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O problema do consentimento: particularidades a luz do artigo 171.°, n.°
2 do Cddigo Penal

Resumo

A presente dissertagdo tem como objeto de estudo o problema do consenti-
mento no abuso sexual de criangas, estando este crime previsto no artigo 171.° do
Cadigo Penal.

O conteldo sexual do ato que vem a ter lugar pode assumir diversa natureza
consoante os diferentes numeros e alineas em que o tipo penal se divide, mas é na
pratica dos atos sexuais de relevo constantes no n.° 2, nomeadamente se 0 ato
sexual de relevo consistir em copula, coito anal, coito oral ou introducéo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objetos, onde estdo previstas as condutas sexualmente
abusivas mais gravosas deste crime e consequentemente onde estad consagrada a
pena de prisdo mais alta, que vai desde os 3 aos 10 anos, dai que a analise do nosso
estudo incida somente sobre o n.° 2 deste tipo penal.

Neste crime sexual deparamo-nos com um relacionamento sexual entre uma
crianga menor de 14 anos e alguém significativamente mais velho do que ela ou ja
adulto, havendo uma diferenga minima, tendencialmente fixada, nos 5 anos.

Algo caracterizador deste relacionamento sexual ndo se prende apenas com
as idades das pessoas envolvidas, mas também com a concordancia dada pela
crianga para a pratica de tais atos sexuais e € nesta concordancia da crianga, que
reveste sempre a natureza de consentimento, que se fixam as questdes as quais
procuramos dar resposta.

Isto &, sera que esta concordancia transmitida pela crianca para a préatica dos
atos sexuais de relevo supra mencionados, devera ser sempre um consentimento ou
poderemos estar perante um acordo? Devera este consentimento, dado por uma
crianca com uma idade inferior a 14 anos, ser sempre irrelevante ou esta questao
deve ser analisada em cada caso concreto? A lei e a jurisprudéncia direcionam-se
no mesmo sentido, contudo, quanto a estas questdes, ainda hoje se continua a
travar uma discussao doutrinal.

O objetivo deste estudo é perceber as razdes que levaram o legislador em

classificar esta concordancia sempre como um consentimento e ainda mais



importante, as razGes que levaram a que 0 mesmo seja considerado viciado,
irrelevante e incapaz de excluir a ilicitude das condutas sexuais praticadas.

Para tal, comegamos por, no primeiro capitulo, fazer um enquadramento
juridico do artigo penal que vamos analisar, relativamente as suas particularidades,
limitacdes e implicacdes.

No segundo capitulo abordamos o problema do consentimento,
nomeadamente a discussdo doutrinal que se continua a travar acerca deste assunto,
a aplicacdo desta discussdo doutrinal ao crime sexual analisado no nosso estudo e
as razoes pelas quais defendemos que a concordancia da crianga deve ser sempre
um consentimento irrelevante.

Por fim, o terceiro capitulo debruca-se sobre uma andlise jurisprudencial
deste crime sexual e para tal suportamo-nos no Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 12 de Outubro de 2011. Uma vez que a decisdo jurisprudencial nele
contida, demonstra exatamente o que ndo deve ser relevado no crime de abuso
sexual de criancas e desta forma n&do poderia ter sido relevado na deciséo

jurisprudencial deste tribunal superior.

Palavras-chave: abuso sexual, criangas, consentimento
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The matter of consent: particularities in light of the article 171.°, no. 2 of the
Penal Code.

Abstract

The following dissertation has as its object of study the matter of consent in
the sexual abuse of children being this crime in laid down in the 171st article of the
Penal Code.

The sexual content of the act that takes place can assume diverse nature de-
pending on the different numbers and lines in which the penal article is divided.
However, is on the practice of the sexual acts of constant emphasis in no. 2, name-
ly if the sexual act of relevance consists in copula, anal intercourse, oral inter-
course, or vaginal or anal introduction of body parts or objects, where are laid
down the most serious sexually abusive conducts of this crime and where conse-
quently is stipulated the highest prison sentence, that goes from 3 up to 10 years.
Hence, the analysis of our study lays solely on no 2 of this criminal type.

In this sexual crime we face a sexual relationship between a child with less
than 14 years of age and someone significantly older then her or already adult,
there is a minimum difference, tendentiously fixed, on 5 years.

Something characterized as a sexual relationship does not relate only with
the involved persons’ age, but also with the child’s consent on the practice of such
sexual acts. It is upon this child’s agreement, which encases always the nature of
consent, that lay the questions we look to answer.

Would this agreement shown by the child for the practice of the aforemen-
tioned sexual acts of relevance, should it always be a consent or could it just be an
agreement? Should this consent, given by a child aged less than 14, be always ir-
relevant or should this question be analysed in each specific case? Both the law and
the jurisprudence are headed in the same direction, however, regarding those ques-
tions, to this day a doctrinal discussion continues to be prepetual.

The purpose of this study is to understand the reasons that led the legislator
to classify this agreement always as a consent and more importantly, the reasons
that led this consent to be considered vicious, irrelevant and unable to exclude the

illegality of the practiced sexual demeanour.
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For such, in the first chapter we start by doing a juridical contextualisation
of the penal article that we will analyse, concerning its particularities, limitations
and implications.

In the second chapter we approach the matter of consent, namely the doctri-
nal discussion that continues to be waged on this subject, the application of this
doctrinal discussion to the sex crime analysed in our study, and the reasons where-
by we defend that the child’s agreement must always be an irrelevant consent.

Lastly, the third chapter addresses a jurisprudential analysis of this sex
crime and for such we sustain ourselves on the Supreme Court of Justice’s judge-
ment of the 12" of October 2011. We take as a basis this judgement, because the
jurisprudential decision contained in it demonstrates exactly what should not be
overlooked on the crime of children’s sexual abuse and thus should have not been

overlooked in the jurisprudential decision of this supreme court.

Keywords: sexual abuse, children, consent
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Introducéo

A presente dissertagdo tem como objeto de estudo o problema do consenti-
mento no abuso sexual de criangas: particularidades a luz do artigo 171.°, n.° 2 do
Cadigo Penal, estando este crime previsto no artigo 171.° do Cddigo Penal.

O contetdo sexual do ato que vem a ter lugar, pode assumir diversa nature-
za consoante os diferentes numeros e alineas em que o tipo penal se divide, mas é
na pratica dos atos sexuais de relevo constantes no n.° 2 do mesmo, nomeadamente
se 0 ato sexual de relevo consistir em copula, coito anal, coito oral ou introducao
vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, onde estdo previstas as condutas
sexualmente abusivas mais gravosas deste crime e consequentemente onde esta
consagrada a pena de prisdo mais alta que vai desde os 3 aos 10 anos, dai que a
analise do nosso estudo incida somente sobre o n.° 2 deste tipo penal. Apesar disso
temos de ter em atengdo o limite etario, correspondente a uma idade de 14 anos,
previsto no n.° 1.

Neste crime sexual deparamo-nos com um relacionamento sexual entre uma
crianca menor de 14 anos e alguém significativamente mais velho do que ela ou ja
adulto, significando isto que sé uma crian¢a, independentemente do seu sexo,
compreendida numa idade inferior a 14 anos é que poderé ser vitima de um crime
de abuso sexual de criangas.

No que diz respeito ao autor do crime este pode ser qualquer pessoa,
homem ou mulher, familiar ou ndo da crianca e tem de ser significativamente mais
velho ou adulto, sendo que a diferenca de idades entre eles é tendencialmente fixa-
da numa diferenca minima de 5 anos.

Algo caracterizador deste relacionamento sexual ndo se prende apenas com
as idades das pessoas envolvidas, mas também com a concordancia dada pela
crianca para a pratica de tais atos sexuais. E porque estamos perante um crime
sexual que pressupde uma concordancia por parte de uma crianga para a préatica de
certas condutas, ndo achamos ser possivel falar em relagcdes sexuais consentidas
quando as mesmas envolvam criangas de determinadas idades. Isto €, ndo achamos
que numa idade inferior aos 14 anos haja capacidade para transmitir um
consentimento.

Desta forma é necessario limitar o leque de idades em que efetivamente

sera concebivel falar em concordancia para tais praticas, ainda que este tipo penal
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envolva todas as idades inferiores a 14 anos e considere que em todas houve um
consentimento. Sendo assim, quando ndo exista a capacidade para compreender a
natureza sexual do ato praticado e do que advém com o mesmo, também nunca se
podera falar em concordancia. Logo, quando nos referimos a sua concordancia em
relacionar-se sexualmente significa que s6 vamos abranger as idades dos 11 aos 13
anos até que complete 14 anos de idade.

Concomitantemente deparamo-nos com uma pluralidade de situagdes abu-
sivas capazes de preencher os elementos do tipo objetivo de ilicito, uma vez que o
agente do crime pode ser, ou ndo, um familiar ou alguém préximo da vitima. No
mesmo sentido da delimitacdo das idades possiveis para consentir, também aqui é
necessario circunscrever que situacfes abusivas ndo serdo aceitaveis, para poder-
mos afirmar a existéncia de uma concordancia. Sendo nesta concordancia da crian-
ca, que reveste sempre a natureza de consentimento, que se fixam as questdes as
quais procurdmos dar resposta.

Isto é, sera que esta concordancia transmitida pela crianca para a préatica dos
atos sexuais de relevo supra mencionados, devera ser sempre um consentimento ou
poderemos estar perante um acordo? Devera este consentimento, dado por uma
crianca com uma idade inferior a 14 anos, ser sempre irrelevante ou esta questdo
deve ser analisada em cada caso concreto? A lei responde-nos a estas questoes
dizendo que a concordancia dada pela crianca serd sempre um consentimento, que
por sua vez serd sempre viciado e assim irrelevante. Tal é estabelecido com base
nos requisitos caracterizadores de validade e eficicia de cada uma destas figuras
juridico-penais, como nos correspondentes efeitos pratico-juridicos e a lei e a
jurisprudéncia direcionam-se no mesmo sentido, contudo, quanto aquelas questoes,
ainda hoje se continua a travar uma discussao doutrinal.

A lei é clara, mas porque se continuam a colocar em causa varias
indagac@es, duvidas e oposicdes, a doutrina divide-se em duas grandes concecdes
doutrinais. Isto, porque a qualificacdo da concordancia como consentimento ou
acordo mediante os requisitos inerentes a cada um deles, resultara, ou ndo, na
eficicia e validade daquela para o envolvimento sexual. Validade essa, que levara
ao afastamento da ilicitude da conduta sexual através do consentimento ou ao
afastamento da tipicidade dessa conduta atraves do acordo.

Intrinsecamente ligado & qualificacdo da concordancia como um consenti-

mento ou acordo e respetivos requisitos de cada um encontra-se o bem ou bens
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juridicamente tutelados, uma vez que o problema do consentimento verifica-se
desde logo quanto ao bem juridicamente tutelado. Quer isto dizer que dependendo
do bem juridico que se entenda como o tutelado penalmente, a concordancia da
crianca assumird uma de duas figuras juridico-penais: consentimento ou acordo.

Outra caracteristica essencial deste crime diz respeito ao mesmo tratar-se de
um crime de perigo abstrato ou de perigo concreto, pois percebermos se se trata de
um crime de perigo abstracto ou concreto ajudar-nos-a& a compreender mais
facilmente em que consiste especificamente um abuso sexual de criangas e 0s
fundamentos basilares da nossa posicdo doutrinal quanto ao que define um abuso
sexual, ao que se pretende tutelar penalmente e o que representa a concordancia da
crianca. Mas mais importante do que isso, é ter um conhecimento prévio e claro de
que independentemente dos danos inerentes a um abuso sexual, esse abuso ndo é
mais ou menos grave. Simplesmente continua a ser um abuso sexual de criancas
previsto e punido no artigo 171.°, n.° 2 do C.P.

Como j& se disse anteriormente a doutrina divide-se em duas grandes
concegdes doutrinais e assim sendo cruzamo-nos com uma contraposicao
terminologica entre consentimento e acordo. Existe assim uma construcdo
doutrinal dualista destas duas figuras juridico-penais, separando-as como
independentes e distintas no seu estatuto sistematico-dogmatico, a nivel normativo,
nos requisitos de validade e eficacia e nos efeitos pratico-juridicos associados a
cada uma delas.

E necessario demonstrar, ainda que de forma sintética, quem e como se
estabeleceu a construgdo doutrinal dualista destas duas figuras juridico-penais
como independentes e distintas, como se deu esta evolucdo doutrinal no tocante aos
requisitos subjacentes a cada uma das figuras e a que bens juridicos cada uma delas
pode ser aplicada.

Sempre com 0 objetivo de transpor isso para a discussdo que ainda se trava
atualmente sobre essas questdes, mas somente quanto ao tipo penal em causa, dado
que o objetivo deste estudo é o de perceber as razdes que levaram o legislador em
classificar esta concordancia sempre como um consentimento, as razdes que leva-
ram a que o mesmo seja considerado viciado, irrelevante e incapaz de excluir a
ilicitude das condutas sexuais praticadas e o de demonstrar a fundamentacao que se
encontra na base da posi¢do doutrinal que vai de encontro com 0 que esta previsto

na lei e que por isso mesmo € a posicao por nos adotada.
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O que pretendemos alcancar com tal explicacdo, sdo as razdes que estdo
intrinsecamente ligadas a discussdo doutrinal acerca da concordancia da crianca no
crime sexual tratado nesta dissertacdo, particularmente que tipo de concordancia é,
ou pode ser, dada pela crianca face as condutas sexuais retratadas e qual a relevan-
cia que se pretende conferir a essa mesma concordancia.

Por fim, debrucamo-nos sobre uma andlise jurisprudencial deste crime
sexual e para tal suportamo-nos no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12
de Outubro de 2011, visto que a decisdo jurisprudencial nele contida, demonstra
exatamente o que ndo deve ser relevado no crime de abuso sexual de criancas e
desta forma ndo poderia ter sido levado em conta na argumentagéo e deciséo deste
tribunal superior.

As principais razfes que levaram a escolha deste tema prendem-se com a
visivel transformacdo das criangas em meros objectos sexuais e pela forma como
essas atividades se tém desenvolvido e aumentado, pela preocupacdo que se alastra
em proteger os que pela sua idade e imaturidade s&o incapazes, quer pela lei quer
pela realidade, devido a falta de compreensdo do proprio ato e das suas das
consequéncias de prestar o seu consentimento e face a esta realidade, compreender
as razdes em que se apoia a posicdo doutrinal, contraria a posicao ascendente, que
defende que a concordancia de uma crianga, para um envolvimento sexual com
alguém consideravelmente mais velho ou adulto, deve ser relevante e validada pelo
ordenamento juridico em determinadas circunstancias e comprovar 0 prejuizo
causado as criancas, quando nos deparamos com posi¢des doutrinais e decisdes
jurisprudenciais que nao contribuem para a protecdo efetiva dos bens juridicos
necessarios e capazes de assegurar a salvaguarda da sua sexualidade, enquanto

aquelas ndo possuem capacidade para o fazer.
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CAPITULO |

ENQUADRAMENTO JURIDICO-PENAL DO ARTIGO 171.°, N.°2 DO
CODIGO PENAL: PARTICULARIDADES, LIMITACOES E IMPLI-
CACOES

1. Delimitacéo do tipo penal

A letra da lei tem como epigrafe: “Abuso sexual de criangas” e no seu con-
tetido esté previsto o seguinte:

1 - Quem praticar ato sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou 0
levar a pratica-lo com outra pessoa, € punido com pena de prisdo de um a oito
anos.

2 - Se o0 ato sexual de relevo consistir em cdpula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, o agente é punido com
pena de priséo de trés a dez anos.

