¢ da maioridade sexual. Por outro lado, excluiu o desvalor
da conduta em face do consentimento do menor na produgio do mate-
rial. Na nossa opinido, a conduta nfo consentida estd ja a coberto do
crime de pornografia de menores pela parte da utilizacdo do menor no
material pornogréfico, que se estende até aos dezoito anos deste, ndo nos
parecendo, pois, justificada esta previsdo adicional. Em acrescento, o
crime ndo surge aqui sequer com o objectivo de prever e punir a pro-
liferacdo do negécio da pornografia infantil, parecendo forcado alargar
a protec¢do do bem juridico inféncia e juventude & conduta do que, no
fim da linha, adquire ou detém os materiais.

Repare-se que a aquisicdo ou deten¢iio do material pornogréfico
com o propodsito de o distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou
ceder ¢ punida pelo artigo da pornografia de menores no seu n.°’1/d.
Este n.° 4 do artigo 176.° do CP pune, entdo, a mera aquisi¢cdo ou posse.
Mouraz Lopes afirma tratar-se aqui de “proibir a deten¢do ou posse e ndo
a consulta ou o visionamento” (17%). A verdade, porém, € que a incri-

(178)  Exactamente no mesmo sentido que nés seguiu a Italia, que prevé a con-
denacdo da detengfio de material pornogréfico, com pena maxima aplicivel de trés anos
de prisdo (art. 600-guater), o Cédigo Penal espanhol (art. 189.°) e o Cédigo alemédo
(art. 184.%/5), punindo-se em todos a mera posse.

(17%)  LopEs, José Mouraz, alteragdo 07 [n. 47}, p. 153. Rui Pereira, em sentido dis-
tinto, avangou que “quando se provar que a conduta [do que adquire ou detém o material]
¢ insusceptivel de criar perigo “de visionamento”, a defesa de bens juridicos ndo reclama
a puni¢éo”, conforme acta n.° 11 da Unidade de Miss&o para a Reforma Penal, disponivel
em http://www.mj.gov.pt/sections/informacao-e-eventos/imprensa/actas-da-unidade-de (con-
sultado pela tltima vez em 7 de Novembro de 2008). A solu¢io da lei caminhou, apesar
disso, na direcgfio de que o desvalor ndo estd no visionamento, mas na mera detengdo, nfo
se fazendo referéncia, sequer, a qualquer propésito de autoconsumo do material.
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minag¢do nido faz sentido. Se o que se pune nio & o visionamento e se
o propésito de distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder o
material estd ja acautelado, este crime vem punir o facto de se ter, por
exemplo, uma fotografia pornogréfica de um menor. Sendo certo que
se acrescenta que ndo € proibido observé-la, mas sim deté-la! Partamos
entdo para um escrutinio ainda maior do problema. O legislador acei-
tou que ndo tem dignidade penal a conduta do que vé aquela fotografia,
ndo reportando no tipo qualquer elemento a este respeito. Mas jd assim
ndo se determinou quanto ao desvalor de a deter. Ora, em nosso enten-
der, ndo hd na segunda conduta qualquer plus ofensivo relativamente a
primeira. Bem pelo contrdrio. Se ndo se pune a detencéio (neste n.° 4
do artigo) pelo perigo de divulgagdo da fotografia e ndo se pune o acto
de a olhar, o que se pune € deté-la, na mera intengio do agente de a deter,
0 que de maneira nenhuma pode justificar-se & luz, sequer, de um perigo
de perigo para a infancia e a juventude.

Sobre as opg¢Bes da nova lei penal se pronunciou Maria Jodo Antu-
nes ainda antes de esta ser aprovada. Critica das solucdes insertas na
proposta legislativa, questionava se com elas ndo se estaria a recuar na
percepcdo do bem juridico tutelado, voltando-se a um “direito penal
que punia a violagdo de normas de natureza estritamente moral” (180).
O nosso entendimento &, neste particular dominio da incriminagdo por
pornografia de menores, convergente com o da autora. Entendemos,
em decorréncia do que vem dito, que neste crime estamos perante uma
incriminagdo sustentada no “paternalismo e fundamentalismo moralis-
tas” (181) que desde 1995 se pretendiam arredados do CP portugués,
razdo pela qual s6 podemos ser, neste ponto, a favor da descriminalizacio
da conduta.

7.2.3. A representaciio realista de menores
O entendimento a dar a expressdo da lei portuguesa “representacio

realista de menor” deve ser o da definigdo dada pela Decisdo-Quadro
2004/68/JAl, do Conselho: a representag@o visual de “imagens realistas

(1%9)  ANTUNES, Maria Jodo, «incrimina¢Ges» [n. 13], p. 66.
(1)  ANDRADE, Manuel da Costa, «bruscamente» [n. 69], pp. 145 e 146.
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de criangas ndo existentes envolvidas em comportamentos sexualmente
explicitos ou entregando-se a tais comportamentos, incluindo a exibigdo
lasciva dos seus 6rgéos genitais ou partes piibicas”.

A tendéncia de neocriminalizacdo dos crimes sexuais contra meno-
res conduziu a puni¢io de condutas relativamente as quais s6 um novo
folego de consideragdes moralistas pode trazer sustentacdo (!82). Exem-
plo dessa tendéncia € a incriminacdo das condutas em que, nio se uti-
lizando menor, seja utilizada representagio realista de menor. Embora
punidas de forma menos gravosa, € a dignidade penal das condutas que
ndo pode ser consensual, j& que pressupdem a existéncia de um qualquer
novo bem juridico carecido de protec¢io. Entendemos que, também
aqui, 0 que se estd a proteger € a moral (183) e que, desse modo, s6 des-
criminalizando a conduta se repordo os fundamentos de intervengido do
direito penal. Cremos que se foi, nesta matéria, muito longe. Demasiado
longe.

A questdo da pornografia virtual nio surgiu com a Decisdo-Qua-
dro 2004/68/JAI, do Conselho. E conhecida a decisio do Supremo
Tribunal dos Estados Unidos a propésito do caso Ashcroft, Attorney
General v. Free Speech Coalition, de Abril de 2002, que declarou
inconstitucional a norma relativa & pornografia virtual presente no Child
Pornography Prevention Act, adoptado pelos Estados Unidos da América
em 1996. O Child Pornography Prevention Act procura evitar a utili-
zagdo de menores em material pornogréfico, sublinhando que, para além
da difusdo do material, a proibigéo da sua posse e visionamento é uma

(182)  Cocco, Giovanni, «Pud costituire reato la detenzione di pornografia mino-
rile?», Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Nuova Série, Anno XLIX, Fasc. 3,
Luglio-Settembre 2006, pp. 871 e ss.