3 - Quem:

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

b) Atuar sobre menor de 14 anos, por meio de conversa, escrito, espetaculo
ou objeto pornograéficos;

c) Aliciar menor de 14 anos a assistir a abusos sexuais ou actividades
sexuais;

é punido com pena de prisdo até 3 anos.

4 - Quem praticar os atos descritos no nimero anterior com intencao lucra-
tiva é punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos.

Apdbs a leitura deste tipo penal conseguimos determinar que o contedo
sexual do ato que vem a ter lugar, pode assumir diversa natureza consoante os dife-
rentes numeros e alineas em que 0 mesmo se divide. Mas é na pratica dos atos
sexuais de relevo constantes no n.° 2, onde estdo previstas as condutas sexualmente
abusivas mais gravosas deste crime e consequentemente onde esta consagrada a
pena de prisdo mais alta, dai que a analise do nosso estudo incida somente sobre o

n.° 2 deste tipo penal.
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Apesar disso temos de ter em atencdo o limite etario, correspondente a uma
idade de 14 anos, previsto no n.° 1, sendo este, 0 primeiro requisito deste tipo penal.
Significando isto que s6 uma crianca, independentemente do seu sexo, compreen-
dida numa idade inferior a 14 anos é que podera ser vitima de um crime de abuso
sexual de criangas.

No que diz respeito ao autor do crime este pode ser qualquer pessoa,
homem ou mulher, familiar ou ndo da crianga e tem de ser significativamente mais
velho ou adulto, sendo tendencialmente fixada uma diferenca minima de 5 anos
entre as suas idades. ! No entanto somos da opini&o que esta diferenca deveria ser
tendencialmente fixada nos 4 e 5 anos, existindo uma averiguacdo nos casos em
que haja uma diferenca de 4 anos.

O segundo requisito e elemento decisivo do tipo objetivo de ilicito € o con-
tedo sexual do ato. Isto é, o ato praticado pelo agente tem de integrar um ato
sexual de relevo. N&o interessa para 0 nosso estudo definir ato sexual de relevo,
mas tdo somente saber que copula, coito anal, coito oral ou introducéo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objetos, constituem atos sexuais de relevo e que serdo s
estes os analisados neste estudo.

Para ndo restarem duvidas sobre em que consistem tais atos, daremos uma
explicacdo simples e sintética sobre os mesmos. A cdpula é o ato pelo qual o pénis
de um homem é introduzido na vagina de uma mulher, independentemente de ter
havido emissio seminis. Tem entdo de existir penetracdo, ainda que parcial, do
pénis na vagina mesmo que sem ejaculacgdo, pelo que a pressdo ou encosto do pénis
na vagina, consubstanciando-se no contacto exterior dos 6rgdos sexuais masculinos

e femininos (copula/coito vulvar ou vestibular) ndo constitui copula para o efeito

! LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas — Cddigo penal anotado: (arts. ©
131.°a 386). 3.2 ed. Lishoa: Rei dos Livros, 2000. ISBN 972-51-0876-0. Vol. 2. Pags. 437 a 439.; DIAS, Jorge de Figueiredo
— Comentario conimbricense do cddigo penal: parte especial, tomo I, artigos 131.° a 201.°. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2.,P4g.. 835 e 839.ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do cédigo penal: a luz da
constituicio da republica e da convencdo europeia dos direitos do homem. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2008.
ISBN: 978-972-54-0220-7. Pags.473 e 474.; Quanto a diferenca de idades tendencialmente fixada encontramos LEITE, Inés
Ferreira — A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra. Editora. ISNN
0871-8553. n.° 1, (2011). Pag. 79.; ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1730-8. P4ag. 137.; FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos
sexuais a menores. 1.2 ed. Lisboa: Climepsi Editores, 2003. ISBN 972-796-086-3. Pag. 70.
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deste artigo penal. O coito anal consiste na introducdo, ainda que parcial, do pénis
de um homem no anus de outra pessoa, com ou sem emissio seminis. O coito oral
por sua vez consiste na introducgdo, ainda que parcial, do pénis de um homem na
boca de outra pessoa, com ou sem emissio seminis € com ou sem erecdo. As partes
do corpo utilizadas na penetracdo vaginal ou anal podem ser a mao, o pé, o(s)
dedos(s) da méo e do pé, a lingua e o nariz. Por fim, quanto aos objectos utilizados
para a penetracdo os mesmos podem estar em estado solido (tome-se como exem-
plo os vibradores, pénis artificiais e préteses) ou liquido (por exemplo o sémen ou
a urina).

Estamos perante atos sexuais que ndo séo praticados de forma coativa ou
analoga e assim sendo, o tipo objetivo deste crime consiste na pratica consensual
dos mesmos, portanto houve uma concordancia por parte da crianca para a pratica
destes atos sexuais de relevo.

Quanto ao limite etario aqui previsto ja dissemos que basta estarmos peran-
te uma criangca com menos de 14 anos para que a mesma esteja incluida na tutela
deste tipo penal. Mas porque estamos perante um crime sexual que pressupde uma
concordancia por parte de uma crianca para a pratica de certas condutas, nao
achamos ser possivel falar em relagdes sexuais consentidas quando as mesmas
envolvam criangas de determinadas idades, isto é, ndo achamos que em todas as
idades, até aos 14 anos, haja capacidade para transmitir um consentimento. Desta
forma € necessario limitar o leque de idades em que efetivamente sera concebivel
falar em concordéancia para tais praticas, ainda que este artigo penal envolva todas
as idades inferiores a 14 anos e considere que em todas houve um consentimento.

Concomitantemente deparamo-nos com uma pluralidade de situacdes abu-
sivas capazes de preencher os elementos do tipo objetivo de ilicito, uma vez que o
agente do crime pode ser, ou ndo, um familiar ou alguém préximo da vitima. No

mesmo sentido da delimitacdo das idades possiveis para consentir, também aqui é

2 LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas — Codigo penal anotado: (arts. °
131.° a 386). 3.2 ed. Lishoa: Rei dos Livros, 2000. ISBN 972-51-0876-0. Vol. 2., Pags. 437 a 439., DIAS, Jorge de Figueire-
do — Comentario conimbricense do cddigo penal: parte especial, tomo I, artigos 131.° a 201.°. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2., Pag.. 835 e 839.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do codigo penal: a
luz da constituicdo da republica e da convencéo europeia dos direitos do homem. Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2008. ISBN: 978-972-54-0220-7., P4gs.450, 473 e 474.
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necessario circunscrever que situacdes abusivas ndo serdo aceitaveis para poder-

mos afirmar a existéncia de uma concordancia.

1.1. Idades em que se compreende a possibilidade de concordancia por parte

da crianca

Este tipo penal estende a sua tutela a qualquer idade até que a crianca com-
plete 14 anos e considera que em qualquer uma dessas, tratam-se de relacionamen-
tos sexuais consentidos, no entanto quando falamos numa concordéncia fixamos
uma idade minima de 11 anos. Ou seja, s6 achamos ser possivel falar em qualquer
tipo de concordancia num envolvimento sexual a partir desta idade. Abaixo desta,
entendemos que a crianca ndo tem de forma alguma a maturidade, o discernimento,
a consciéncia, a capacidade, o desenvolvimento fisiologico e psicoldgico necessa-
rios para compreender e falar de relacionamentos sexuais e na respetiva concor-
dancia para tal. N&o existindo esta compreensao da natureza sexual do ato e do que
advéem com o mesmo, também nunca se podera falar em concordancia.

Em suma, quando nos referimos a sua concordancia em relacionar-se
sexualmente significa que s6 vamos abranger as idades dos 11 aos 13 anos até que
complete 14 anos de idade.

1.2. Situacdes de abuso sexual que ndo estardo incluidas

Vamos passar a elencar as situacfes sexualmente abusivas que ndo faréo
parte do nosso estudo, sendo elas as seguintes:

Quando o abusador é uma figura de autoridade ou tem uma relacao hierar-
quica, como um dos pais, ou outro familiar, monitor em alguma atividade, profes-
sor, treinador, tutor, policias, padres ou qualquer outro lider ou figura do ambiente
religioso da crianga, independentemente da religido em causa, entre outros, a desi-
gualdade entre a crianga e 0 agente ¢ manifesta; Quando estejamos perante uma
relacdo de dependéncia, tais como econdémica, familiar, fisica, psiquica ou de outra
natureza; Mesmo ndo havendo grande ou nenhuma diferenca de idades entre as
criancas, mas uma delas encontra-se numa posic¢éo de submisséo face a outra, por
causa da sua superioridade fisica ou psicoldgica, ou quando uma delas exerce um

forte ascendente sobre a outra, seja no &mbito de relagGes familiares ou em situa-
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¢cOes em gque uma delas tenha determinada autoridade delegada por adultos e sem-
pre que esteja em causa uma situacdo de poder ou controlo de uma crianca sob a
outra; Sempre que o abusador ameace exercer 0 seu poder, impondo & crianga uma
consequéncia menos agradavel, embora esta ndo seja grave ou real, tendo em conta
a natural credulidade das criancas; Casos em que ndo haja uma ameaca expressa,
mas o menor foi compelido a submeter-se a vontade do abusador, ou quando a con-
cordancia do menor foi obtida através de dinheiro, vantagens, favores, outros pre-
sentes e qualquer outra coisa que seja dada em troca; Quando haja intimidacdo e a
crianca acredita que ndo pode ou ndo vale a pena opor resisténcia, sem que para tal,
haja coagdo moral, violéncia ou ameaca de violéncia; A colocacdo da crianga num
local ou ambiente em que aquela se sente isolada ou deslocada, de forma a dimi-
nuir ou eliminar resisténcias por parte da mesma, que, de outro modo, a crianca
recusaria e opor-se-ia; A idade do abusador cria um temor reverencial ou uma pre-
disposicdo natural para a obediéncia e submissdo; Qualquer outra situacdo que
coloque a crianga numa situacéo de erro ou/e de sujei¢do a uma vontade dominado-
ra.

Qualquer uma destas situacdes ou analogas a estas ndo serdo abrangidas,
pois também aqui ndo apoiamos que haja qualquer condi¢cdo que torne possivel
falar numa concordéncia. Defendemos entdo que simplesmente ndo houve qualquer

concordancia por parte da crianga.

2. Bem juridico penalmente tutelado

Delimitadas as idades e situacBes abusivas as quais vamos aplicar o art.
171.°, n.° 2 é essencial perceber qual € o bem ou bens juridicos sobre os quais recai
esta tutela penal, uma vez que o problema do consentimento verifica-se desde logo
quanto ao bem juridicamente tutelado. Querendo isto dizer que dependendo do
bem juridico que se entenda como o tutelado penalmente, a concordancia da crian-
ca assumird uma de duas figuras juridico-penais: consentimento ou acordo.

A contraposicdo terminoldgica entre o consentimento e acordo continua a
ser alvo de discussdo doutrinal. Sendo assim podemos encontrar duas grandes con-
cecOes doutrinais:

Uma delas defende que o Gnico bem juridico em causa € a liberdade sexual

da crianga e néo existe outro que deva ou possa ser protegido no crime sexual em
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questdo. Quando preenchidos determinados requisitos a crianca pode e deve exer-
cer a sua liberdade sexual como bem entender. Dessa forma, quando existe uma
punicdo para um relacionamento sexual em que de um lado temos uma crianga e do
outro alguém significativamente mais velho ou ja adulto, mesmo com a verificacao
de certos requisitos, estamos perante uma grave e desnecessaria restricdo a esse
direito ou seja ao exercicio dessa liberdade sexual pela crianca. ® Pois a nocéo de
liberdade tera de envolver imprescindivelmente o direito a ndo sofrer condutas ndo
desejadas, mas também o direito de atuar segundo o seu proprio entendimento,
visto ser ele o portador do bem juridico a ser tutelado. Tendo apenas como limite a
liberdade de outrem.*

Por outro lado, encontramos uma outra posi¢do doutrinal que apoia como
bens juridicos tutelados a autodeterminacio sexual da crianca ° e o direito a desen-
volver livremente a sua personalidade a nivel sexual. ® Defendendo que gracas a
pouca idade da crianca e as particularidades que a caracterizam, especificas e dis-
tintivas de determinadas idades, condutas de natureza sexual mesmo que sejam

levadas a cabo sem coacao alguma, podem prejudicar gravemente o livre e sauda-

3 ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-
32-1730-8. Pags. 89 a 91,130,139,141,143.; LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de
criminalidade na teoria geral da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. Pags. 28,40,90, 93.; CAMPOS, André — O
abuso sexual de criangas no codigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra: Edi¢cdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-
798-318-6. Pag. 99.

LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra.
Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). Pag. 87.

° CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira — Crimes sexuais contra criancas e jovens. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. Pag.
195.; DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario conimbricense do codigo penal: parte especial, tomo I, artigos 131.° a 201.°.
2.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2. Pag. 834.; CARMO, Rui do; ALBERTO Isabel;
GUERRA Paulo — O abuso sexual de menores: uma conversa sobre justica entre o direito e a psicologia. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002. Pag. 31.; LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas — Codigo
penal anotado: (arts. © 131.° a 386). 3.2 ed. Lishoa: Rei dos Livros, 2000. ISBN 972-51-0876-0. Vol. 2. Pag. 437.; MOURA,
Paula — Crimes contra a autodeterminacéo sexual: abuso sexual de criancas. Revista maia juridica. [s.l.]: [s.n.]. n.° 2, (2004).
Pag. 24.; ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN
972-32-0438X. P4gs. 382,383, 396.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do codigo penal: a luz da constitui¢do da
repUblica e da conveng&o europeia dos direitos do homem. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2008. ISBN: 978-972-54-
0220-7. Pag. 473.

6

CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira — Crimes sexuais contra criancas e jovens. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. Pag.
195.; LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no codigo penal. 4.2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. P4g. 115.
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vel desenvolvimento da mesma. ’ H& uma proteco intensa do direito dos menores
crescerem e autodeterminarem-se sexualmente de uma forma livre e adequada. ®
Protegendo-se fortemente a sexualidade do menor que ainda se encontra numa fase
inicial ou em desenvolvimento. °

Na nossa perspetiva, relativamente aos bens juridicos protegidos neste cri-
me sexual, sdo tutelados a liberdade sexual, autodeterminacéo sexual e o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade do menor em particular na esfera sexual.
Isto porque entendemos que a crianca independentemente da sua idade é sempre
titular do direito liberdade sexual e como tal, tem direito a usufruir do mesmo e
também porque defendemos que devido a idade em que a crianga se compreende a
mesma ndo exprime a sua concordancia de forma espontanea e esclarecida, logo
torna-se mais uma razdo para incluirmos nesta tutela penal a sua liberdade sexual.
No entanto ndo concordamos que este seja 0 Unico bem juridico abrangido pela
norma penal e a sua especifica protecdo. Existem outros bens que devido a pouca
idade do menor e as peculiaridades do mesmo também carecem dessa protecao
penal.

Quando nos deparamos com posi¢es doutrinais que somente adotam a
liberdade sexual como Unico bem juridico tutelado, apesar de ndo ser enunciado
nos seus fundamentos, parece-nos que também podera estar em causa o facto de

considerarem que uma crianca, compreendida nestas idades, j& passou por um

LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminag&o sexual no codigo penal. 4.2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. P4g. 115.; MOURA, Paula — Crimes contra a autodeterminagao sexual:
abuso sexual de criangas. Revista maia juridica. [s.l.]: [s.n.]. n.° 2, (2004). Péag. 24.; CARMO, Rui do, ALBERTO Isabel,
GUERRA Paulo — O abuso sexual de menores: uma conversa sobre justi¢a entre o direito e a psicologia. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002. P4g. 32.; RAPOSO, Vera Llcia — Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade
sexual. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. Pag. 952.; LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José
Carrilho de Simas — Cédigo penal anotado: (arts. © 131.° a 386). 3.2 ed. Lishoa: Rei dos Livros, 2000. ISBN 972-51-0876-0.
Vol. 2. P4g. 437.; CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003. P4g. 195.; DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario conimbricense do codigo penal: parte especial, tomo I,
artigos 131.°a 201.°. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2. P4g. 834.

8ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN 972-
32-0438X. Pé4g. 396.; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do codigo penal: a luz da constituicdo da republica e da
convencao europeia dos direitos do homem. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2008. ISBN: 978-972-54-0220-7. P4g.
473.; LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no c6digo penal. 4.2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. Pag. 115.

9 ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN 972-32-
0438X. Péag. 396.; CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira — Crimes sexuais contra criancas e jovens. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003. P4ag. 195.; LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no codigo
penal. 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. Pag. 115.
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amadurecimento da sua autodeterminacao sexual. Desse modo, por ja se ter autode-
terminado sexualmente, ou pelo menos por ja o ter feito de uma forma suficiente, a
sua autodeterminacdo sexual ndo se encontra em risco de ser lesada ou posta em
causa. Com isto queremos dizer que apesar de ndo termos verificado de forma
explicita que tais razBes contribuem para tais conce¢des doutrinais, quando se
exclui aqueles bens juridicos da protecdo penal concedida a sexualidade das crian-
cas, parece-nos que tal estd implicito nesse entendimento. Pois se se considerasse
que tais bens poderiam pelo menos ser postos em causa, 0S mesmos nao seriam
excluidos da tutela penal conferida pela lei.

Defendemos ainda, que o bem juridico liberdade sexual compreende duas
vertentes: uma positiva e outra negativa. E apesar da crianca ter direito a usufruir
da sua liberdade sexual, a sua vertente positiva € delimitada em razdo do interesse
superior daquela se desenvolver livre e proporcionalmente, dai que se delimite esta
vertente para que se consiga proteger efetivamente a outra. Ou seja, a sua liberdade
ndo é excluida, mas sim circunscrita para que se consiga salvaguardar mais do que
apenas a sua liberdade sexual. Sabemos que os adjetivos “circunscrita” e “delimi-
tada” sdo sinonimos de “limitada”, no entanto ndo € esse o propdsito. Isto é, o pro-
posito ndo e limitar a vertente positiva da liberdade sexual duma crianga, por
acharmos que devido a sua pouca idade, ndo é merecedora de exercer o seu direito
de liberdade sexual, ou pelo menos, da forma que entenderem. Mas sim porque
entendemos que se assim ndo for, numa vertente negativa, o direito ao livre e ade-
quado desenvolvimento e crescimento da personalidade e autodeterminacao
sexuais ficam completamente desprotegidos sendo estes facilmente afetados, lesa-
dos e gravemente prejudicados. No sentido em que ha uma necessidade acrescida e
imperiosa de se proteger estes bens, na mesma escala e nivel de intensidade, com
que se protege a liberdade sexual e o seu respetivo exercicio.

Ao contrério do que acontece numa pessoa consideravelmente mais velha
ou ja adulta em que apenas se tutela a sua liberdade e vontade sexuais, 0 menor
porque ainda se encontra numa fase de amadurecimento da sua autodeterminacéo
sexual e construgéo da sua personalidade na mesma esfera, prende-se a sua liber-

dade e vontade sexuais a estes bens juridicos.'® Afinal, o que pretendemos acaute-

0 Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Julho de 2005 (Proc. N.° 05P2442), relatado pelo Conselheiro Simas Santos,
disponivel em http://www.dgsi.pt.
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lar é a liberdade de expressdo sexual de quem é incapaz de se autodeterminar

sexualmente.

3. Tipo de crime

Antes de avangarmos para o proximo capitulo onde se analisara o problema
do consentimento neste crime sexual, é importante fixar desde j& o tipo de crime
gue aqui estad em causa. Percebermos se se trata de um crime de perigo abstracto ou
concreto ajudar-nos-4& a compreender mais facilmente em que consiste
especificamente um abuso sexual de criancas e os fundamentos basilares da nossa
posicao doutrinal quanto ao que define um abuso sexual, ao que se pretende tutelar
penalmente e o0 que representa a concordancia da crianca. Mas mais importante do
que isso, é ter um conhecimento prévio e claro de que independentemente dos
danos inerentes a um abuso sexual, esse abuso ndo € mais ou menos grave.
Simplesmente continua a ser um abuso sexual de criangas previsto e punido pelo
artigo 171.°, n.° 2 do C.P. E esta a ideia que temos na base da nossa posicdo
doutrinal quanto ao que defendemos que deve ser protegido e relevante neste artigo
penal, logo ndo avangaremos para 0 problema do consentimento sem antes
determinar que tipo de crime esta em causa.

Comecaremos entdo por enunciar algumas questdes que nos encaminhardo
para as razdes que se encontram na base da nossa posi¢do doutrinal quanto ao tipo
de crime presente nesta norma. A representacdo dos abusos sexuais de criangas
depende do facto de haver produzido consequéncias negativas para a crianga? E
com respeito aquelas criangcas que ndo apresentam ao longo da sua vida efeitos
correlativos com a pratica abusiva, podemos afirmar entdo que ndo sofreram um
abuso sexual pelo facto de ndo terem apresentado efeitos negativos?

Excluido desde j& a referéncia aos danos fisicos, visto ser inconcebivel
evidenciar-se um abuso mediante os danos fisicos resultantes, ** defendemos

vivamente que se uma conduta perante uma crianga representa um abuso sexual

11 . . . . ~ . -
Neste sentido DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva — Repercussdes da lei n.° 59/2007, de 4/9 nos crimes
contra a liberdade sexual. Revista do cej. Coimbra: Gréafica de Coimbra. ISSN 1645-829X. n.° 8, (2008). Pag. 219.

2 .
Também neste sentido FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lisboa:

Climepsi Editores, 2003. ISBN 972-796-086-3. Pags. 76 e 77.;
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face a lei penal, entdo deve ser irrelevante as consequéncias negativas sob aquela.
Isto é, face as perguntas que referenciamos, ndo seria justo que tal abuso ndo fosse
caracterizado e punido como tal, porque a crianga ndo demonstrou consequéncias
negativas resultantes do mesmo.

Como ja referimos anteriormente, essas sequelas podem ser sentidas e
expressadas muito tempo apds a pratica abusiva e mesmo que elas nunca venham a
ser sentidas, aquele abuso simplesmente ndo deixa de configurar como tal devido a
essa factualidade. N&o se pode afastar a natureza abusiva de determinadas condutas,
porque as consequéncias daquelas ndo séo suficientemente fortes ou danosas para
que se possa denominar tais condutas de abusivas. Seria como que 0S abusos
sexuais fossem permitidos, ou seja, ndo fossem qualificados e punidos como tal
quando determinada crianca ndo manifestasse os danos esperados.

N&o podemos concordar com a ideia de que este crime deveria ser de perigo
concreto, pois o pensamento de que sem consequéncias demonstrativas do abuso
néo existe de facto um abuso, ndo pode ser sustentado. Isto porque entendemos que
isto seria a forma mais facilitadora de permitir que tais abusos sexuais ficassem
completamente impunes. Quando existe uma pratica sexual abusiva verifica-se
sempre 0 risco de lesdo daqueles bens e tal ndo se encontra dependente das
repercussdes dessa lesdo e assim, a conduta em si praticada tem de prevalecer
sobre as consequéncias que dela resultaram, principalmente quando tal conduta, é
tipica de um abuso sexual de criancas. Dessa forma, a sua préatica € censuravel o
suficiente independentemente dos danos que ela efetivamente consiga causar,
precisamente porque sempre que praticada com uma crian¢a, devido a sua
gravidade, a tipicidade da conduta ndo pode ser afastada, ou porque a crianca
concordou ou porgue se avaliou a crianca e ndo se detetou os danos decorrentes de
um abuso sexual.

Apesar deste trabalho ndo retratar nenhuma idade inferior a 11 anos, para
melhor demonstrar a nossa ideia, tome-se como exemplo uma criangca que €
abusada sexualmente ainda bebé ou com 1 ano de idade através de ato sexual de
relevo consistente em coito oral. Apesar do exemplo retratar uma forte situacdo
abusiva € essencial para conseguirmos expor o que pretendemos. Como estamos
perante uma idade demasiado baixa como a referida, a crianca ndo se lembrara

daquelas praticas e nem conseguira reconhecer a sua natureza abusiva. Sendo
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assim, houve risco ou lesdo dos bens juridicos juridicamente tutelados? Que
consequéncias se retirou destas praticas para aquela crianga?

Outro caso analogo a este, € uma crianga com uma idade compreendida
entre 0s 2 e 4 anos de idade ser abusada sexualmente da mesma forma que no
exemplo supra por um dos seus progenitores. Estamos perante uma idade onde nao
é possivel reconhecer préaticas de natureza sexual ou mesmo o0 seu carater abusivo,
dessa forma nem se vai aperceber do abuso sofrido. As mesmas questdes
levantadas no exemplo anterior sdo aplicadas aqui. Deve ou ndo, considerar-se
estas condutas como previstas e punidas pelo artigo 171.°, n.° 2 do C.P.? Podia
dizer-se que estas idades e situa¢fes nao correspondem as que estamos a tratar e
que portanto ndo sao situacfes comparaveis, no entanto estd em causa exatamente
0 mesmo.

A ideia subjacente aos exemplos enunciados é a mesma a qualquer situacao
que envolva uma crianca e uma situacdo abusiva sexualmente, independentemente
da sua idade. Podemos voltar a referir que 0 menor apesar da sua baixa idade ainda
se encontra numa situacdo ilusoria, portanto incapaz de se aperceber e
compreender a gravidade da conduta praticada e as suas consequéncias. Uma vez
mais, 0 abuso ndo deixa de verificar-se por causa disso. A lesdo pode ser mais ou
menos evidente ou podemos até estar perante uma crianga que nao se apercebera da
mesma, contudo e independentemente disto, uma conduta dolosa foi praticada
contra a sexualidade de uma crianca. O intento doloso do agente e a prética da
conduta tipicamente prevista mantiveram-se, portanto ndo sera a falta de
demonstracdo de determinadas consequéncias que levara ao afastamento da
caracterizacdo e punicdo de uma conduta como um abuso sexual. Estamos entdo
perante um crime de perigo abstrato, constando na sua ideia-base, de que o bem
juridico protegido estabelece somente a razdo da lei, ou seja, a motivacdo
condutora do legislador, mas néo representa o tipo objetivo de ilicito."

Em suma, mesmo sem a possibilidade de um perigo concreto para o
desenvolvimento livre da crianca ou independentemente do respetivo dano venha
ou ndo a ter lugar, a integracdo pela conduta do tipo objetivo de ilicito ndo é

afastada e a verificacdo dos tipos objetivo e subjetivo de ilicito previstos e punidos

13 . L A - . .
DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario conimbricense do codigo penal: parte especial, tomo |, artigos 131.°a 201.°. 2.2

ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2. P4g. 835.
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pelo art. 171.°, n.° 2 do C.P., séo suficientes para que se esteja perante um crime de

abuso sexual de criancas. **

14 . . . . T
MOURA, Paula — Crimes contra a autodeterminagéo sexual: abuso sexual de criancas. Revista maia juridica. [s.l.]: [s.n.].

n.% 2, (2004). Pag. 24.; GONCALVES, M. MAIA — Cédigo penal portugués: anotado e comentado. 18.2 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, [s.d.]. Pag. 648.; DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario conimbricense do cédigo penal: parte
especial, tomo |1, artigos 131.° a 201.°. 2.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2. Pag. 835.;
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do cddigo penal: a luz da constitui¢do da republica e da convencéo europeia
dos direitos do homem. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008. ISBN: 978-972-54-0220-7. Pé4g. 473.; LOPES, JOSE
MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminagédo sexual no cddigo penal. 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2008. ISBN 978-972-32-1563-2. P4g. 115.; Ac. do Supremo Tribunal de Justiga, 3.2 Seccdo, de 22 de Maio de 2013 (Proc.
N.° 93/09.5TAABT.E1.S1,), relatado pelo Conselheiro Armindo Monteiro, disponivel em http://www.dgsi.pt .; Ac. do
Supremo Tribunal de Justica, 3.2 Seccdo, de 12 de Outubro de 2011 (Proc. N.° 4/10.5GBFAR.E1.S1,), relatado pelo
Conselheiro Armindo Monteiro, disponivel em http://www.dgsi.pt .; Ac. do Supremo Tribunal de Justica, 3.2 Seccéo, de 23
de Junho de 2010 (Proc. N.° 252/09.0PBBGC.S1,), relatado pelo Conselheiro Armindo Monteiro, disponivel em
http://www.dgsi.pt .; Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 12 de Outubro de 2016 (Proc. N.° 1779/13.5JAPRT.P1),
relatado pela Juiza Desembargadora Maria Dolores Silva e Sousa, disponivel em http://www.dgsi.pt .; Ac. do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 26 de Fevereiro de 2003 (Proc. N.° 3910/02), relatado pelo Juiz Desembargador Barreto do Carmo,

disponivel em http://www.dgsi.pt.

28


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

CAPITULO II

O PROBLEMA DO CONSENTIMENTO

1. Concordancia da crianga: consentimento vs. acordo
1.1. Discussao doutrinal e sua evolugao

1.1.1. Relativamente a problemética do enquadramento doutrinal e reflexdo dog-
maética do consentimento, ainda hoje se continua a travar uma discussdo doutrinal.
A contraposi¢do terminologica entre o consentimento e acordo deveu-se a
GEERDS, tendo sido este quem primeiramente estabeleceu de forma sistatica a
construcdo doutrinal dualista destas duas figuras juridico-penais como independen-
tes e distintas. Tal se fundamentou ndo s6 no estatuto sistematico-dogmatico como
também na vertente normativa, nos requisitos de validade e eficacia e nos corres-
pondentes efeitos pratico-juridicos. *°

No que diz respeito ao confronto destas duas figuras, GEERDS considera
que: “Ambos os casos de vontade concordante do lesado que aqui juridicamente se
distinguem, apresentam, do ponto e vista puramente fatico, 0s mesmos elementos:
o lesado concorda com uma conduta que, de qualquer forma, o prejudica. Ele
autoriza, permite, concorda, ndo tem nada contra. J& do ponto de vista juridico, esta
vontade concordante do lesado acaba por se projetar em termos completamente
divergentes”. *° Este pensamento reflete a ideia nuclear do paradigma dualista
apresentado por este autor e podemos retirar a perspetiva entre a dimensdo fatica
comum as duas figuras e a dimenséo juridica onde aquelas se contrapdem. Sera no
plano juridico, e somente neste, que as diferencas significativas entre estes dois
institutos os afastam entre si de forma definitiva. Sendo assim, o acordo reflete
uma situacdo tipica em que a vontade concordante do portador do bem juridico,

exclui o elemento da factualidade tipica e por seu turno o consentimento-

15 . - . . .
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justificacdo aparece como uma vontade concordante, juridicamente relevante, que

exclui a ilicitude. ¥’

1.1.2. No entanto tecem-se varias criticas a este modelo dualista nomeadamente
guanto aos vicios da vontade, a necessidade do conhecimento da concordancia pelo
agente e quanto a clausula dos bons costumes. Isto porque, no que diz respeito ao
acordo, basta a constatagcdo da vontade naturalistica para promover a eficacia que o
regime desta figura Ihe confere. E isto a margem de quaisquer requisitos sobre
capacidade, liberdade e autenticidade (auséncia de vicios da vontade), conhecimen-
to da concordéncia do portador do bem juridico pelo agente e bons costumes. Con-
junto de exigéncias, ndo aplicaveis ao acordo, mas que estdo subjacentes a eficacia
do consentimento justificante. Quanto aos vicios da vontade estes ndo interferem
na exclusdo da tipicidade ou seja, no desencadeamento da eficacia do acordo mes-
mo quando este é acompanhado por vicios da vontade imputéaveis a dolo ou coacgdo
do agente. Relativamente a concordancia manifestada pelo lesado ndo ha necessi-
dade do agente ter conhecimento da mesma, podendo, independentemente deste
fator, a tipicidade da conduta praticada pelo agente ser sempre afastada. Por fim, no
que concerne a clausula dos bons costumes esta ndo terd nenhum significado e
influéncia, demonstrando-se totalmente insignificante para a questdo decisiva de
saber se a préatica da conduta é revestida de violéncia e contra a vontade do porta-
dor do bem juridico.