(18  Problematizaram a solugio da incriminagio da pornografia de menor ine-
xistente mas aparente Francisca Van Dunem, Paula Ribeiro de Faria e Paulo de Sousa
Mendes, conforme acta n.° 10 da Unidade de Missdo para a Reforma Penal, disponivel
em http://www.mj.gov.pt/sections/informacao-e-eventos/imprensa/actas-da-unidade-de
{consultado pela tltima vez em 7 de Novembro de 2008). A norma evoluiu entfio para
a incriminacdo da pornografia por representagio realista do menor, com uma censura
inferior a que se manifesta perante a conduta do que utiliza efectivamente menores,
conforme actas n.% 11 ¢ 12 da Unidade de Missdo para a Reforma Penal, disponiveis
em http://www.mj.gov.pt/sections/informacao-e-eventos/imprensa/actas-da-unidade-de
(consultado pela dltima vez em 7 de Novembro de 2008).
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forma de pressdo sobre os agentes que, temendo a sancio criminal, des-
troem o material e refreiam o mercado da pornografia infantil. Este
diploma esclarecia j4 que “«child pornography» means any visual depic-
tion, including any photograph, film, video, picture, or computer or
computer-generated image or picture, whether made or produced by
electronic, mechanical, or other means™ (section 2256, title 18, n.° 8), bas-
tando a sugestdo de se tratar de um menor envolvido em comporta-
mentos sexuais (section 2256, title 18, n.° 8, B, C, D).

Dada a necessidade de adop¢do da Decisdo-Quadro 2004/68/JAI do
Conselho, a incriminacdo da pornografia virtual ndo foi acolhida exclu-
sivamente em Portugal. Constitui objecto de crime também em Itélia,
pelo artigo 600-quater 1 do CP, introduzido pela legge 6 febbraio 2006,
n.° 38, que adianta ainda que “per immagini virtuali si intendono
immagini realizzate con tecniche di elaborazione grafica non associate
in tutto o in parte a situazioni reali, la cui qualith di rappresentazione
fa apparire come vere situazioni non reali”. Assim também sucedeu na
Alemanha, em virtude da equiparacio jd referida e que é feita pelo CP
alemdo, punindo-se a divulga¢do de “writings, audio and visual recor-
ding media, data storage media, illustrations and other images...” (184,
Distintamente, o CP espanhol ndo pune esta conduta, prevendo, no
entanto, a incriminagdo do que produz, vende, distribui, exibe ou faci-
lita a existéncia de material pornogréfico em que, nio tendo sido utili-
zados directamente menores, se empregue a sua voz ou imagem alterada
ou modificada (art. 189.%/7). E na lei penal francesa é punida a repre-
sentacdo (diferente da imagem de um menor em concreto) de menor em
material pornografico. Encontramos, ainda na lei francesa, uma norma
curiosa, precisamente a do tltimo pardgrafo do artigo 227-23, que esta-
belece a incrimina¢do das condutas praticadas com recurso & porno-
grafia de pessoa com aspecto de crianca (18%), salvo se se provar que i
data em que se produziu o material a idade da pessoa era ji dezoito ou
mais anos. A norma merece referéncia porque nos ajuda a justificar, mais

(*®%)  Conforme traducfio do original, disponivel em www.legislationline.org (ace-
dido pela tltima vez em 7 de Novembro de 2008).

(%5)  No mesmo sentido do que pode entender-se por pornografia infantil na
redac¢do da Decisdo-Quadro 2004/68/JAL do Conselho, conforme artigo 1.%b, ii).
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uma vez, a emergéncia do novo bem juridico supra-individual em sede
de crimes sexuais, ndo s6 em Portugal. De facto, niio h4 na sua cons-
tru¢do qualquer possibilidade de reconducio de ofensa a um bem juri-
dico pessoal, muito menos a liberdade sexual (!8). Trata-se de punir
a conduta do que utilize um adulto (que nisso consente) em material por-
nogréfico, pela razdo de que essa conduta sugere a utilizacio de um
menor, exigindo uma ponderagdo de cuidado de perigo relativamente 2
infincia e juventude.

Nao ¢ o objectivo dos Estados que estd em causa, pois é desejvel
que adoptem medidas de preven¢io e combate A proliferacio da por-
nografia infantil, entre as quais a puni¢iio daquelas condutas que repre-
sentem um perigo para a infincia e a juventude. O que ndo pode dei-
xar de explicar-se € que, por um lado, a pornografia virtual ndo pode
confundir-se com qualquer abuso, utilizagdio, exploracio ou coisifica-
¢do de um menor, e, por outro lado, ainda que possa afirmar-se que a
proliferac@o desta pornografia desencadeard, em processos de imitagio
patoldgica, episddios de verdadeiro crime sexual contra menores, 0 nexo
causal das condutas seria tdo indirecto e circunstancial que a prova esta-
ria condenada. Finalmente, no caso de se consumar (ou tentar) o crime
sexual contra o menor, acautelar-se-iam os interesses deste e os da socie-
dade em geral pela condenagdo do agente por esse crime. O que a este
propdsito se pretende, entdo, sustentar é que o excesso de securitarismo
é tio pernicioso como a auséncia de protecgio. E grande a tentagio de
regulacdo da vida dos cidaddos e nobre a motivagio dos Estados, mas
a concretizacdo do interesse comunitdrio afere-se também pela garantia
de satisfagdo dos interesses individuais. Por isso, é com parciménia
que a intervengdo deve ser feita. Tdo dura que nfo afrouxe o objectivo
da prevengio do crime e tdo justa que ndo seja impeditiva da liberdade.
Relativamente a estas condutas somos, assim, favordveis a uma solugio
de descriminalizagéo.

(%) Em sentido distinto, Lopes, José Mouraz, alteracdo 07 [n. 47], p. 157.



CAPITULO 111

O VALOR DO CONSENTIMENTO DO MENOR
PARA A ACTIVIDADE SEXUAL

8. CONSENTIMENTO ENQUANTO CAUSA DE JUSTIFI-
CAGCAO OU ACORDO ENQUANTO CAUSA DE ATIPI-
CIDADE DA CONDUTA?

Depois de considerarmos a existéncia de diferentes bens juridicos
protegidos em sede de crimes sexuais no actual CP portugués, temos
agora a oportunidade de verificar que nem todos os crimes sdo suscep-
tiveis de acordo. De facto, atendendo ao bem juridico protegido (187) pela
norma, € possivel fazer uma distingio entre condutas em que o sujeito
pode acordar e condutas em que este pode, distintamente, consentir.
A diferenga entre umas e outras reveste-se da maior importancia, por-
quanto pelo acordo se excluird a tipicidade e pelo consentimento se
excluird a ilicitude da conduta.

Excluir a tipicidade da conduta significard que a situa¢do, em con-
creto, ndo € reconduzivel ao dmbito de tutela da norma penal. Estamos,
segundo o entendimento de Paula Ribeiro de Faria, que perfilhamos,
perante uma situagdo de verdadeira adequagdo social daquela con-
duta (138). No entanto, e tal como vimos adiantando, nem todos os cri-
mes, mercé€ do bem juridico a cuja protecc¢do estdo preordenados, sdo sus-
ceptiveis de acordo. A possibilidade de acordo estd dependente da

(187)  Assim, ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91}, pp. 484 ¢ ss.

(1%)  No mesmo sentido, por todos, FariA, Maria Paula Bonif4cio Ribeiro de,
A adequagdo social da conduta no direito penal. Ou o valor dos sentidos sociais na
interpretacdo da lei penal, Teses, PublicagBes Universidade Catélica — Porto, 2005,
pp. 637 ¢ ss. (citado: adequacdo social).
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disponibilidade do titular relativamente ao bem jurfdico que enforma a
norma. Apenas os bens juridicos disponiveis permitem ao titular excluir
a tipicidade da conduta do agente mediante um acordo. Pelo acordo, rea-
liza-se a autonomia do titular do bem juridico, concretizando-se o pré-
prio bem juridico e o objectivo de o proteger e promover. H4 acordo
quando determinado bem juridico se realiza pela conduta e nfo hd na pos-
tura do agente qualquer meio de limitaciio ao interesse do outro, ao
invés se percebendo que a acgiio potencia os interesses de todos os
intervenientes (189),

Por conseguinte, se o acordo, enquanto causa de exclusio da tipi-
cidade da conduta, € possivel quando o bem juridico se encontre na
concreta titularidade da vitima e esta tenha capacidade para dele dispor
autonomamente, entdo nos casos de crimes sexuais contra menores em
que o bem jurfdico protegido é a liberdade sexual (199) é possivel o
acordo da vitima. A liberdade sexual é um bem juridico pessoal, uma
manifestacdo de autonomia do titular. Por isso, em face de crimes cuja
protec¢ao se reconduza a este bem juridico, o acordo traduz a adequa-
¢do social da conduta do agente e, assim, a subtracgio do caso con-
creto do dmbito de tutela em abstracto da norma. O interesse do titu-
lar da liberdade, o exercicio dessa liberdade, manifesta-se pelo acordo.

O que vem de ser dito sofre, no entanto, uma alteragio quando o
bem juridico ndo é a liberdade sexual, na disponibilidade do menor,
mas um bem juridico supra-individual. Sendo o bem juridico prote-
gido supra-individual, exclui-se a possibilidade de acordo. N#o estd na
disponibilidade da vitima afastar a tipicidade da conduta, dado que a auto-
nomia do titular ndo se confunde com o bem juridico protegido (191).
Nao solucionar a questdo em sede de tipicidade ndio nos impede, porém,
de valorar a vontade da vitima e ponderar uma soluciio em sede de
exclusdo da ilicitude, ou seja, de justificacio da conduta. Portanto,

(%) ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 911, pp. 507 e ss.

(1) No mesmo sentido, RIPOLLES, Anténio Quintano, «Relevancia del consen-
timiento de la victima en materia penaly, Anuario de Derecho Penal y Ciéncias Pena-
les, Tomo II1, Fasc. I, Enero-Abril 1950, pp. 335 e ss. (citado: «relevancia del consen-
timienton).

(19')  ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91], p. 513.
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mesmo em face de bens juridicos supra-individuais nio estd excluida ab
initio a possibilidade de um consentimento que exclua a ilicitude da
conduta, emergindo assim a manifestacdo de vontade da vitima. Tendo-se
excluido a possibilidade de acordo, néo se excluiu a possibilidade de con-
sentimento.

Quando Costa Andrade aponta a configuragio do acordo para a
manifestagdo de vontade de um participante sexual, estd este autor a
partir, como alids esclarece de forma muito clara, da certeza de que o bem
juridico tutelado pelo tipo penal a que em abstracto a accio se recon-
duziria € a liberdade sexual (12). E s6 af. Quando o bem jurfdico
protegido pelo tipo penal ndo seja aquela liberdade sexual, entfo, a
manifestacdo de vontade da vitima deve considerar-se uma aproximagio
do consentimento, subsistindo a tipicidade da conduta, e excluindo-se a
sua ilicitude. Ora, este é, na nossa opinido, precisamente o ponto essen-
cial das consideragdes a propdsito dos novos tipos de crimes sexuais
contra menores. Com efeito, nos novos tipos penais de recurso a pros-
tituicdo de menores e de pornografia infantil, bem assim como no de
lenocinio de menores, ndo sendo exclusivamente protegida a liberdade
sexual do menor, mas a infancia e a juventude, ou a moral, o bem juri-
dico néo estd na disponibilidade do menor, ndo sendo, por conseguinte,
possivel o acordo (193).

Em sede desta problemdtica dos crimes sexuais contra menores,
néo podemos, todavia, afirmar categoricamente, pela emergéncia de um
bem juridico de protec¢io da infancia e da juventude até aos dezoito anos
das vitimas, que o menor nunca poderd consentir. Malgrado o afasta-
mento da disponibilidade quanto ao bem juridico, caso a caso é pre-
ciso ponderar a ilicitude do facto e perceber se a ofensividade decorrente
da desvalorizagio da vontade do menor atropela um fim da protecgio
supra-individual. Vimos que a protec¢do do bem juridico supra-indivi-
dual encerra em si uma preocupagdo de promogio do espaco de reali-
zagdo da liberdade sexual dos menores. Por isso, seria intolerdvel que,
reunidos os pressupostos do exercicio vilido da vontade, livre e escla-
recidamente, o menor a visse completamente desconsiderada. Embora

(1%)  Idem, pp. 507 e ss.
(1) Cf. idem, p. 513.
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o bem juridico ndo esteja na sua disponibilidade, o momento em que a
proteccdo meio deste se cruza com uma manifestagio de liberdade sexual
(enquanto fim), tem de ser atendido em concreto.

Nos crimes de lenocinio de menores, recurso & prostituicdo de
menores e nos dois primeiros ntimeros do artigo relativo a pornografia
de menores, € possivel encontrar a tutela do bem juridico protec¢io da
inféncia e da juventude como bem juridico enquadramento de realizacio
da liberdade sexual de um menor em concreto. Mesmo quando se
punem, naquela sede, condutas que potenciam um perigo de perigo para
o bem juridico supra-individual, é ainda possivel encontrar um espaco
de intersec¢do com um interesse concreto em causa, € que é o do menor
utilizado ou prostituido. Apesar disso, nfo é em vista da proteccio a este
bem juridico que a incriminagdo é pensada em primeira linha, pelo que
ndo estd na disponibilidade da vitima afastar a sua tipicidade. A con-
duta do agente tem desvalor auténomo relativamente a ofensa daquele
concreto menor, mas nao deve ser possivel o total afastamento da vitima
do quadro de ponderagdo da ofensividade da conduta.