Ainda no que se refere as debilidades deste modelo dualista estamos perante
dois regimes juridico-penais intrinsecamente diferentes, mas que sdo motivados
pela mesma lesdo de um bem juridico. Sob o ponto de vista da lesdo do bem juridi-
co e da identificacdo de um lesado, mitigar vicissitudes do bem juridico que sdo tdo
desiguais como as que antecedem o acordo e 0 consentimento justificante demons-
tra-se bastante inadequado, uma vez que o consentimento-justificacdo relaciona-se
a uma lesdo de um bem juridico tipicamente protegido, mas o acordo direciona-se e
permite a sua realizagdo e expressao auténticas. Em contrapartida, ainda relativa-
mente aos vicios da vontade enunciados anteriormente, estes vicios evidentemente
comprometem a expressdo auténtica da liberdade que o acordo supostamente

mediatiza. Logo a validade e eficacia do acordo ndo podem ser projetadas de forma

7 |bidem
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isolada em relacdo a concreta manifestacdo da liberdade em causa e ao ambito
normativo em que se inscreve a respetiva protecdo tipica. Resultando daqui uma

relevancia qualificada dos vicios da vontade. *®

1.1.4. Ap6s GEERDS surgiram outros autores que seguiram percursos diferentes e
autébnomos no tocante & problemaética do enquadramento do consentimento. Apre-
sentaram reflexdes que transcendiam a abordagem preferencial de GEERDS e des-
sa forma proporcionaram um avango face a compreensao dualista do autor, nomea-
damente NOLL que se decide por um modelo dualista de relevancia préatico-
juridico e de valor doutrinal do consentimento, no sentido de umas vezes como
causa de excluséo da ilicitude e noutras como precluséo de verificagéo do tipo legal.
Na primeira hipotese ha uma lesdo do bem juridico justificada mediante a colisdo
de valores, quanto a segunda estamos perante uma gqueda do bem juridico sem uma
colisdo de valores, contudo apesar de estar em causa uma tese da distin¢do concei-
tual pratico-juridica e dogmatica, este autor, fala sempre de consentimento. Ainda
na linha de pensamento de NOLL, o fundamento da relevancia juridica do consen-
timento procura-se no valor da liberdade individual que também goza de protecédo
do direito penal. Se assim ndo fosse ndo se compreenderia que a tutela penal hou-
vesse de retroceder somente pelo facto do ofendido declarar que ndo a quer. Face a
esta conce¢do o0 autor acredita poder alcancar a sustentacdo de uma doutrina capaz
de ultrapassar, sem deixar marcas, o paradigma dualista de fundamentacéo e siste-
matizacao das causas de justificacdo do consentimento. Deste modo, NOLL apre-
senta duas teses centrais da doutrina do consentimento. Uma delas suporta a neces-
sidade e uma construcdo dualista para ajustar a fenomenologia do consentimento
relevante no direito penal. Sendo possivel estabelecer de forma Unica, a divisoria
entre 0 consentimento justificante e o consentimento que afasta o preenchimento da
factualidade tipica, no entanto esta hipotese s se verificard nos casos em que o
tipo legal protege a prépria liberdade. Aqui o consentimento afasta o proprio bem
juridico tutelado e ndo se verifica qualquer colisdo de valores.

No que concerne & segunda tese, esta retrata a plena conformacdo do

consentimento-justificagdo ao principio da prevaléncia de interesses transformado

18 . .
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em principio unitario e universal de justificacdo. Através do consentimento o
portador do bem juridico penalmente tutelado, perde a sua falta de interesse quanto
ao sacrificio desse bem juridico protegido pela incriminag&o tipica, como também
¢ exatamente o sacrificio feito pelo lesado que responde aos seus interesses de
primeiro plano. Mas esta superioridade relativamente aos valores que para ele sdo
de primeira supremacia, lhes advém por meio da valoracdo subjetiva do lesado, e
ndo por forga da valoracdo geral legalmente sancionada. Isto significa que toda a
dificuldade do consentimento-justificacdo encontra-se na relacdo entre a valoracéo
objetiva da lei e a valoracdo subjetiva do lesado. A este autor deve-se o seu
contributo relativamente a clarificacdo do relevo normativo do consentimento que
exclui o tipo, ou seja do acordo, definindo a liberdade individual como bem
juridicamente protegido pelo tipo legal, em cujas circunstancias, o acordo pode
verificar-se. A ideia plasmada na construcdo doutrinal dualista de GEERDS
inscrevia um acordo penalmente relevante com uma estrutura puramente fatica,
considerando-o, em todo o caso, igual em todos os tipos de crimes. Ao invés disto
NOLL propde outro modelo de acordo que consiste no preenchimento dos
elementos de normatividade, relativamente induzidos pela perspetiva hermenéutica
dos tipos a que o acordo aparece vinculado. Contudo a doutrina de NOLL também
ndo se desenvolveu isenta de incertezas e divergéncias. Sobretudo em relacéo a sua
posicdo doutrinal sobre o consentimento-justificacdo, relativamente ao qual, o

autor se dedica mais. %°

1.1.5. O paradigma dualista deixado por GEERDS viu a sua razoabilidade
constantemente problematizada por outros autores, que impulsionaram
relativamente a problemaética juridico-penal do consentimento, no¢es e principios,
duma compreens&o normativa e contexto doutrinario alternativos.?

Concordamos com a ideia de que ndo é recorrendo a centralizacdo
normativo-dogmatica do consentimento, conduzindo todo o consentimento

penalmente relevante para a factualidade tipica, que se pode esperar uma acertada e

19 Ibidem, Pags. 147 e 148. ROXIN, CLAUS — Derecho penal: parte general, tomo I, fundamentos, la estrutura de lateoria
del delito. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997. ISBN: 84-470-0960-2.P4gs. 521 e 522.
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indispensavel superacdo da crise da construcdo dualista e originaria de GEERDS.*
Algo importante a ter em conta é que a qualificacdo da concordancia do portador
do bem juridico, como consentimento ou acordo, nem sempre é isenta de
dificuldades. 2® A estrutura material-teleolégica do acordo e consentimento
aparecem de forma claramente diferenciada e esta diferenca reflete-se também na
intencionalidade com que as condutas sdo assumidas e vivenciadas pelo portador
do bem juridico penalmente tutelado. Isto transpfe-se para o seguinte:

A postura subjetiva do autor do consentimento é totalmente distinta
mediante a espécie de consentimento em questdo. Se em causa estiver um
consentimento que exclui a tipicidade da conduta, tendo em conta a sua nogéo da
atuacdo autorizada, os direitos do portador do bem juridico ndo foram lesados ou
feridos. Caso se esteja perante um consentimento justificante, j& havera uma lesdo
ao direito tutelado penalmente. A luz do que se enunciou, presumida a eficacia do
acordo, torna-se equivoco falar em lesado, ofendido ou rendncia para se retratar a
situacdo e atitude do portador do bem juridico. No entanto é socorrendo-se a essas
expressdes, especificamente a de rendncia, que alguns autores pretendem
consolidar a tese da unificacdo e homogeneizacdo normativa e dogmatica destas
duas figuras. % Esta posicdo demonstra que existem &reas consideraveis de
proximidade com a ideia nuclear de GEERDS, sendo ela a seguinte: “ O
consentimento e o acordo sdo duas figuras juridicas distintas, se bem que
correspondem a situacOes faticas que apresentam os mesmos elementos, maxime a
concordancia do lesado numa acdo que, de qualquer forma o prejudica”, ® mas
como ja foi dito anteriormente a recondugdo do acordo & ideia de lesado ou
rentincia foi afastada. *® Isto, porque quando este é dado de forma livre e
esclarecida, esta longe de representar uma ofensa ou sacrificio do bem juridico
tutelado penalmente. Mas pelo contrario, mediatiza a sua plena atuacdo. Isto
trespassa para a ideia de que quando estamos perante uma concordancia do
portador do bem juridico, que reveste a figura do acordo, essa vale como uma

emanacdo direta e traduz-se na realizacdo propria e verdadeira do bem juridico
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tipicamente protegido. E o sistema da tipicidade, que oferece ao acordo, a razio do
seu significado e importancia. Deste modo, fica pressuposta a sua eficicia. Pode
dizer-se que o instituto do acordo se insere inteiramente no contexto hermenéutico
da factualidade tipica e no conjunto de sentidos nele contido e € no tipo legal que
se esgota a sua pertinéncia sistematica justamente como exclusdo da tipicidade. 2’
Trata-se entdo duma manifestacdo de vontade que confere expresséo e realizagéo
ao bem juridico. Pode concluir-se que a superacdo da doutrina originaria de
GEERDS nao tem de fazer-se com base na rendncia do paradigma dualista,
significando isto que ndo se fica sem outra possibilidade a ndo ser a da tese da
homogeneizacéo normativa e dogmética.?

Existem autores que sustentam a ideia de que ndo deve encarar-se 0 acordo
como um instituto autbnomo e com regras préprias mas sim, como uma forma de
interpretacdo dos elementos do tipo legal. Defendendo que os requisitos do
consentimento que exclui o tipo ndo correspondem aos do consentimento-
justificacdo. Pois os primeiros resultam do bem juridico e da funcdo de cada tipo
legal especificamente apreciado. *° Por seu turno M. CAVALEIRO FERREIRA
reporta-se ao acordo como assentimento, estabelecendo que o condicionamento do
mesmo, obedecera aos requisitos inscritos na propria norma penal ou que dela se
depreendam. *°

Em suma pode dizer-se que o acordo assegura a continuidade entre a
autonomia pessoal e o bem juridico protegido, refletindo a coeréncia entre essa
mesma autonomia e 0 programa sistémico-social de tutela penal, o que elimina os
motivos de conflitualidade proprios do consentimento e afasta todas as causas e
razoabilidade dos conceitos como leso, rendincia e ofendido. ** Apés entendermos
a ideia nuclear da discussdo doutrinal sobre a problemética do enquadramento
doutrinal e reflexdo dogmatica do consentimento, que se arrasta até aos dias de
hoje, podemos aplicé-la especificamente ao artigo 171, n.° 2 do C.P. e perceber a

razdo da sua existéncia e importancia neste crime sexual.
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1.2. Discussao doutrinal aplicada ao crime de abuso sexual de criangas

1.2.1. Relativamente a concordancia da crian¢a para a préatica de atos sexuais, con-
soante INES FERREIRA LEITE a concordancia da vitima representa um acordo ou
assentimento que exclui a tipicidade, pois se classificamos esta concordancia como
um cenério de consentimento justificante ao qual se aplicara o previsto no artigo
38.%,n.° 3 do C.P,, o afastamento da ilicitude ndo se poderé constatar face ao limite
etario exigido pelo artigo penal. *? Exclui-se assim o reconhecimento de qualquer
tipo de funcéo e aplicagdo a um consentimento que exclui a ilicitude. * e estaremos
perante um acordo que exclui a tipicidade, pois a liberdade sexual tera de abranger
ndo sé o direito a ndo sofrer atos sexuais ndo desejados como o direito de pratica-
los da forma que quiser como portador desse bem juridico. Tendo sempre e apenas
como limite, a liberdade de outrem. 3* Deste modo, a concordancia do menor tera
de recair sobre a propria tipicidade da conduta, auxiliando na identificacdo e deli-
mitacdo das condutas consideradas verdadeiramente abusivas. *> Havendo um
acordo, o menor enquanto portador do bem juridico tutelado estara somente a reali-
zar, de forma completa, um direito decorrente desse mesmo bem.

E em conformidade com ANA RITA ALFAIATE, o acordo excluir a tipici-
dade e o consentimento excluira a ilicitude. Nos casos de crimes sexuais contra
menores, em que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual, é possivel o acordo
da vitima, dado que a liberdade sexual € um bem juridico da esfera pessoal e tra-
duz-se numa manifestacdo de autonomia do titular. Desta forma quando estdo em
causa crimes cuja tutela se direcione a este bem juridico, o acordo expressa a ade-
quacdo social da conduta do agente. O interesse do titular e o exercicio da sua
liberdade sexual manifesta-se pelo acordo, entdo estamos perante um acordo quan-
do certo bem juridico se verifica pela conduta e ndo h4 no comportamento do agen-

te, qualquer instrumento de restricdo ao interesse do outro, mas precisamente o
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contrario, constatando-se que a acao potencia os interesses de todos os participan-
tes. Pelo acordo realiza-se a autonomia do menor como titular do bem juridico,
efetivando-se o prdprio bem e o propdésito de o salvaguardar e promover. E Para
que tal se possa aferir, 0s bens juridicos em concreto terdo de estar na disponibili-
dade do titular e este ter capacidade para dele dispor autonomamente. Ou seja,
mediante um acordo s6 os bens juridicos disponiveis possibilitam ao seu titular
excluir a tipicidade da conduta do agente. *” N&o sendo exclusivamente a liberdade
sexual a ser protegida, ndo é portanto possivel o acordo. Porque os restantes bens
que estdo a ser protegidos, incluindo a infancia e a juventude, ndo estdo na dispo-
nibilidade do menor. *® Tratam-se de bens juridicos supra-individuais * que pre-
tendem proteger valores e bens que ultrapassam a esfera do individuo. Se estes ndo
estdo na disponibilidade do menor, também ndo estd na sua disponibilidade afastar
a tipicidade da conduta, uma vez que a autonomia do titular, ndo se confunde com
0 bem juridico tutelado.

Se em causa ndo estiver o bem juridico liberdade sexual da crianga como o
Unico bem a ser protegido penalmente, a manifestacdo da sua vontade deve consi-
derar-se uma aproximacdo do consentimento, permanecendo a tipicidade, mas afas-
tando-se a sua ilicitude. Dessa forma, ainda que ndo seja possivel decidir a questao
na categoria da tipicidade, ndo ha um impedimento para que a concordancia da
crianca seja valorada e ponderada na categoria do consentimento, como causa de
exclusdo da ilicitude e assim como causa de justificacdo da conduta. Assim, mes-
mo estando em causa bens supra-individuais ndo esta suprimido um possivel con-
sentimento, realcando-se a demonstracdo da vontade do menor. Afastando-se a

viabilidade do acordo, ndo se elimina a do consentimento. *°

1.2.2. Enunciamos as posi¢Oes doutrinais das autoras supra referidas para melhor
se entender a posi¢do por nés adotada. Isto porque o nosso entendimento relativa-
mente a concordancia da crianca, estabelece-se no sentido oposto ao apresentado

pelas mesmas. Assim torna-se Util explicar primeiramente a ideia contraria a nossa,
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para podermos partir dessa mesma ideia e mais facilmente apresentar a nossa
argumentacao quanto a posicéo doutrinal defendida.

Apoiamos a ideia de que se 0 consentimento fosse elemento integrante do
tipo legal e se 0 mesmo se verificasse a tipicidade poderia ser excluida. ** Esta é a
Unica forma de afastar a tipicidade destes atos através do consentimento. Mas o
consentimento néo faz parte do tipo legal, nem o mesmo configura qualquer exce-
¢do ou requisito capaz de afastar a tipicidade, de forma a que quando tal se verifi-
casse o tipo legal ndo estivesse preenchido.

E preciso compreender que estas situacdes dadas a nivel sexual sio sempre
avaliadas como abusivas, porque defendemos que tém sempre na sua base um
aproveitamento claro das caracteristicas inerentes a uma crianga, e assim um apro-
veitamento da sua sexualidade. Significando isto que a crianca é colocada numa
determinada situacdo, com o unico propdsito, do seu parceiro sexual alcangar o seu
objetivo e satisfazer os seus interesses sexuais. Parceiro esse, que age de forma
consciente e livre, procura a ocasido mais oportuna para agir de acordo com o seu
apetite sexual, pratica todos os atos de seducdo e estimulacdo sexual na crianca e
tem a consciéncia de que a sua conduta é proibida por lei. Como tal, procura
esconder-se para a realizacdo de tal pratica sexual. A questdo com que nos prende-
mos, reflecte-se no facto deste parceiro sexual da crianga, considerado um abusa-
dor sexual aos olhos da lei, orientar voluntaria e conscientemente (pelas mais
variadas razdes) a sua conduta para satisfacdo sexual através de atos libidinosos
com criangas.

O tipo legal é composto por: certas condutas sexuais, praticadas com crian-
cas até que completem 14 anos e por alguém que é consideravelmente mais velho
ou adulto. Ao faltar um destes elementos a tipicidade ndo se verifica. No que diz
respeito a ilicitude, esta pode ser afastada pelo consentimento. Mas porque esta em
causa uma crianca tal ndo é permitido pelo artigo 38.°, n.° 3 do C.P. que impde um

limite etario. Exigindo-se que o consentimento seja dado por alguém com uma ida-
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de minima de 16 anos, para que seja considerado vélido e eficaz. ** Estamos a falar
de pessoas que, por ainda ndo terem completado 14 anos de idade, sdo considera-
das criancas segundo a lei. Logo este limite etario que esta previsto na lei, e bem,
pressupde que elas ainda ndo reuniram as condi¢des suficientes para consentir tais
atos e que a ilicitude dos mesmos ndo podera ser afastada. Tal limite foi imposto
com base no entendimento de que elas, por serem ainda criangas, ndo possuem
maturidade e discernimento suficientes, e assim as condi¢Ges necessarias, que as
tornem capazes de consentir de forma correta e valida. Ficou estabelecido que cada
uma destas figuras se direciona para bens juridicos distintos, apresenta efeitos pra-
tico-juridicos e vertentes normativas igualmente distintos. O mesmo se verifica ao

nivel dos requisitos inerentes a cada um destes institutos.
1.3. Requisitos subjacentes as duas figuras

1.3.1. Passaremos para a apreciacao dos requisitos de validade e eficacia de cada
uma delas. Os diferentes requisitos demonstram gque nos deparamos com duas figu-
ras juridico-penais independentes e distintas e para estarmos perante um acordo
valido e eficaz, a elaboracéo e manifestacdo da vontade do menor teré de reunir as
seguintes exigéncias cumulativas: Consciéncia do significado sexual da sua condu-
ta; Capacidade de avaliacdo da relevancia do ato sexual em causa, sendo a maturi-
dade exigida proporcional a importancia do ato sexual; Inexisténcia de elementos
estranhos no processo de formacéo de vontade da crianca, sendo este um requisito
negativo que permite definir a espontaneidade e autenticidade dessa vontade. **
Sempre que se verifique e demonstre, que no caso concreto, esta por parte da
crianca uma vontade livre, autbnoma e espontaneamente formada para a préatica de
atos sexuais, numa relacdo de efetiva igualdade e equilibrio, ndo ha razdes para que
o Direito Penal interfira. Estando verificadas estas condi¢des tratar-se-4 de uma

relacdo de efetiva paridade, ainda que o parceiro sexual da crianca seja alguém

43 Em sentido contrario de ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1730-8. Pags. 126 e 127.

4 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infragdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. P4gs. 93 e 94.; LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de
ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra. Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). Pag. 91.; CAMPQOS, André — O abuso sexual
de criancas no cédigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra: Edigdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6.
Pags. 105 e 106.
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muito mais velho. *® E ainda os fatores que influenciaréo a validade e eficacia do
acordo serdo: idade, maturidade, parceiro sexual, a conduta concretamente em cau-
sa, tempo e espago em que 0 menor expressa e demonstra a sua vontade e concor-
dancia. *® Quando est4 em causa unicamente o bem juridico liberdade sexual e a
crianca redne o suficiente discernimento, para conseguir construir a sua vontade de
forma esclarecida, auténtica e espontanea pode dizer-se que se trata de um acor-
do.”’

No que diz respeito a figura do consentimento, para que o mesmo fosse
valido e eficaz teriam de estar verificados certos pressupostos formais e materiais.
Quanto aos pressupostos formais, temos 0s seguintes: a capacidade para consentir,
a seriedade e a liberdade do consentimento, a anterioridade em relacdo a conduta, a
revogabilidade a todo o tempo e a forma inequivoca da sua expressao. Ja 0s pres-
supostos materiais sdo: a disponibilidade do bem juridico e a ndo oposicdo aos
bons costumes. No que diz respeito aos pressupostos materiais entende-se por ndo
oposicdo aos bons costumes, a pratica de atos que ndo contrarie os habitos e a
maneira de ser da comunidade. No entanto estd em causa um conceito indetermi-
nado, que exige uma valoracdo por parte do julgador do direito, que pode originar
algumas dificuldades. Essencialmente, mas néo so, integra a clausula dos bons cos-
tumes o carécter grave e irreversivel da leso. *Ainda no que diz respeito a esta
clausula, por via de regra, é exclusivamente no ambito dos crimes contra a integri-
dade fisica, que a generalidade das legislacdes, fazem valer a clausula limitativa
dos bons costumes. Denegando-lhe vigéncia para além desta area problematica.

Contudo, o regime estabelecido na lei penal portuguesa resulta em dificul-
dade acrescida para o intérprete e aplicador do direito, pois para além dos acresci-

dos problemas originados em sede de ofensas a integridade fisica, eles enfrentam a

4 LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra.

Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). P&g. 90.

46
ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-

972-32-1730-8. Pags. 139 e 143.

4 ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-
32-1730-8. Pag. 143.; CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no codigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra:
Edicdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. P4g. 102.

48 LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas — Codigo penal anotado: (arts. ©
131.°a 386). 3.2 ed. Lisboa: Rei dos Livros, 2000. Vol. 1. Pags. 554 a 556.; ROXIN, CLAUS — Derecho penal: parte general,
tomo |, fundamentos, la estrutura de lateoria del delito. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997. ISBN: 84-470-0960-2.
Pags.513 e 514.
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complexidade da adaptacdo e aplicacdo dos parametros e meios de solucdo, a
outros crimes da Parte Especial, j4 ali relativamente estabilizadas. *° Os critérios
para aplicacdo da clausula dos bons costumes hao-de versar sobre a ponderacgdo de
bens do estado de necessidade, com o alcance do bem juridico sacrificado nao
poder ser desproporcional relativamente ao fim prosseguido com a leséo.

Ou seja, é necessario saber, se o facto ainda se pode reconhecer como um lidar

racional com os bens juridicos no sentido de juridicamente sustentavel. >

Quanto a
este ponto, apoiamos a ndo aplicacdo desta clausula ao consentimento e ** Pensa-
mos que o legislador portugués, com a introducdo deste requisito, ndo pretendeu
introduzir qualquer indole moral no ordenamento juridico. >* No entanto trata-se de
uma clausula que inevitavelmente se remete para um plano moralista, aspeto sobre
o0 qual, o direito penal ndo deve versar ou tutelar.

Hoje, definitivamente, ndo existe qualquer modelo de conduta sexual
envolvido por uma matriz moralista. >* E isto, porque ndo cabe ao direito penal,
punir a imoralidade de uma determinada conduta sexual. Ao apelarmos para a apli-
cacdo desta clausula, estamos a apelar para uma protecdo penal da moralidade que
se traduz numa particularidade segundo a qual, esse direito deve manter-se comple-
tamente alheio. N&o se trata de discutir e distinguir a concordancia do portador do
bem juridico, mas sim de excluir uma exigéncia que ndo se debruca sobre matéria
penal. Quando se limita a aplicacdo desta clausula a alguns crimes, ndo significa
gue estaremos perante uma interpretacdo arbitraria do ponto de vista de uma consi-
deracdo teleoldgica, uma vez que consideramos que a punicdo em prol dos bons
costumes no &mbito dos crimes sexuais ndo tem uma justificativa razoavel. E por-
tanto deve ser somente aplicada aos crimes em que este requisito pode ser preen-
chido sem ter de se lancar mdo de uma perspetiva moralista, 0 que restringe imenso
0 ambito de aplicacdo desta clausula e dai que a maioria das legislacdes a circuns-

creva aos crimes de ofensa a integridade fisica. Logo, mesmo em referéncia ao

49
ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN 972-

32-0438X. Pags. 537 e 538.
%0 |bidem, Pag. 548.
51No mesmo sentido LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4g. 93.

2 Também neste sentido ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. ISBN 972-32-0438X. Pag. 549.
%3 |bidem, Pégs. 561 e 562.
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consentimento-justificagdo, no tocante aos crimes sexuais, esta clausula ndo deve-
ria ser imposta e figurar como um dos requisitos para a sua validade e eficacia. >*

Agora, quanto a disponibilidade dos bens juridicos, tratam-se de bens da
esfera pessoal que cabem na liberdade de deciséo e disposicdo pessoal do seu titu-
lar. Traduz-se numa manifestacdo de autonomia do titular, >> no entanto estes
requisitos ndo estdo preenchidos. Comecando logo pela clausula dos bons costumes,
no sentido em que um relacionamento sexual entre uma crianca e alguém conside-
ravelmente mais velha ou adulta é censurado pela comunidade em geral. Quanto ao
requisito da idade da crianca, também n&o se verifica devido a exigéncia prevista
na lei de que a eficéacia e validade do consentimento dependem da idade com que é
prestado, tendo sido fixada uma idade minima de 16 anos. E por fim, no tocante a
disponibilidade dos bens juridicos, ja vimos que a liberdade sexual ndo é o Unico
bem a carecer de protecdo juridica e assim, estando os restantes bens ja referidos
abrangidos pela mesma tutela penal. *°

E como estes ultimos s&o bens juridicos supra-individuais e pretendem pro-
teger valores e bens que ultrapassam a esfera do individuo, sdo bens que nédo estédo
na disponibilidade da crianca, pois a autonomia do titular ndo se confunde com o
bem juridico tutelado. > E sem prejuizo disto, existem bens juridicos que mesmo
sendo disponiveis, sdo penalmente tutelados em si, e de per si, sendo colocada
entre parénteses a atuacao do portador concreto do bem juridico. Ainda neste senti-
do, na relacdo entre a autonomia pessoal e 0 bem juridico tipicamente tutelado, a
autonomia ndo esgota o bem juridico, ndo podendo reconhecer-se a livre disposi-
c&o do bem juridico com a sua plena realizac&o. *® Assim, qualquer consentimento

dado pela crianca sera considerado viciado e invalido.

> Em sentido contrario de ROXIN, C. - Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Buenos Aires:

[s.n.], 1979. P&g. 560.

55 . ) - o
PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, Alexandre - Codigo penal anotado e comentado: legislacdo conexa e

suplementar. Lisboa: Quid Juris, 2014. ISBN 978-972-72-4675-5. P4g. 152.; ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da
sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1730-8. Pags. 125 e 126.

°® Também neste sentido CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no codigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra:
Edicdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. P4gs. 98 e 104.

®" Neste mesmo sentido ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora,

2009. ISBN 978-972-32-1730-8. Pags. 126, 127 e 130.

58 . - . . .
ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN 972-

32-0438X. Pag. 506.
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O que difere estas duas figuras sdo os diferentes requisitos, ja enunciados,
que estdo subjacentes a cada uma, nomeadamente a idade minima de 16 anos e a
clausula dos bons costumes que ndo existem para o acordo. Ou seja, 0 acordo prevé
que alguém ainda considerada crianca possa acordar desde que preencha os ja refe-
ridos requisitos, mas obviamente até mesmo aqui ha uma idade minima.
Assim, é possivel existir um acordo valido e eficaz por parte de uma crianga, capaz
de afastar a tipicidade dos atos sexuais praticados. > Havendo um apoio nas conce-
cOes dualistas, o acordo e o consentimento sdo figuras juridicas distintas, nao
estando o acordo sujeito a alguns limites que se imp&em ao consentimento e que
negam a validade e eficécia deste. As razdes que estdo subjacentes a ndo aplicagdo
da clausula limitativa dos bons costumes, a figura do acordo, prendem-se com o
seguinte: A lei ndo o prescreve e assim sendo, a imposicdo legal desta clausula ndo
faria sentido, esta imposicdo representaria uma comprometedora desconexidade do
ponto de vista de um direito penal, com um objetivo e sentido Idgicos e racional-
mente direcionado para a tutela de bens juridicos. Significando isto que a invoca-
¢ao dos bons costumes seria contraditério nos seus termos. Percebemos a posi¢édo
dos autores que se direcionam para a ndo admissao desta clausula, pois tendo em
conta o que a figura do acordo representa doutrinalmente ndo faria nenhum sentido

a sua eficcia estar dependente e assim limitada por esta clausula. ®

1.3.2. Podemos dizer que os requisitos apresentados para um acordo valido e eficaz
poderiam transpor-se também para 0 consentimento, ja que se tratam de requisitos
abstratos que funcionam como indicador da maturidade de alguém e da forma
como ela compreende e se envolve huma determinada situacdo. Mas por que estao
em causa criancas, que ndo apresentam desde logo, maturidade bastante que possa
servir de qualquer indicador que justifique um relacionamento sexual, esses requi-
sitos aplicados a este tipo de situacBes tornam-se inaceitaveis e é por esse motivo
que ndo concordamos com a aplicagdo da figura do acordo ao crime de abuso
sexual de criancas. Defendemos que tais requisitos jamais poderdo ficar preenchi-

dos quando aplicados a situagBes sexuais que envolvam alguém com uma idade

% Também neste sentido CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no cédigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra:
Edicdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. P4gs. 108, 109 e 200.

60 ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ISBN 972-
32-0438X. Pags. 559,560,561 e 563.
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inferior a 14 anos, nomeadamente a uma situacdo representativa de um abuso da
sexualidade de uma criancga e entendemos que foi neste sentido que o legislador
fixou uma idade minima para consentir, pois antes dessa idade tais requisitos nao
poderdo estar verificados.

Pressupondo-se que a partir dessa idade todas essas exigéncias estdo cumpridas ou
pelo menos ja existem condi¢des e um desenvolvimento suficientes, para se poder
falar nelas. Isto é, um consentimento valido e eficaz exige um limite etario, porque
antes de se atingir uma determinada idade, ndo se completam pressupostos como
maturidade e discernimento para que possa consentir de forma esclarecida e cons-
ciente. Mas esta questdo também se prende com o que j& foi exposto e explicado
anteriormente, pois alguma doutrina considera que tais caracteristicas podem ser
apreendidas antes dos 16 anos e inclusive até antes dos 14 anos de idade. E sendo
assim entendem que quer esteja em causa um acordo ou um consentimento o limite
etario de 16 anos é excessivamente alto, podendo antes dessa idade, desenvolver a
sua maturidade e discernimento de modo a estar perfeitamente capaz para acordar
ou consentir validamente. No entanto a letra da lei é clara quanto a idade, aos res-
tantes requisitos do consentimento e as situacfes consideradas abusivas sexualmen-
te. Em vista disso ndo abre qualquer excecao.