O bem juridico que em primeira linha se protege é a infincia e a
juventude, mas néo estd afastada a vertente de protec¢io da liberdade do
menor que em concreto € utilizado no material ou se prostitui. Dai que
a vontade deste tenha de ser atendida, pelo menos a partir do momento
em que, em nome da protec¢do de um bem juridico de enquadramento,
meio, se mostre intolerdvel a ofensa a sua liberdade (194). A vontade da
vitima nédo pode, todavia, relevar aqui como nos crimes em que a sua
autonomia se confunde com o bem juridico que se quer proteger, como
acontece nos crimes contra a liberdade (19%). Por isso, a escolha e deter-
mina¢do do menor sfo sacrificadas pelo programa de tutela do bem
juridico supra-individual como seria impensdvel acontecer na tutela de
bens que se reconduzam a sua vontade. Mas, mesmo naqueles casos, hd
limites impostos pela proporcionalidade dos sacrificios (19).

(1) No mesmo sentido, em geral, ESER, Albin, «prevalenza» [n. 144], p. 1083.

(1%5)  ANDRADE, Manuel da Costa, consentimento [n. 91], p. 513,

(196)  Sobre o valor da vontade do menor, WERTHEIMER, Alan, Consent to sexual
relations, Cambridge studies in philosophy and law, Cambridge, University Press, 2003,
em especial pp. 215 e ss. (citado: consent).
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9. CRITERIOS DE VALIDADE E EFICACIA PARA O
ACORDO: A IDADE

O n.° 3 do artigo 38.° do CP sofreu, com a revisdo de 2007, uma
importante alteragdo. O legislador de 2007 aumentou a idade a partir da
qual € possivel falar num consentimento valido e eficaz em matéria
penal. Na exposi¢do dos motivos para esta alteragio podemos ler que
ela foi pensada no sentido de promover uma tutela mais intensa dos
menores, ndo se entendendo que uma pessoa com catorze ou quinze
anos de idade deva consentir relevantemente em sofrer ofensas contra
bens juridicos disponiveis, como a integridade fisica, e acrescenta-se
que as orientagdes que tém vindo a ser preconizadas pela Unido Euro-
peia, sobretudo quanto a crimes contra a liberdade e a autodeterminacio
sexual de menores, apontam no sentido da necessidade desta altera-
¢do (197). Com a alteragiio, poderfamos ser levados a pensar que todas
as decisdes do menor sé seriam vélidas a partir desta idade. No entanto,
e na linha do que vimos adiantando desde o capitulo precedente, este ndo
¢ o entendimento correcto.

Antes dos dezasseis anos do menor, o que hoje ndo se lhe reconhece
€: por um lado, suficiente autonomia para ultrapassar, pela sua vontade,
a proteccdo de bens juridicos sobre os quais ndo tenha inteira disponi-
bilidade; por outro, capacidade para acordar relativamente a condutas que,
pese embora atentem contra bens juridicos disponiveis, estdo limitadas
também pela cldusula dos bons costumes. Bem se vé que o legislador
convoque a protecgdo da integridade fisica para justificar o alargamento
da aplicagdo da limitagdo ao consentimento. Este €, de facto, um bem
juridico em cuja proteccdo se tem de atender também ao limite dos
bons costumes (19%). Porém, em sede de crimes sexuais ja4 vimos que
aquele limite adicional & manifestagdo da autonomia do titular do bem

(1) Assim no ponto 4 da Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n.° 98/X,
de 7 de Setembro de 2006, para alteragdo do CP.

(1%8)  Sobre a essencialidade da ponderag@o dos bons costumes em sede de cri-
mes contra a integridade fisica (graves), veja-se FaRriA, Maria Paula Bonifcio Ribeiro
de, adequagdo social [n. 188], pp. 637 e ss.

9



130 A Relevincia Penal da Sexualidade dos Menores

jurfdico ndo opera, razdo pela qual temos de atender apenas a disponi-
bilidade do bem juridico para aferir da possibilidade de acordo.

Esta nova posi¢do do legislador penal nio deixa dividas sobre o
seu entendimento mais restritivo da antecipacio e da progressividade
da autonomia, que ndo assume nunca muito claramente antes dos
dezoito anos. A emergéncia do bem juridico supra-individual de pro-
teccdo da infancia e da juventude ajuda & compreensio das opcdes
legislativas. Alids, a tendéncia marcadamente securitdria das Gltimas
intervengdes ao nivel da lei penal nfo sdo exclusividade nossa e, tal
como j4 tivemos oportunidade de referir, sentem-se por toda a Europa,
por todo o Mundo. O holofote aceso sobre a exploragio de menores
desencadeou opgoes legislativas de félego marcadamente menos com-
prometido com a vontade da vitima. E a vitima menor de idade é, neste
contexto, a que fica mais sujeita as valora¢des supra-individuais do
idedrio protectivo novo.

Nio obstante, a valorizacdo da aquisi¢io da maturidade da vitima
ndo pode ser desconsiderada e € imprescindivel que se associem mais
efeitos a uma maturidade superior. Deste modo, a vontade da vitima,
enquanto manifestagio da sua autonomia na determinacio sexual, tem de
conhecer estddios de tutela (1°%). Compreendemos j& que se em causa
estiver um tipo penal preordenado a protecgio de bens juridicos pessoais,
na disponibilidade da vitima, a alteracdo produzida no artigo 38.° do
CP tem pouca importancia. E certo que redunda numa associacdo mais
lenta da capacidade de decidir aos menores de idade, mas nio vincula
as consideragdes do acordo no caso concreto. Para o acordo, podemos
dizer, ndo hd uma idade definida. Cada acordo, cada manifestacdo de
disponibilidade relativamente ao bem juridico da esfera pessoalissima da
vitima, fica com a validade e a eficdcia dependentes de elementos dina-
micos — o discernimento, a capacidade, a maturidade (?°°). Embora
exista, € certo, um limite abaixo do qual se entende que este ndo podera

(1%) - Cf. ARCHARD, David, sexual consent [n. 110], pp. 116 ¢ ss.

{2%) . Sobre a manifestagdio de autonomia e liberdade na esfera sexual, SCHU-
LHOFER; Stephen J., «Taking sexual autonomy seriously: rape law and beyond», Law and
Philosophy, Vol. 11, Kluwer Academic Publishers, 1992, sobretudo pp. 69 e ss.; e
ARCHARD, David, sexual consent [n. 110], pp. 123 € ss.
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relevar — os catorze anos, até onde a protec¢do da vertente negativa da
liberdade sexual do menor € tendencialmente absoluta.

Nos casos de tutela da liberdade (também sexual), o crime surge
como uma conduta contrdria a vontade da vitima — ¢ ela quem detém
a disponibilidade do bem e s6 quando a sua vontade ndo possa ser ou
nio seja atendida € que € possivel falar em crime (?°!). O seu acordo,
a manifestagio de uma vontade concordante, afasta a tipicidade da con-
duta. Para isso, basta que, em concreto, a vitima esteja apta a formar
a sua vontade e a expressa-la em conformidade. Portanto, em face da
protec¢do tendencialmente absoluta concedida a vertente negativa da
sua liberdade sexual, com compressdo unanimemente aceite da vertente
positiva em construgdo, estaremos perante uma conduta criminosa quando
o menor tenha menos de catorze anos. H4 ainda crime quando, tendo
o menor mais de catorze anos, ou nio estd na sua completa disponibi-
lidade o bem juridico tutelado, ou ndo h4, da sua parte, maturidade sufi-
ciente para, de uma forma esclarecida, auténtica e espontanea, formar e
expressar (202) a sua vontade (como sucederd numa situagdo de abuso de
inexperiéncia).