Em suma, apesar da nossa posi¢do quanto a aplicabilidade da clausula dos
bons costumes, defendemos que no crime em questdo a concordancia de uma
crianca revestird sempre o carater de consentimento-justificacdo. Sendo esta a nos-
sa compreensdo, acreditamos que 0s requisitos elencados anteriormente, que
determinardo a validade e eficacia do acordo do menor nunca estardo verificados.

Vamos passar para a analise das raz6es subjacentes ao nosso juizo, conside-
rando-se novamente 0s seguintes requisitos: Consciéncia do significado sexual da
sua conduta; Capacidade de avaliacdo da relevancia do ato sexual em causa, sendo
a maturidade exigida proporcional & importancia do ato sexual; Inexisténcia de
elementos estranhos no processo de formagao de vontade da crianca, sendo este um
requisito negativo que permite definir a espontaneidade e autenticidade dessa von-
tade, surgem algumas davidas em relagcdo aos mesmos. Relativamente ao primeiro,
podemos dizer que quando uma crianga consegue descrever fisicamente um ato
sexual, ndo significa que tenha consciéncia do significado do mesmo. Isto &, ela
pode ter conhecimento do que significa ter relacGes sexuais e no que elas consistem

fisicamente, mas isso ndo implica que tenha consciéncia do seu significado a assim

43



sendo, pressupomos que 0s autores que apoiam a aplicabilidade destes requisitos
ndo se estejam a referir a um significado fisico, pois cada vez é mais precoce a
exposi¢do e o ensinamento da sexualidade as criangas. Por isso quase todas conse-
guirdo, por muito que nao consigam descrevé-las ou explica-las, saber minimamen-
te do que se trata, contudo, bem sabemos, que saber como algo se processa ndo
implica que saibamos o seu significado e as consequéncias que advirdo do mesmo.
Logo, ndo concordamos que possa ter consciéncia do significado do ato sexual que
praticou, porque para poder ter essa consciéncia, teria de ter maturidade bastante
para alcancar e perceber mais do que o significado fisico de uma conduta sexual
ainda que por si praticada. Teria entdo de ter consciéncia das implicagdes fisicas,
psicologicas e emocionais que se manifestardo gracas aquele comportamento
sexual. Ndo s6 naquele momento, mas também no futuro. Sé assim poderiamos
dizer que a crianca preencheu este requisito, mas sem o atingir de um determinado
discernimento, esta consciéncia ndo sera possivel.

Em relacdo ao segundo requisito, defendemos intensamente de que uma
crianca compreendida nestas idades, nunca sera dotada de uma capacidade que seja
suficiente para avaliar a relevancia do ato sexual no qual participou. J& dissemos
supra, que ter conhecimento de algo ndo implica que consigamos perceber o seu
verdadeiro significado e o que dali advird. Sendo assim, com uma idade inferior a
14 anos, ndo é possivel que alguém consiga avaliar a relevancia do ato sexual pre-
visto no n.° 2 do tipo penal e as suas correspondentes implicacfes. E por isso mes-
mo, a maturidade do menor nunca sera proporcional com o ato sexual praticado.
Mas uma vez que a autora INES FERRERIA LEITA néo diferencia os ns.’ 1 e 2 da
norma em causa, ndo sabemos a que atos sexuais a mesma se esta a referir. Todavia
e independentemente disso, defendemos vivamente que a maturidade e discerni-
mento apresentados por alguém desta idade, nunca poderé ser proporcional a préti-
ca de tais atos.

Por fim, no que diz respeito ao terceiro e Gltimo requisito, entendemos que
a diferenca de idades sera sempre um elemento estranho, pois ndo h& forma desta
diferenca ndo os colocar numa situacio completamente dispare. E esta diferenca
que caracteriza o parceiro sexual da crianca e sdo estas caracteristicas que demons-
tram as diferentes etapas e fases de desenvolvimento em que ambos se encontram.
Gracas a isso defendemos que estard sempre presente um aproveitamento da sexua-

lidade da crianga, de modo a realizar os interesses sexuais do seu parceiro. Defen-
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demos ainda, que a crianca ndo esta capaz para aperceber-se de tal aproveitamento
e dessa forma afastar-se dele. Portanto ndo concordamos com o entendimento de
que ela esteja apta a transmitir a sua vontade de forma espontanea, auténtica e
esclarecida. Referem-se como elementos estranhos, todos os que tenham a possibi-
lidade de colocar a crianga numa situacdo de sujeicdo ou de erro a uma vontade
dominadora. Como ja referimos, esta desigualdade criada pela diferenca de idades
e tudo o que esté inerente a ela, afetard e contribuird para que a concordéncia de
um menor esteja sempre viciada.

Uma ultima referéncia que queremos fazer a estes requisitos, prende-se com
a exigéncia com que eles seriam interpretados e consequentemente se aplicariam a
um caso concreto, uma vez que ndo podemos concordar de forma alguma, com o0s
autores que advogam que nao se pode ser muito exigente na aplicacdo destes requi-
sitos. E precisamente nesta ideia que nos apoiamos para demonstrar e afastar a
aplicabilidade dos mesmos e consequentemente a aplicacdo do acordo no que se
refere ao crime em questdo, pois para além de se querer implementar requisitos,
para se verificar em cada caso concreto, se aquela crianca tinha capacidade para
acordar em envolver-se sexualmente, a exigéncia com que seriam apreciados e
aplicados teria de ser excessivamente baixa, para que alguma vez pudessem estar
verificados, dadas as circunstancias em que se deu esse relacionamento sexual e
por um dos envolvidos ser uma crianca. Ou seja, de facto implementam-se requisi-
tos para se averiguar e distinguir as verdadeiras relacdes abusivas, mas por outro
lado a exigéncia com que esses sdo tratados ndo pode ser muita alta ou rigorosa,
porque se formos demasiado exigentes na sua aplicagdo, aperceber-nos-iamos que
as relacdes verdadeiramente consentidas, sdo de facto muito baixas mesmo entre
adultos. ® Tal ideia jamais podera estar subjacente a distingdo entre as relacdes
abusivas e as que apenas resultam de uma demonstracdo afectiva, porque se nos
guiarmos por tal pensamento, constatariamos que quase todos 0s abusos sexuais de
criangas sairiam impunes.

Em relacdo aos fatores ja elencados anteriormente por ANA RITA ALFAI-
TE, que contribuirdo para a validade do acordo de uma crianga, assumimos a mes-

ma posicao.

6l LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infracdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. Pag. 93.
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Isto, porque ja referimos que a crianga nunca terd maturidade e discerni-
mento suficientes, para poder demonstrar a sua concordancia de forma consciente e
esclarecida face aquilo com que estd a concordar fazer. E tal facto manter-se-4
independentemente: Da idade, visto ser precisamente o elemento que estd na base
da posicao que defendemos, logo é precisamente pela pouca idade da crianca que
ndo concordamos com tais factores. Ainda que esta tenha 13 anos, continua inclui-
da na protecdo penal até que complete 14 anos; Do tempo e do espa¢o em que 0
menor expressa e demonstra a sua vontade e concordancia, pois parece-nos que tais
fatores ndo terdo influéncia na validade da mesma; Do parceiro sexual, que sera
sempre consideravelmente mais velho ou j& adulto. E assim sendo, a ndo ser que tal
ndo se verifique, tal ndo intervird. Mais uma vez, é precisamente esta diferenca de
idades que coloca a crianca numa posicdo de inferioridade em relacdo ao seu par-
ceiro sexual. E a partir do momento em que se verifica esta diferenca ndo importara
as caracteristicas daquele parceiro; Da conduta concretamente em causa, também ja
dissemos que independentemente do ato sexual em questdo, o nivel de maturidade
nunca sera bastante nem proporcional para a pratica de tais condutas sexuais e por
isso, sera indiferente qual ato se pratique, desde que preencha a tipificacdo do cri-
me em causa; Da maturidade, porque ja dissemos repetidamente que a crianca
devido & sua pouca idade ndo amadureceu e desenvolveu o suficiente para poder
demonstrar a sua concordancia em relacdo a condutas desta natureza. Ainda se
encontra numa fase que a impede de tomar este tipo de decisdes de uma forma
convicta e auténtica, precisamente de forma contréria ao que é esperado. Pelo
exposto, ndo aderimos a tais posi¢Ges doutrinais, dado que tais exigéncias nunca

estardo cumpridas com alguém que ainda nem completou 14 anos. ©

1.3.3. Por fim e ainda em relagio a esta questdo, de acordo com INES FERREIRA
LEITE, a crianga ao acordar demonstrou uma vontade livre e espontanea quando
ndo tenha havido espécie alguma de intimidacdo ou aproveitamento, ou seja, de
abuso de uma situaco de imparidade ou da natural fragilidade da crianca. * E exa-

tamente isto que defendemos estar em causa, quando num relacionamento sexual,
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temos num lado uma crianca e do outro alguém consideravelmente mais velho ou
adulto. Havera sempre um aproveitamento da natural fragilidade e vulnerabilidade
do menor. N&o seré justo, ndo dizermos, que certas criangas ja ndo tém esta fragili-
dade e estdo perfeitamente crescidas para tomar decisdes desta natureza. Fragilida-
de essa, natural e inerente a determinadas idades, que condicionam o seu discerni-
mento e tomada de decisOes, que as fazem ver e pensar que tais atos séo perfeita-
mente naturais naquelas circunstancias e que ndo estara em causa algum tipo de
aproveitamento. Alids, a autora enunciada supra, entende que estamos perante um
abuso quando existe um aproveitamento da natural credulidade das criangas, recor-
rendo-se ao engano e convencimento de que tais condutas sdo naturais ou devidas.
E nesta ideia que baseamos a nossa, achando que nunca existira uma situago ou
relacionamento sexual de efetiva paridade, quando estd em causa um parceiro mui-
to mais velho do que a crianca. °* Assim sendo, ndo achamos que o interesse sexual
demonstrado por uma crianga néo seja revestido dum aproveitamento profundo da
sua natural credulidade e fragilidade, intrinsecamente ligadas a determinadas faixas
etarias e intrinsecamente ligadas as faixas etarias em que se encontram especifica-
mente as criancas. ® Se é natural numa crianca, é normal que todas possuam essas
caracteristicas, por certo umas mais que outras, mas todas as possuem. E indiferen-
temente da escala em que as possuem, a prote¢cdo manter-se-a a mesma enquanto
forem e se encontrarem numa etapa infantil que as denomina e enquadra.

Ainda no que se refere a concecdo desta autora, achamos um pouco contra-
ditorio, quando a mesma refere que quando se reconhece a existéncia de um acordo
e se lhe confere relevancia penal, ndo se pretende afirmar “ (...) que a pratica de
atos sexuais por menores resulte de um normal exercicio da sua liberdade sexual,
(...)".%® Tal afirmacéo torna-se contraditoria, pois a mesma autora entende que
quando se pune todo e qualquer conduta sexual que envolva alguém com estas ida-
des, se esta claramente a restringir de forma ilegitima a sua sexualidade e o seu
direito ao exercicio da mesma. Entende que estamos perante uma rejeicao absoluta
de um espaco de liberdade sexual para as criancas e que ao direito penal caberd, no

minimo, reconhecer aos menores, este direito de livre atuacdo, e aceitar tais condu-

b4 LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra.
Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). Pags. 81 e 87.

85 Em sentido contrario de, lbidem, Pag. 87.

% |bidem, Pag. 90.
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tas como a livre expressdo da vontade do portador de bem juridico. ¢’ Ao defender
tal posicdo, estd de forma evidente, a defender que criancas ao praticarem atos
sexuais com pessoas muito mais velhas do que elas, desde que maduras e conscien-
tes do que estdo a fazer, estdo somente a usufruir da sua liberdade sexual. Ao
entender que quando se proibe este exercicio, estamos perante uma rejeicao absolu-
ta, entdo s6 serd uma rejeicdo absoluta, quando se considere que tais atos apenas
resultam do exercicio normal e saudavel da sua liberdade sexual. Mais, que sem
eles as criancas ndo interagem nem se desenvolvem como deveriam, ou pelo menos,
da forma a que tém direito. ®

Posto isto e ap0s percebermos que 0 que estad em causa € um consentimento
sempre viciado e ndo um acordo, passaremos a andlise e explicacdo mais detalha-
das das razdes pelas quais consideramos e apoiamos que estes requisitos, para um
acordo valido, nunca poderdo ficar preenchidos, bem como das razdes que nos
levam ao entendimento de que o consentimento do menor num envolvimento
sexual, deve ser sempre irrelevante por se tratar de um consentimento viciado e

incapaz de excluir a ilicitude.

2. Razdes que sustentam a irrelevancia do consentimento dado pela crianca

2.1. O que caracteriza uma crianca e a define como tal

2.1.1. Precisamos, antes de mais, perceber o que caracteriza alguém com uma idade
compreendida entre os 11 e os 14 anos de idade. O limite etario dos 14 anos é nor-
malmente entendido como a fronteira entre a fase da infancia e a da adolescéncia, a
passagem de ser crianca para se passar a ser adolescente. ®® Estamos perante pes-

soas que apresentam uma maior fragilidade, credulidade, vulnerabilidade, imaturi-

%7 Tome-se como exemplo, Ibidem, Pags. 75 e 90.; LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de
criminalidade na teoria geral da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. Pags. 35, 36 e 90.
68 LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra.

Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). P4g. 90
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Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. P4g. 115.; CARMO, Rui do ; ALBERTO Isabel; GUERRA Paulo — O
abuso sexual de menores: uma conversa sobre justiga entre o direito e a psicologia. Coimbra: Livraria Almedina, 2002. Pags.
32e33.

48



dade e acessibilidade em razéo da sua idade. "° Com estas caracteristicas, tornam-
se alvos faceis de manipular, enganar, convencer, iludir e persuadir. * Com isto
queremos dizer que com tais caracteristicas e através dos meios enunciados, facil-
mente se consegue impelir e induzir uma crianca a acreditar que tais préaticas
sexuais sdo naturais e do seu interesse, por se encontrarem num relacionamento
onde duas pessoas tém mutuamente sentimentos afetivos. Nestas faixas etérias a
sua personalidade encontra-se num processo de formacéo, logo tém o direito de
crescer, desenvolver e relacionar-se de forma livre, saudavel e proporcional a sua
idade. E dessa forma, tém o direito de desenvolverem a sua personalidade e autode-
terminacdo sexuais sem interferéncias que podem prejudicar ou colocar em risco
esse mesmo desenvolvimento. "

Na base deste direito encontra-se a falta de capacidade de uma crianca para
compreender plenamente algo desta dimens&o e conseguir lidar com isso. " Essa
capacidade e discernimento dependem de varios factores, mas sem divida de que
sdo altamente influenciados pela nossa maturidade. Maturidade essa, que esta
intrinsecamente ligada as diferentes idades, as definem a nossa maturidade de for-
ma determinante e decisiva. " Portanto, a faixa etaria em que as criancas se encon-
tram, tem de ser levada em conta de forma deciséria, sendo imprescindivel perce-

ber-se o que se encontra ligada @ mesma. "

70 No mesmo sentido Rui do ; ALBERTO Isabel; GUERRA Paulo — O abuso sexual de menores: uma conversa sobre justica
entre o direito e a psicologia. Coimbra: Livraria Almedina, 2002. Pag. 38.; CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira — Crimes
sexuais contra criangas e jovens. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. P4g. 195.