Apesar das alteragdes produzidas pela revisdo de 2007, continua,
assim, a ser possivel o acordo antes dos dezasseis anos, pois hd ainda
construgdes tipicas de proteccio de bens juridicos pessoais, no caso, da
liberdade sexual. Por outro lado, o acordo € possivel, em face do
elenco de crimes sexuais do nosso CP, nesta matéria, tendencialmente
a partir dos catorze anos do menor (?93). A liberdade sexual é o bem
juridico protegido pelos crimes de abuso sexual de criangas, actos
sexuais com adolescentes e abuso sexual de menores dependentes. Ora,
daqui decorre que, relativamente a estes actos praticados com menores
com mais de catorze anos, s6 quando ndo estejam reunidos os pressu-

(?1)  RipoLLES, Anténio Quintano, «relevancia del consentimiento» [n. 190}, p. 340.

(30%y A propdsito da importdncia da declaragfo expressa de vontade e dos riscos
do siléncio, veja-se RUMNEY, Philip N. S., «The review of sex offences and rape law
reform: another false dawn?», The modern law review, Vol. 64, Oxford, 2001, pp. 890
a 910.

(293)  No sentido do acerto desta solugfo, ARCHARD, David, sexual consent [n. 110],
p. 129.
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postos de validade do acordo, designadamente por faltar a capacidade
da vitima para entender o seu sentido e alcance, abusando-se assim da
sua inexperiéncia, € que aquele acordo nfio opera. Em sintese: nestes
crimes, a partir dos catorze anos da vitima, tendo esta capacidade para
se autodeterminar, a sua manifestacio de vontade para a prética sexual
possui o valor de um acordo que exclui a tipicidade da conduta e nio
hé crime.

A idade ndo €, pois, o Gnico requisito para um acordo vélido e efi-
caz. Tal como vimos, € preciso que a ela se associe uma capacidade de
autodeterminagdo esclarecida, auténtica e espontinea. Do mesmo modo,
a idade também ndo € o Gnico requisito para um consentimento vélido
e eficaz, estando expressamente previsto no artigo 38.%3 do CP que a ela
tem de se associar o suficiente discernimento do menor para com-
preender o sentido e alcance do consentimento no momento em que
este € prestado. Esta duplicidade de requisitos para o acordo e para o
consentimento vélidos e eficazes nfio pode, no entanto, confundir-se.
O que se passa com o acordo é que, depois dos catorze anos, falhando
o discernimento do menor, falha a sua capacidade de se autodeterminar
e, desse modo, necessariamente, a disponibilidade que deve ter quanto
ao bem juridico pessoal protegido. Mas o afastamento desta disponi-
bilidade ndo se d4, distintamente do que acontece com o consentimento,
em ordem a protecgdo de qualquer outro bem juridico, encontrando
ainda sustentacdo na protec¢do da vertente negativa do mesmo — a
liberdade sexual, para 0 que nos ocupa.

Muitos obstdculos poderiam levantar-se & consagracdo de um critério
puro, objectivo, onde, perante a disponibilidade de determinado bem,
bastasse atingir uma determinada idade para que qualquer decisdo fosse
levada em conta. Temperar este critério com o da capacidade, maturi-
dade, mostra uma gradacdo na prépria disponibilidade dos bens pes-
soais, que s6 pode contribuir para o acerto da decisio. A mesma téc-
nica € usada para o consentimento, nio sendo despiciendo enunciar o
papel inspirador que a norma terd tido na prdpria atencdo dispensada ao
acordo. Apesar disso, acordo e consentimento movem-se e concreti-
zam-se em planos distintos de realiza¢do dos direitos, o que influi neces-
sariamente na aptiddo para a sua manifestac3o.

Assim, quando a vitima tenha mais de catorze anos, mas o bem
juridico em primeira linha protegido pela norma for o bem juridico
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supra-individual, relativamente ao qual o menor em oosoaﬂo ndo tem
capacidade de disposi¢do, a sua manifestagio de vontade sé pode rele-
var como consentimento que opera a exclusdo da ilicitude da conduta e
apenas se estiverem reunidos os requisitos do artigo 38.° do CP &ﬁm.am.
H4, nos novos crimes, como vimos, a par da protec¢do supra-indivi-
dual da infancia e da juventude, pontos de intersecgio com a realizagao
do direito pessoal & liberdade (sexual) de um concreto menor — w@:&m
que se prostitui ou aquele que € utilizado no material pornografico —
que determinam a possibilidade de justificacdo da conduta e, deste Bomw,
a exclusio da sua ilicitude. Nio faz sentido, & luz, quer da relevéncia
da vertente positiva da liberdade sexual, quer do peso de conceitos
como a progressividade e antecipacdo da maturidade e capacidade para
a maioridade sexual, punir todas as actividades sexuais com menores,
ignorando a vontade destes até aos seus dezoito anos. )

O discernimento para o acordo e para o consentimento, bem ¢ de
ver, ndo respeita apenas ao grau de maturidade ou capacidade mnEE.a-
dos pelo menor ao momento do facto, mas também as circunstancias
externas que podem viciar uma formagio auténtica da vontade. A cor-
recta andlise do acordo ou do consentimento, no elemento dindmico
destes, obedece, necessariamente, a um juizo de actualidade e concretude.
Primeiro, é preciso que a vontade manifestada seja formada wﬁmsmmsm.o
A situagiio concreta; depois, é imprescindivel que o juizo do menor seja
actual. Deste modo, o acordo de um menor para uma relagio sexual no
dia x nfio pode ser presungdo de acordo para uma nova B.E.mmo zmax:mr
posterior, no dia y. E o seu consentimento para uma participagao num
filme hoje ndo pode dispensar 0 seu consentimento para uma participa-
¢do num filme daqui a um més. Cada vontade ¢ formada para uma
actividade e esgota-se nela (?4). o

Centrando-nos agora apenas no acordo de menores, € imprescindi-
vel que se tecam algumas considera¢des a propGsito dos actos .m@x:&m
praticados com menores com menos de catorze anos (ou mais, mas
inexperientes) e que ndo constituem crime. Assim sendo, pelo menos dois

(2%4)  Sobre a importancia desta autenticidade da vontade, veja-se WERTHEIMER,
Alan, «Intoxicated consent to sexual relations», Law and Philosophy, Vol. 20, N.° 4, Klu-
wer Academic Publishers, July 2001, pp. 373 a 401
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factores podem determinar a inexisténcia de crime nestas circunstin-
cias: o acto ser praticado entre dois menores, ndo relevando qualquer
abuso; e o contexto sociocultural em que o acto acontece.