"™ Também neste sentido FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lisboa:
Climepsi Editores, 2003. ISBN 972-796-086-3. P4g. 75.

72 Nlo mesmo sentido Rui do ; ALBERTO lIsabel; GUERRA Paulo — O abuso sexual de menores: uma conversa sobre justica
entre o direito e a psicologia. Coimbra: Livraria Almedina, 2002. P4g. 38.; LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes

das novas formas de criminalidade na teoria geral da infracdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4gs. 39 e 40.
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74 - . - . . . . . .
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liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. Pag. 952.; FAVERO,
Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lishoa: Climepsi Editores, 2003. ISBN 972-
796-086-3. Pag. 75.; ARAUJO, Antdnio — Crimes sexuais contra menores: entre o direito penal e a constituigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1349-4. Pag. 391.; Ac. do Supremo Tribunal de Justiga, de 12 de Julho de 2005 (Proc.
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E associada a ela, encontramos de imediato maturidade e discernimento. No
nosso entendimento estas caracteristicas estdo interligadas e dependentes uma da
outra. Mesmo tratando-se de conceitos de facil entendimento, isto é, que facilmente
se entende e se alcanca o seu significado, pensamos ser importante demonstrar de
forma muito simples o que entendemos por cada um, de modo a percebermos as
particularidades dos atributos que certos autores conferem a uma crianga. Porque
quando se diz que existem criangas que sdo dotadas destas caracteristicas num grau
bastante, e assim, estdo perfeitamente aptas a consentir ou acordar num relaciona-
mento sexual, significa que apesar delas ndo se encontrarem na idade para serem
dotadas de tais particularidades de forma completa, ou pelo menos suficiente,
temos de averiguar como tal é concebivel.

O conceito de maturidade é bastante abrangente, sendo possivel falar dela, a
um nivel fisico, intelectual, emocional, social e psicolédgico, contudo, vamos focar-
nos na maturidade em geral de um ser humano nédo especificando qualquer area.
Sendo assim, entendemos que maturidade é a evolugdo de alguém no atingir de um
determinado desenvolvimento em relacdo a um assunto, é ter consciéncia do que se
quer, saber definir e analisar determinada questdo, saber e conseguir agir no
momento certo. E por fim, é ter capacidade de julgamento e agir com cautela.
Associado a maturidade encontramos o conceito de desenvolvimento/crescimento.
Consideramos que vamos amadurecendo através de um processo de mudanca e
desenvolvimento progressivos e por isso crescemos e progredimos até atingirmos
um determinado grau de amadurecimento adequado as correspondentes idades.
Basicamente maturidade e desenvolvimento/crescimento estdo intrinsecamente
ligados e complementam-se, porque desenvolvemo-nos para amadurecermos, mas
também amadurecemos para nos desenvolvermos e crescermos. E certo que a
maturidade ndo é somente um percurso em razdo da idade, no entanto temos como
ponto-chave a sua idade e os comportamentos ligados @ mesma. Por seu turno,
entendemos por discernimento a capacidade de avaliar, refletir, distinguir e esco-
Iher. Alguém dotado com discernimento torna-se capaz para compreender determi-
nados assuntos, situacdes e fazer as escolhas acertadas. Assim sendo, é o instru-
mento atraves do qual distinguimos e decidimos com raciocinio. Por ultimo, enten-
demos que é a aptidao para entender determinadas circunstancias, na medida em
que conseguimos distinguir o certo do errado, decidindo em consequéncia disso.

Transforma-se na habilidade para compreender e percecionar algo com clareza e
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sensatez. Quando falamos em maturidade e discernimento, para compreender e agir
relativamente a um determinado assunto, a idade é fulcral e decisoria para se per-
ceber se era exigido daquela pessoa, um entendimento claro e esclarecido, em rela-
A0 & sua acdo e ao resultado da mesma. E 6bvio que a maturidade e o discerni-
mento sdo influenciados por outros fatores que nédo a idade, mas é esta que o faz de
modo deliberativo e definindo, principalmente numa fase ainda infantil e em
desenvolvimento. Inevitavelmente existem certos graus de maturidade associados
as diferentes idades e por muito que estejamos perante um menor com um grau de
maturidade elevado para a sua idade, ndo significa necessariamente que estejamos
perante alguém com uma capacidade de deciséo igual a de uma pessoa compreen-
dida numa idade muito superior a sua. Queremos com isto dizer que podemos de
facto analisar o desenvolvimento de uma crianca e constatar que a mesma possui
um grau amadurecimento e discernimento elevados. No entanto, ndo podemos usar
tal desenvolvimento para exigir daquela crianga, comportamentos decisorios que se
exigiriam a alguém muito mais velho. Vejamos se sera procedente o seguinte pen-
samento:

Temos um tipo penal que pune o abuso sexual de criangas até que as mes-
mas completem 14 anos de idade, contudo, apds uma avaliagdo do desenvolvimen-
to e crescimento daquela crianga, medindo o seu grau de amadurecimento e discer-
nimento, acabamos por ndo Ihe dar essa tutela penal, pois a mesma apresenta carac-
teristicas que lhe permitem decidir como alguém com uma idade consideravelmen-
te mais avangada. Logo, ndo tem de ser abrangida por essa tutela penal.

Interessa-nos saber como conseguiremos medir ou apurar a maturidade de
uma criancga, para saber se a mesma esta perfeitamente apta a tomar decisdes rela-
cionadas com a pratica de atos sexuais de relevo. Ndo estamos a visualizar que
métodos se utilizariam para alcancar tais resultados e mesmo que se conseguisse
arranjar meios justos e exatos, para se verificar se tal crianga tem ou ndo maturida-
de para tomar decisfes desta amplitude, nunca seria legitimo exclui-la desta prote-
cdo penal, pensada e concebida para proteger especificamente pessoas que se
encontram abaixo de uma determinada idade. Tendo em conta que 0 que move esta

protecdo e precisamente o facto de ndo se conceber que alguém com estas idades,
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possa de alguma forma estar preparado para tomar tal decisdo. '® Entdo teremos
sempre 0 mesmo problema:

De um lado h& a posicdo doutrinal de que nunca haverd maturidade e dis-
cernimento suficientes para que uma crianga possa tomar esta decisdo. Assim,
havera sempre um aproveitamento dessa incapacidade que a coloca huma posicao
de desigualdade perante o seu parceiro sexual. E por outro lado temos uma outra
posicdo doutrinal, que defende que mesmo uma crianga compreendida nestas ida-
des pode tomar este tipo de decisdes, ainda que o seu parceiro sexual seja alguem
muito mais velho ou ja adulto. Isto, porque nem todas as criancas apresentam o
mesmo nivel de desenvolvimento, logo é perfeitamente possivel estarmos perante
alguém téo novo, mas com maturidade suficiente para se decidir sexualmente inde-

pendentemente de com quem ela se relaciona.

2.1.2. Mediante o que foi explicado, estamos perfeitamente convictos de que
alguém tdo novo ndo o possui tais particularidades da forma que deveria, para estar
preparada para tomar este tipo de decisdes. E perfeitamente coerente que elas ndo
possuam tais atributos nestas idades, ou seja, elas de facto tém maturidade e dis-
cernimento, mas huma medida prépria para a sua idade e nivel de desenvolvimento.
Por isso ndo é razoavel exigir que alguém dessa idade possa ter atingido tal medida
de forma aceitavel para se decidir numa vertente sexual e utilizamos a expressao
exigir, porque € assim que olhamos para uma posi¢do doutrinal que fundamente
que alguém nestas idades € perfeitamente capaz de ter atingido uma maturidade ja
suficiente para perceber, distinguir e decidir em termos sexuais.

Por muito que nunca se tenha dito que se exige de uma crianca tal desen-
volvimento e discernimento, entendemos que quando se coloca a hipétese de ela ja
ser mais madura do que a sua idade acarreta e a consequente hipétese, de que dessa
forma ndo tera de ser abrangida por uma tutela penal, entdo estamos perante uma
exigéncia de que ela se comporte e acarte com as consequéncias de tal maturidade
supostamente ja adquirida. Porque se ndo se tratasse de exigéncia alguma, inde-

pendentemente do nivel de amadurecimento apurado numa criancga, o simples facto
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dela estar compreendida numa determinada idade e situagdo sexual, faria com que
tais condutas fossem sempre consideradas um abuso da sua sexualidade.

Mas mais uma vez temos 0 mesmo problema de base: Se aquela crianca ja
tem discernimento suficiente, entdo ndo estamos perante nenhuma desigualdade ou
aproveitamento e ja referimos que ndo somos a favor desta fundamentacéo, pois a
desigualdade nunca podera ndo estar presente com tantas diferencas entre os
envolvidos.

Estamos perante uma argumentacdo que simplesmente ndo faz sentido, pois
¢ como se olhassemos para duas coisas que sdo completamente diferentes em
diversos aspetos e insistissemos em dizer que esses aspetos, nunca serdo suficientes
para dizer que essas coisas sdo completamente diferentes. Que na verdade tais dife-
rengas nao as tornam assim tao diferentes.

Assim, o facto de se achar que uma crianca ja é bastante madura para a sua
idade, implicard que j& ndo exista uma desigualdade em relagdo a pessoa muito
mais velha ou adulta. Por isso devemos ter a perfeita nogédo do que significa uma
crianca ser bastante madura para a sua idade. As criancas mesmo apresentando a
mesma idade podem ndo apresentar exatamente 0 mesmo nivel de desenvolvimen-
to. Tal é perfeitamente normal e compreensivel. Quando falamos em amadureci-
mento, desenvolvimento e discernimento de uma crianca numa determinada idade,
é impossivel constatar exatamente o nivel em que a mesma se encontra, mas sabe-
mos que estando compreendida nestas idades apresenta mais ou menos um deter-
minado nivel de crescimento. E isso que nos importa e que ¢ relevante quando nos
referimos ao crescimento e amadurecimento de uma crianga. Apesar de ndo conse-
guirmos demostrar com exatiddao o seu nivel de amadurecimento, sabemos que se
encontra numa determinada categoria devido a sua idade.

E mesmo que se verifique que um menor apresenta um bom nivel de ama-
durecimento ou até elevado, ndo deixa de ser um amadurecimento, bom e elevado,
mas proprio e natural de uma crianga. Ndo deixando de estar compreendida na
categoria prépria da sua idade. Com isto queremos chegar a conclusdo de que
mesmo que se chegasse ao ponto de proceder a uma avaliacdo exata do amadure-
cimento da crianca e se com tal fosse possivel detetar que a mesma até era bastante
madura, essa maturidade nunca seria igual ou sequer comparavel a uma maturidade
de alguém consideravelmente mais velho, pois ndo passard de uma maturidade

infantil e inerente a sua idade. Esse grau de amadurecimento continua a ser baixo
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ou inferior em comparagdo com o de pessoas muito mais velhas ou ja adultas e a
continuar a colocé-la claramente numa posicao de desigualdade face ao seu parcei-
ro sexual. ”’ N&o existe forma de tal ndo acontecer, uma vez que nio sera possivel
colocar uma crianca no mesmo patamar de alguém que ja ha muito deixou de o ser.

Entdo ndo apoiamos que uma crianca ja tem maturidade e discernimento
suficientes para poder decidir de uma forma igualitaria em relacdo ao seu parceiro.
Vamos exemplificar de uma forma muito simples o que queremos dizer quando nos
referimos a “categoria maturidade” a que uma crianga pertence e que por muito
madura que seja avaliada e considerada, nunca saira dessa categoria inerente a sua
idade. Imaginemos que o amadurecimento e discernimento se dividem por catego-
rias mediante a fase de crescimento e desenvolvimento em que as pessoas se
encontram. E ainda que essas categorias se dividem em 5 niveis. Mesmo que, de
uma avaliacdo exata, decorra que uma crianca se encontra no nivel 5, que é o mais
alto da categoria em que se encontra, a mesma ainda se encontra dentro da catego-
ria que a classifica e caracteriza como uma crianga entre 0s 11 e 13 anos de idade.
Ou seja, é possivel que criancas compreendidas na mesma idade se dividam nestes
5 niveis de amadurecimento e desenvolvimento que integram a sua categoria. E
consequentemente umas sao mais maduras e desenvolvidas do que outras, mas isto
é de facil compreensdo, uma vez que ja referimos que a maturidade ndo é unica-
mente influenciada pela idade. E neste ponto concordamos com a posi¢do doutrinal
contraria a nossa.

Contudo ndo aceitamos como possivel, que uma crian¢a nestas idades, pos-
sa estar num nivel de uma categoria acima da sua, isto é, fora de uma categoria
infantil. Nesse sentido e para que ndo restem duvidas, dizer que se constatou que
num relacionamento sexual envolvendo uma crianca, esta se demonstrou muito
madura para a sua idade, nunca significara que ela é dotada de uma maturidade que
ndo corresponda a sua idade e a etapa em que se encontra. Mas apenas que na etapa
em que encontra, é e sO sera madura o suficiente, para entender aquilo que a matu-
ridade e discernimento daquela idade e fase de crescimento lhe permitem.

Em sintese, a idade é o critério base numa situacdo de abuso sexual e tal

deve-se ao facto de considerarmos que a capacidade que o menor tem para transmi-
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tir a sua concordancia, em relacdo a envolvimentos sexuais, estd comprometida
devido a sua baixa idade. Portanto ndo concordamos que antes dos 14 anos alguém
tenha essa capacidade e discernimento, que advém de uma certa maturidade, que
estes de modo algum a podem ter adquirido nestas idades.”® Dai que ja tenhamos
referido e explicado anteriormente, as razGes pelas quais, ndo concordamos que
outros fatores como idade, maturidade, parceiro sexual, a conduta concretamente
em causa, tempo e espaco em que a crianga manifestou a sua vontade, possam de
alguma forma influenciar e muito menos determinar, a validade e eficicia da sua
concordancia. ° E ainda acrescentamos a estes fatores, outros como a experiéncia
sexual e posi¢do da crianga face ao ato sexual. Pois, ndo consideramos que tais
fatores, sejam de alguma forma adequados, como fundamentagédo de que um abuso

sexual ndo ocorreu, tendo em conta as pessoas envolvidas.

3. O que difere uma crianca de alguém consideravelmente mais velho ou adul-

to

3.1.1. Denominam-se de criangas as pessoas com determinadas idades e caracteris-
ticas inerentes aquelas. Quando ndo atendemos a tais caracteristicas, entdo elas ndo
podem ser chamadas e consideradas criangas, pois de modo algum estdo a ser tra-
tadas como tal. Por isso, tais caracteristicas ndo podem ser afastadas ou desvalori-
zadas se quisermos qualifica-las como criancas. Quando menores nao sao tratados
como tal, ndo se esta de modo algum, a proteger, privilegiar ou garantir a sua liber-
dade sexual e o exercicio da mesma, mas a caminhar no sentido completamente
oposto. Alguém que se encontra numa fase de desenvolvimento e amadurecimento
mais avancada do que a do seu parceiro sexual, sendo inclusive esse parceiro uma

crianca, ao aproveitar-se daquilo que a caracteriza como tal para satisfazer os seus

"8 Neste mesmo sentido ARAUJO, Anténio — Crimes sexuais contra menores: entre o direito penal e a constituig&o.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1349-4. Pag. 393.; Mas em sentido contrario de ALFAIATE, Ana Rita — A
relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1730-8. P4gs. 90,91, 139
e 143. E CAMPOS, André — O abuso sexual de criancas no codigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra: Edi¢es Minerva
Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pag. 102 e 103.
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apetites sexuais, esta claramente a abusar da sua sexualidade. ® E assim que enca-
ramos um relacionamento sexual nestas circunstancias.