Antes dos catorze anos, a protec¢do tendencialmente absoluta dos
menores, inclusive contra as suas préprias decisdes, tem sido entendida
como um limite 2 manifestacdo de autodeterminagio do menor, nio
apenas no dominio sexual, mas também noutros. O paralelo mais efi-
caz encontramo-lo no dominio da satide, em que antes dos catorze anos
ndo se aceita a total autodetermina¢do do menor. Ainda assim, em vir-
tude da especialidade do bem juridico em causa, a sua oposi¢io obsta-
culiza a ac¢do do agente e actua como prius (205) relativamente ao con-
sentimento dos seus representantes legais. Tal acontece, por exemplo,
no caso da doagdo de 6rgdos, em que a oposi¢do do incapaz (também
aquele que o for por menoridade) que é potencial dador impede a doa-
¢do (2%), e nos ensaios clinicos com medicamentos de uso humano, em
que € igualmente consagrado ao menor um “direito de veto” (207) (208),

(®%)  Assim, Costa, José de Faria, «O valor do siléncio do legislador penal e o
problema das transplantagdesy, in Transplantagdes, Coléquio Interdisciplinar, Centro de
Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 3, 1993, p. 110.
E sobre a (relativa) vinculagfo 4 vontade do menor em sede de decisdes que directamente
lhe digam respeito (mesmo antes dos seus catorze anos), leia-se MARTINS, Rosa Céandido,
Menoridade. (In)capacidade e Cuidado parental, Centro de Direito da Familia, 13,
Coimbra Editora, 2008, pp. 134 ¢ ss.

(%06)  Apesar da lei portuguesa relativa a colheitas e transplantes de 6rgios e
tecidos de origem humana (L n.° 12/93, de 22 de Abril), no seu artigo 8.%/3 e 4, enten-
der que basta o consentimento do representante legal do menor sem capacidade de
entendimento e de manifestagio da vontade, vigora entre nés o regime mais restritivo,
previsto na Convengdo sobre os Direitos do Homem ¢ a Biomedicina, de 4 de Abril
de 1997, que consagra um verdadeiro “direito de veto” ao menor. Por todos, quanto a
este assunto, veja-se VILELA, Alexandra, «Colheita de orgios e tecidos em dadores vivos
para fins de transplante», Lex Medicinae, Ano 1, N.° 2, Centro de Direito Biomédico,
2004, sobretudo pp. 33 e ss.

(%07} Nizo obstante o facto da L n.° 46/2004, de 19 de Agosto, relativa aos ensaios
clinicos com medicamentos de uso humano, deixar estabelecido que basta o consenti-
mento do representante legal (que deve, é certo, traduzir a presumivel vontade do
menor) se em causa estiverem menores sem capacidade para formar uma opinidio escla-
recida quanto ao ensaio e as suas consequéncias, também nesta matéria é aplicavel o
regime da Convengdo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina, que consagra, no
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Deste modo, ndo ¢ inédito considerar que, mesmo antes dos catorze
anos, o menor vé ja reconhecida alguma capacidade de decidir. E pre-
ciso analisar, por isso, a conduta em que o menor acorda e verificar se,
para essa, em concreto, ndo € possivel relevar alguma validade e eficé-
cia do acordo.

Ao nivel da experiéncia sexual, importa atender a especificidade
do tratamento a ser dispensado as relagcdes entre menores. Somos sen-
siveis a ideia de que nem todos os actos sexuais praticados com meno-
res de catorze anos provocam ofensa ao seu bem juridico liberdade
sexual ou sequer ao bem juridico infancia e juventude. Seria inacei-
tdvel a proibicdo dos actos sexuais praticados entre menores, moti-
vados pela procura da experiéncia sexual, sem que seja detectdvel
qualquer abuso e que se traduzem em actividades préprias do cresci-
mento (209). Quando estamos perante um acto sexual entre dois meno-
res, temos de atender ao facto de o perigo de abuso da inexperiéncia
ser, em principio, menos objectivdvel do que tratando-se de uma rela-
cdo entre um adulto e um menor (219). Parece-nos que os casos de

artigo 17.%/1,v, que nenhuma investigacdio pode ser levada a efeito sobre uma pessoa que
careca de capacidade para nela consentir se ndo quando, entre outras condi¢Ges, “a pes-
soa em causa n&o tenha manifestado a sua oposigio”.

(208)  Sobre a vantagem de solugbes consensuais de intervenco, com valorizagdo
da decisdo do menor, veja-se PEREIRA, André Dias, «A capacidade para consentir: um
novo ramo da capacidade juridica», in Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e
dos 25 anos da revisdo de 1977, Vol. 1L, A parte geral do Cédigo ¢ a teoria geral do direito
civil, Coimbra Editora, 2006, pp. 247 ¢ ss. Para maiores desenvolvimentos quanto ao
consentimento em matéria de saide, PEREIRA, André Dias, O Consentimento Informado
na Relacd@o Médico — Paciente. Estudo de Direito Civil, Centro de Direito Biomédico,
Coimbra Editora, 2004; ¢ RODRIGUES, Vaz, O Consentimento Informado no Ordena-
mento Juridico Portugués (Elementos para o Estudo da manifestacdo de vontade do
Paciente), Coimbra, Coimbra Editora, 2002.

(29)  Assim, também, LEITE, Inés Ferreira, pedofilia [n. 128], p. 44; ¢ GERSAQ,
Eliana, «criangas» [n. 39], p. 19.

(319 ArRAUIO, Anténio de, contra menores [n. 114], pp. 119 e ss.; Costa, José

Martins Barra da, ALvES, Lurdes Barata, «delinquéncia sexual» [n. 46], p. 310; e Coriy,

Antonianna, «La tutella della persona nella recente legge sulla violenza sessuale all’epi-
logo di un travagliato cammino legislativon, Rivista Iltaliana di Diritto e Procedura
Penale, Nuova série, Anno XL, Fasc. 4, Milano, Giuffré Editore, Ottobre-Dicembre
1997, p. 1175.
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relagBes entre menores (211) podem, alids, ser divididos em trés situa-
¢Oes distintas. Por um lado, podemos estar perante rela¢des encetadas
por dois menores, mas em que pelo menos um deles tem mais de
catorze anos, sendo que as suas idades sdo préximas. Estaremos, nesta
hipétese, em espaco apto, em principio, & formagio da autodetermina-
¢do sexual dos menores por meio de experiéncias partilhadas, espago
este em que o direito penal deve abster-se de intervir sempre que ine-
xista qualquer indicio de abuso. O mesmo valerd para os casos em que
0 acto seja praticado entre dois menores com menos de catorze anos e
a experiéncia, longe de ser reconduzivel a um abuso, redunde numa des-
coberta em comum da sexualidade por quem possui 0 mesmo nivel
de inexperiéncia e sem que seja possivel falar em qualquer abuso.
Digamos que em tais contextos ndo haverd vitimas, nem agressores, mas
uma confusdo de papéis entre ambos os intervenientes que neutraliza
aquela dualidade e relativamente & qual, por mor de uma si convi-
véncia, e até mesmo por desnecessidade, o direito penal se deve man-
ter alheio.

Podemos pensar, de modo distinto, em casos em que um dos meno-
res tenha dois ou trés anos e o outro doze, treze ou catorze. Nestas hipd-
teses, o perigo do abuso entre pares acentua-se e pode quase presu-
mir-se. E estas sdo, pois, as situagdes que devem ocupar-nos. A doutrina
tem manifestado alguma sensibilidade quanto & importincia de manter
o menor abusador afastado do sistema penal (?!2). A lei portuguesa,
no entanto, reconhece ao menor com mais de doze anos a capacidade de

(*1) O CP italiano deixa expressamente afastada a proibigfio ao nivel do direito
penal quanto a estes casos — ndo sdo punidos 0s casos de actos sexuais entre menores,
desde que pelo menos um deles tenha ja treze anos e entre ambos a diferenca de ida-
des néo seja superior a 3 anos (art. 609.%-quater/2). Sobre esta solugio, vide ROMANO,
Bartolomeo, «Profili penalistici dell’abuso sessuale sui minori», Il diritto di famiglia
e delle personne, Vol. XXVII, Giuffré Editore, Luglio-Settembre 1998, sobretudo
pp- 1144 € ss.; e ALFONSO, llaria, Violenza sessuale, pedofilia e corruzione di minorenne,
La biblioteca del penalista, 6, Padova, Cedam, 2004, pp. 214 e ss.

(3'%) Em geral, sobre a vantagem de manter o agente menor arredado do sis-
tema penal, Larizza, Silvia, I/ diritto penale dei minori. Evoluzione e rischi di invo-
luzione, Pubblicazioni della Universitd di Pavia, Studi nelle Scienze Giuridiche e
Sociali, Nuova série, Vol. 114, Cedam, 2003, pp. 521 e ss.
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se conformar com as regras do ordenamento juridico, responsabili-
zando-o directamente pelos factos em que se desvia destas regras e
pelas consequéncias dessa déviance (213) (?14). Nos crimes em que néo
¢ elemento do tipo a maioridade do agente, este é punido quando tenha
mais de dezasseis anos, aplicando-se, no entanto, a Lei Tutelar Educa-
tiva sempre que o menor abusador tiver mais de doze anos e revelar
necessidade de educagdo para o direito. Por isso, ao menor com doze
ou mais anos que abusa sexualmente do menor com dois, trés, quatro
anos poderdo ser aplicadas medidas de educacfo para o direito, que
podem culminar num internamento em Centro Educativo, e que, con-
cretamente, nos bastam. Desempenham nesta matéria um papel funda-
mental os instrumentos de educagdo e formacdo da autodeterminagdo
sexual (21%) — programas escolares adaptados e psicologia infantil,
sobretudo. Cabe-lhes auxiliar na formagdo para o direito de todos os
menores, reduzindo o risco da delinquéncia deste nivel.

A doutrina concebeu, como tentativa de solugio para o problema dos
abusos inter pares, um décalage etario minimo que funciona como indi-
cio de nfio abuso. Assim, indicio de nio abuso seria uma diferenca de
idades que ndo ultrapassasse os cinco (?16) ou seis anos (?!7). Bem
compreendemos o preceito da diferenca de idades enquanto sinénimo de
potencial abuso nestes casos. Nao estamos no dmbito de diferencas de
idade ao nivel dos adultos, pelo que um ano podera fazer toda a dife-
renca na experiéncia do menor. Apesar disso, este critério ndo nos
parece que deva passar disso mesmo: de um critério. A diferenca de ida-
des ndo pode excluir a verificacdo da situacdo em concreto. Se a dife-
renca emerge num acto sexual entre um menor de doze e outro de seis,
ndo deve excluir-se uma situagéio de abuso. Mas se o facto for praticado

(*'3)  RODRIGUES, Anabela Miranda, «Politica criminal e politica de menoridade»,
Psicologia: teoria, investigagdo e prdtica, Centro de Estudos em Educagio e Psicolo-
gia, Universidade do Minho, 2, 1999, pp. 283 a 292.

(3" A partir dos dezasseis anos é reconhecida a imputabilidade penal (art. 19.°
do CP). -

(*13)  Sobre a importancia destes instrumentos ¢ o seu papel potenciador da ultima
ratio da intervencdio penal, veja-se GERSA0, Eliana, «criancas» [n. 39}, p. 19.

(316)  Assim, WERTHEIMER, Alan, consent [n. 196}, p. 216.

(*'7y  ArRAUIO, Antdnio de, contra menores [n. 114], p. 405.
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por um menor de dezassete e outro de treze, j4, distintamente, nos parece
atendivel uma andlise ponderada das circunstincias em concreto, desde
logo de acordo com factores como o meio sociocultural em que a con-
duta tiver lugar.

As circunstancias da conduta sexual (2!%) t8m também de ser aten-
didas na averiguacio da sua ofensividade, razdo pela qual ndo é desca-
bido considerar subtraida do 4mbito de tutela da norma a actividade
sexual de menores de dezasseis anos, inexperientes, mas que casam,
como frequentemente acontece, entre outras, com a cultura cigana.
E certo que a idade nubil entre nés se fixa nos dezasseis anos (2!9)
(art. 1601.%a do CC), mas o contexto sociocultural onde a prética sexual
tem lugar e a estreita relagdo do bem juridico protegido com a autono-
mia do menor ndo podem ser afastados da valorizagio do seu impacto
ao nivel do desenvolvimento deste (220). Daf que esta seja, como logo
adiantdmos, uma outra excepgdo a regra do acordo valido e eficaz ape-
nas a partir dos catorze anos e sem abuso da inexperiéncia. A adequa-
¢édo social da conduta tem de atender ao meio em que esta se insere e,
assim, € possivel encontrar ndo crimes em actos sexuais de relevo pra-
ticados com menor com menos de dezasseis anos inexperiente. Daqui
ndo pode, todavia, relevar que nada é crime. No apuramento da ofen-
sividade em causa nestes casos, nio deixa de ser atendivel a vontade do
menor. Falhando esta, entdo pensamos que, mesmo em face de uma cul-
tura diversa, hd espago de intervengdo penal. Mas se hd da parte do
menor uma adesdo a conduta, que, em face das circunstincias, possa ser
de algum modo atendida, apesar da idade e da inexperiéncia, entdo, af
deve o direito, sobretudo o direito penal, abster-se de punigdes.

(%) Cf. Faria, Maria Paula Bonificio Ribeiro de, adequacdo social [n. 188],
pp- 782 e ss.

(3% No sentido da irrelevincia do consentimento para a actividade sexual antes
de atingida a idade nubil, dos dezasseis anos, a propésito do ilicito civil relativo ao
direito geral de personalidade previsto no artigo 70.° do CC, leia-se Sousa, Rabindra-
nath Capelo de, «Os actos ilicitos civis de pedofilia violadores do direito geral de per-
sonalidade», in Comemoragdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma
de 1977, Vol. 11, A parte geral do Cédigo e a teoria geral do direito civil, Coimbra Edi-
tora, 2006, pp. 147 a 157.

(%) Assim, também, para ARCHARD, David, sexual consent [n. 110], pp. 128 ¢ ss.
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Nio hd, em sintese, uma idade para o acordo. Hd4 uma idade ten-
dencialmente undnime para o acordo vélido e eficaz e que situamos
nos catorze anos, mas circunstincias variadas pressup&em diferentes
idades para acordar. Significa isto que outros factores, para além da
idade, determinardo o acordo e, desse modo, em concreto, a idade para
dele dispor. Dentre estes factores, podemos falar da maturidade, da
capacidade — e, assim, da maioridade penal para o acordo —, do par-
ceiro, da conduta concretamente em causa, do tempo e do espaco em que
o menor manifesta a sua vontade — outros factores, para além da idade,
que, como avangdmos, determinardo o acordo e, desse modo, em con-
creto, a idade dele.



CONCLUSAO

Vimos que nem todas as condutas sexuais praticadas com ou em
menores constituem um crime. Existem, pois, crimes sexuais contra
menores, mas também actos sexuais com menores. A compreensio
desta dupla realidade exige a mobilizagdo de duas vertentes do bem
Jjuridico pessoal liberdade sexual: uma vertente positiva, que se traduz no
direito de cada sujeito, e assim também do sujeito menor, a decidir por
si no dominio da sexualidade e a frui-la sem constrangimentos; e uma
vertente sobejamente discutida, negativa, que se traduz no direito de
cada sujeito, e assim também do sujeito menor, a ndo sofrer intromis-
sdes indesejadas na esfera de realizagdo da sua sexualidade.

Relativamente ao sujeito menor, a linearidade de uma primeira
aproximacdo a questdo da fruicdo da sexualidade poderia conduzir-nos
a consideragdo de que, a todos os titulos carecida de protecgio a vertente
negativa do bem, nada hd que obste a uma compressdo da sua vertente
positiva. Este, porém, seria raciocinio fruto da linearidade de uma pri-
meira aproximagio, despojado de ambigdo critica, e que nio podemos
perfilhar. Por isso, importa perceber a evolugdo do bem juridico pro-
tegido, aferir se ele é sempre exclusivamente, ou ao menos primacial-
mente, a liberdade sexual, e, a partir dai, procurar solugdes justas de
catarse penal quanto a experiéncia sexual de cada menor.

Em face das alterages produzidas pela revisdo de 2007 do CP,
segundo entendemos, deixou de ser possivel sustentar a tese da liber-
dade sexual — mesmo no seu sentido amplo, que avoca a autodetermi-
nacdo e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade no dominio
sexual — como tnico bem juridico protegido em sede de crimes sexuais
contra menores. Tal como ficou dito, consideramos que a liberdade
sexual é o bem juridico protegido nos crimes de abuso sexual de crian-
cas, abuso sexual de menores dependentes e actos sexuais com adoles-
centes. Quanto aos restantes, afigura-se imperativo ndo sé averiguar
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quais os bens juridicos emergentes na tutela da criminalidade sexual con-
tra menores, mas também aferir da sua dignidade penal.

Pelo novo crime de recurso & prostituicdo de menores, bem assim
como pelo crime de lenocinio, o bem juridico que se visa proteger é, na
nossa opinido e sem rodeios, a infincia e a juventude. Apesar de tudo,
a natureza supra-individual do bem € aqui ainda intersectada pela ofensa
a um menor em concreto — aquele a quem se fomenta, favorece ou
facilita o exercicio da prostitui¢io ou, entdo, 0 que se prostitui. Deste
modo estd, alids, também construido o crime de pornografia de meno-
res cujo agente seja aquele que utiliza (ou alicia para esse fim) o menor
no material pornografico, porquanto na violagdo do bem juridico supra-
-individual se encontra um menor concretamente ofendido — o menor
que € utilizado no material pornografico produzido.

Nos crimes de pornografia de menores praticados por quem produz,
distribui, importa, exporta, divulga, exibe ou cede o material pornogra-
fico em que se utilize menor e bem assim por quem adquira esse mate-
rial com o propésito de o distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir
ou ceder, entendemos que o bem juridico protegido é ainda a infincia
e a juventude. Nao obstante, a partir dos catorze anos do menor
parece-nos que estamos perante ilicitos com mais razdo de ser ao nivel
contra-ordenacional. Muito embora nfo seja forcado encontrar também
aqui a intersec¢do com uma ofensa a um menor em concreto — o uti-
lizado no material — € imprescindivel atentar na subordinagfo destas con-
dutas face a conduta dominante do que utiliza (ou alicia para esse fim)
o menor e ao esbatimento das exigéncias de protec¢do tendencialmente
absoluta deste.

Nos restantes crimes de pornografia de menores, ou seja, em todos
aqueles em que apenas se adquira ou detenha o material pornogréfico e
ainda em todos aqueles em que ndo seja utilizado menor, mas repre-
sentagdo realista deste, o que se visa proteger pela incriminagdo sé pode
ser, quanto a nos, a moral. Por conseguinte, quanto a estas condutas, o
nosso juizo é favordvel a completa descriminalizacdo.

Considerados os bens juridicos protegidos, importa notar se a ten-
dencial protec¢do absoluta geralmente concedida, nesta matéria, até aos
catorze anos, tem necessidade de ser pensada em termos mais latos.
Nessa ponderagio, todavia, € pedra de toque a promogdo da vertente posi-
tiva da liberdade sexual que escrutindmos. Deste modo, a valorizagdo
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da vontade do menor tem de ser feita de um modo concreto e actual, em
face da conduta de determinado agente e em dado espago e tempo.
O que ndo invalida que se enunciem algumas linhas orientadoras da
valorizacdo daquela vontade, sustentadas logo ab initio na especialidade
de cada bem juridico tutelado.

E nosso entendimento que, reunido o suficiente e necessario dis-
cernimento para de uma forma esclarecida, auténtica e espontinea o
menor formar e declarar a sua vontade, estamos perante um acordo que
deve excluir a tipicidade do crime se, concomitantemente, se verificar que
este é contra o bem juridico pessoal liberdade sexual. Nos casos de
crimes contra o bem juridico supra-individual, ndo estando este na exclu-
siva disponibilidade do menor, a sua vontade deve ter-se por vélida e
eficaz, enquanto consentimento que exclui a ilicitude, nos termos do
artigo 38.%3 do CP, ou seja, completados os dezasseis anos e alcancado
o discernimento para compreender o sentido e alcance da declaracdo.
Porque este serd, enfim, o inico meio de, procurando maximizar a pro-
tecgdo dos menores em geral, ndo se frustrar o objectivo de respeitar cada
um em particular.
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