Uma questdo muito importante e que se prende com a nossa fundamentacgéo,
diz respeito as razGes que levam alguém a querer envolver-se sexualmente com
uma crianca. Quando nos referimos a essas razdes, apenas nos estamos a referir aos
motivos que a levaram a interessar-se por uma crianga e ndo por alguém mais velho
ou mesmo da sua idade. E no nosso entendimento as razdes que estiveram na base
da sua escolha, na escolha do seu parceiro sexual ser uma crianga, remete-se para o
facto dessa pessoa mais velha, perceber as fragilidades e desigualdades de uma
crianga em relacdo a si. Perceber que esta perante alguém que ndo tem a maturida-
de e a perspicécia de se aperceber ndo sé dessa desigualdade, como também desse
aproveitamento. Por mais madura que uma crianca se considere, ou um terceiro a
considere, a maturidade dela prende-se essencialmente com a idade e com o desen-
volvimento inerente @ mesma. Ou seja, nunca sera suficiente para coloca-la numa
posicao de igualdade e dessa forma, num relacionamento sexual equilibrado e ade-
quado. O que torna muito mais facil, para alguém muito mais velho do que ela,

levar avante o seu propdsito meramente sexual.

3.1.2. Foi estabelecida uma idade de 14 anos por uma razdo e enquanto alguém
tiver uma idade caracterizante e correspondente a de uma crianca, tem de ser gran-
demente protegida no seu percurso sexual até que, com a idade, se torne madura e
autodeterminada a nivel sexual numa forma considerada bastante e ndo mais caiba
ao direito penal essa tutela. Para entdo ai se poder exercer plenamente essa liberda-
de.®?

O direito penal, ndo pode nem deve, proibir que criancas se relacionem

sexualmente entre si. Podemos e continuamos a defender, que ndo existe maturida-

81 Neste sentido FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lisboa: Climepsi
Editores, 2003. ISBN 972-796-086-3. Pag. 77.

82 Também CARMO, Rui do ; ALBERTO Isabel; GUERRA Paulo — O abuso sexual de menores: uma conversa sobre
justica entre o direito e a psicologia. Coimbra: Livraria Almedina, 2002. Pags. 32 e 33.; Ac. do Supremo Tribunal de Justica,
de 12 de Julho de 2005 (Proc. N.° 05P2442), relatado pelo Conselheiro Simas Santos, disponivel em http://www.dgsi.pt.; Ac.
do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 26 de Fevereiro de 2003 (Proc. N.° 3910/02), relatado pelo Juiz Desembargador
Barreto do Carmo, disponivel em http://www.dgsi.pt.
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de e discernimento suficientes para a pratica de tais atos, mas o direito penal tem
de se manter completamente alheio a uma relacdo em que nos intervenientes da
mesma ndo existam vitimas nem agressores. No entanto, quando o parceiro deixa
de ser uma crianca ou alguém com uma idade proxima daquela, ja nos encontramos
perante uma relacdo em que de um lado existe uma vitima e do outro um agressor,
ou se se quiser, um abusador.

Vamos expor dois exemplos capazes de retratar as situacOes de suposta
paridade num relacionamento sexual que envolve uma crianga e assim entender a
que circunstancias se referem certos autores, como isentas de desigualdade entre os
envolvidos e de um consequente aproveitamento, sendo elas os seguintes: 1- Uma
determinada pessoa escolhe envolver-se sexualmente com uma crianga por mero
acaso, ou seja, de alguma forma sentiu-se atraido por ela e mesmo depois de ter
conhecimento d a sua idade em nada alterou o seu intento. No entanto, a atracao
que sente por ela seria exatamente igual a que sentiria por uma pessoa ja da sua
idade. Mais, mesmo estando perante uma crian¢a ndo encontrou qualquer tipo de
limitacdo ou diferenca no desenvolvimento, maturidade e discernimento da mesma,
ndo precisando assim, de estar preocupado com as consequéncias que recairiam
sobre o desenvolvimento e autodeterminacdo sexual da crianca, por esta estar a
fazé-lo precoce e desadequadamente. 2- Considera que mesmo sendo uma crianga
ndo ha necessidade de afastamento da mesma, principalmente numa vertente sexual,
pois a mesma na forma como consentiu o envolvimento sexual e se comportou,
mostrou-se perfeitamente capaz de decidir se queria ou ndo participar em tais con-
dutas sexuais. E ao constatar de que a crianga tinha um conhecimento perfeito
sobre os atos sexuais que se iriam praticar, ndo haveria necessidade de preocupacao

sobre os efeitos dessas praticas sobre o desenvolvimento dela.

3.1.3. Sabemos que no crime de abuso sexual de criangas, as mesmas ndo mostram
qualquer oposicao ao contacto sexual embora pudessem fazé-lo, no entanto torna-
se crucial saber o que as motivaria a oporem-se a tal contacto sexual, ou melhor, o
que as leva a consentir tais atos. Ja dissemos que apresentam uma fragilidade natu-
ral em prol da sua idade e que essa fragilidade as torna mais vulneraveis e susceti-
veis ndo so a influéncias, como a ceder as mesmas, quando vindas de pessoas mui-
to mais velhas do que elas e sabedoras do necessario para que tal aconteca. Nao se

torna dificil ou confuso compreender as razdes que levam uma crianga a envolver-
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se sexualmente com alguém. Principalmente quando nos deparamos com alguém
que devido a essa vulnerabilidade, traduzida pelo seu pouco amadurecimento, é
facilmente convencida de algo que ndo corresponde a realidade. Tudo o que é
transmitido para a crianca e que acaba por influenciar e moldar a sua capacidade de
discernir e decidir, ndo corresponde a uma situacao real.

Mas ela, devido aquilo que a caracteriza e a fase de crescimento em que se
encontra, ndo conseguir vé-lo por si mesma. Especialmente porque ndo consegue
aperceber-se da situacdo abusiva em que esta inserida. Se assim é, esta concordan-
cia s6 foi dada gracas a situacdo irrealista e enganadora em que foi inserida. Encon-
tra-se portanto, numa relagdo que aparenta corresponder a uma determinada con-
juntura, mas que na verdade é iluséria e apresenta um cenario completamente dife-
rente. 2 O que realmente importa retirar daqui, é que tal como o contexto em que
aquele relacionamento sexual é viciado, o seu consentimento também. N&o seria de
todo plausivel, dar relevancia a este consentimento, quando as condi¢des que leva-
ram ao mesmo estéo longe de ser verdadeiras. Uma crianga transmite o seu consen-
timento e avanca para determinadas situacGes sexuais abusivas, com o conheci-
mento do que Ihe foi transmitido e incutido pelo seu parceiro sexual. Apoiamos a
ideia de que somente Ihe trard experiéncias que influenciardo negativamente uma
fase de crescimento e desenvolvimento, em esta deveria crescer e viver livre de
todas essas perturbacfes e consequentes alteracdes para o seu desenvolvimento e

autoderminacéo sexual.

3.1.4. Pensamos que é essencial deixar claro, que tal posi¢cdo, jamais serd um pre-
texto ou desculpa para de alguma forma retirar a liberdade sexual a uma crianca.
Primeiramente, porque se estas razfes e fundamentos séo vistos como pretextos,
por nos, sdo vistas exatamente como argumentos e motivos plausiveis e necessarios
a ter em conta quando falamos em relacGes sexuais em que uma das pessoas envol-
vidas é uma crianga. O nosso intento ndo é de o prejudicar, interferir ou atrasar o
seu desenvolvimento a nivel sexual e de modo algum temos o propoésito de afirmar

que uma crianga, por ser crianca, ndo dispde ou ndo pode dispor de liberdade

83 .
FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lisboa: Climepsi Editores,
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sexual. De todos os argumentos utilizados como base da nossa posi¢cdo nenhum
aponta para tal. ® Dai que ndo compreendamos as razdes que levam a relacionar a
ideia de que alguém que ainda n3o se autodeterminou sexualmente, ® ainda néo
atingiu um determinado nivel de maturidade e discernimento aceitaveis, tendo por
isso mesmo, direito a crescer e desenvolver-se de uma forma livre e adequada, a
ideia de que com tais argumentos estamos a dizer ou caminhar para que ndo se
reconheca a crianga o direito desta dispor de uma liberdade sexual (da sua liberda-
de sexual). Simplesmente ndo conseguimos encontrar ligacdo entre um entendi-
mento e o outro.

Isto porque ndo existe qualquer conexdo no pensar que uma crianga ndo se
pode envolver sexualmente com quem ela bem entender, para que ndo haja impli-
cacOes graves e prejudiciais para sua autodeterminacdo sexual, liberdade sexual e
formacédo da sua personalidade ao mesmo nivel, com a ideia de que estamos ndo s
a tirar-lhe toda a sua liberdade sexual, como a afirmar ou a reconhecer, que a mes-
ma ndo a possui. Trazendo em prol disso um grave prejuizo para a crianga. Para
nos, tal entendimento nao contribui para o reconhecimento da liberdade sexual das
criangas, nunca posta em causa, mas apenas contribui para coloca-la num sério
risco completamente desnecessario. Posto isto, ndo podemos conceber que o pro-
posito de que um menor tenha uma formacdo livre e saudavel da sua personalidade
sexual e seja protegido de profundos maleficios na sua autodeterminacdo sexual,
possa de alguma forma, ser visto como um pretexto para afirmarmos que uma
crianga, por ser isso mesmo, ndo possui nem desfruta totalmente, ou como deveria,
da sua liberdade sexual. &’

Acreditamos que a crianca ndo estd dotada de uma capacidade de com-
preensdo e discernimento necessarios para consentir tal ato e que nem esta prepa-

rada para tomar esse tipo de decisfes. E sem isto, ndo esté apta de tomar uma deci-
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sdo livre e esclarecida no concerne a uma atividade sexual. ® Antes de mais, como
ja enunciamos antes, 0 menor é muitas vezes equivocado e iludido de algo que néo
corresponde a realidade, que nao corresponde aquilo que ele sabe, sente e quer
fazer. Sendo assim, consentira num comportamento sexual para o qual ndo esta
preparado para avaliar e lidar. Estando a crianca estd num patamar diferente de
desenvolvimento e formagdo da sua personalidade, coloca-se ou deixa-se colocar,
numa situacao sexual com estas especificidades. E isto é o normal, o esperado e 0
aceitavel. N&o se pode exigir a alguém de 11, 12 e 13 anos que pense, saiba, discir-

na e aja da mesma forma que alguém que é muito mais velho ou j4 adulto.

3.1.5. Apesar de ndo existir um consenso sobre o conceito de abuso sexual de
criancas e existirem vérios conceitos indicados, *® entendemos que a juncdo das
trés definicBes que daremos a seguir, sS40 0 que mais se aproxima da explicacao e
demonstragé@o do que consideramos completas relativamente ao nosso entendimen-
to sobre um abuso sexual. Segundo INES FERREIRA LEITE, citando DENNIS
HOWITT, entende-se por abuso sexual “ como qualquer contacto sexual entre um
agressor e uma vitima que, devido a sua idade ou maturidade, é incapaz pela lei ou
na realidade (devido a falta de compreenséo das consequéncias do ato), de prestar o
seu consentimento”. * “O envolvimento de criangas e adolescentes dependentes,
com um adulto, em atividades sexuais que tém como objetivo a gratificacdo ou
estimulagdo sexual o adulto”. ® E ainda, “abuso sexual engloba, entdo, quaisquer
contactos ou interacGes entre uma crianca e um adulto, quando a crianca é usada

para a satisfagdo sexual do abusador ou de outra pessoa”. 9

SANI, Ana Isabel — Abuso Sexual de criangas: caracteristicas e dindmicas. Revista policia e justica. Coimbra: Coimbra
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Com isto torna-se claro que a crianca e 0 seu parceiro sexual estdo em
patamares, graus de entendimento, capacidade para decidir e consentir significati-
vamente diferentes. Mais, estard sempre em causa apenas a satisfagdo sexual do
adulto. Assistimos com uma frequéncia preocupante ao auténtico escarnio dos mais
sagrados sentimentos de criangas indefesas, tantas vezes transformadas sem escru-
pulo em meros instrumentos de satisfacdo libidinosa. N&do pode o sistema juridico
dar uma outra resposta que ndo seja um inequivoco sinal de segurancga, proporcio-
nando porto de abrigo a quem dele tdo veemente mostra necessitar: as criancas. **

Isto implica que em consequéncia dos menores estarem numa fase em que a
sua personalidade, particularmente a nivel sexual, mas ndo so, ainda se esté a for-
mar, desenvolver e construir, se proteja fortemente a sua livre expresséo de vontade
em termos sexuais. > E fundamental que haja um desenvolvimento sexual adequa-
do, porque o facto da crianca se envolver sexualmente de forma precoce, pode
influencié-la intrinsecamente e trazer sérias perturbacdes a nivel fisico, psicoldgico
e emocional. Seja esse envolvimento consentido ou n&o. *® Protege-se ndo s6 uma
sexualidade que ainda esta numa fase inicial ou em desenvolvimento, como tam-
bém o direito a protecdo da mesma, que por se encontrar nesse patamar carece des-
sa tutela penal. ¥’

A vista disso, tratam-se de bens juridicos mais frageis, que quer por cir-
cunstancia, quer por natureza, necessitam da tutela juridica que lhes é dada. % “Até

atingir um certo grau de desenvolvimento, indicados por determinados limites eta-

o4 Ac. do Supremo Tribunal da Justi¢a, de 8 de Maio de 2003 (Proc. N.° 1090/03-3), SASTJ, n.° 71,104.
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rios, 0 menor deve ser preservado dos perigos relacionados com o desenvolvimento
prematuro em atividades sexuais” % O que se pretende proteger e atingir, é o direi-
to que o menor tem de crescer e escolher de forma livre, saudavel e esporadica no
que respeita a sua sexualidade e a forma como se exprime em relacdo a mesma, de
maneira a ndo existir uma influéncia negativa no percurso do seu desenvolvimento
a esse nivel que possa afetar 0s seus comportamentos sexuais no futuro. ' O inte-
resse de proteger o desenvolvimento global da propria crianga de certos atos
sexuais que podem prejudica-la, devido a sua idade, justifica por si so a tutela
penal conferida que funciona como o Gltimo recurso e instrumento a ser usado.'%*
Entendemos que apesar de estarmos numa era em que a sexualidade é muito
falada e cada vez mais cedo explicada as criancas em termos tedricos, isso nao sig-
nifica necessariamente que elas compreendam como esse envolvimento as vai afe-
tar. Ndo significa entdo que compreendam as implicacdes e perturbacdes que virdo
quando prematuramente se relacionam sexualmente e como a decisdo delas em
consentir tal ato vai influenciar o seu desenvolvimento, a todos os niveis, mas fun-
damentalmente a nivel sexual. Estamos a falar de uma decisdo que tem um grande
impacto no desenvolvimento a nivel sexual, psicoldgico, emocional e na forma
como se vai lidar com as futuras situacGes referentes ao mesmo assunto. Podemos
dizer que ndo seria aceitavel exigir a mesma relevancia e tratar da mesma forma, a
decisdo de se relacionarem sexualmente, a pessoas que se encontram manifesta-
mente em niveis de amadurecimento diferentes, inclusive onde uma delas ainda
esta num processo de desenvolvimento e formacdo da sua prdpria personalidade e

autodeterminagéo sexuais. %
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Uma vez que sendo objetivamente identificavel o que separa e diferencia
uma crianca de um adulto, ** quando olhamos para uma situagdo, em que de um
lado temos um menor de 14 anos e do outro alguém significativamente mais velho
ou adulto a envolverem-se sexualmente, estamos a olhar para uma situacdo em que
0 consentimento prestado pela crianca, para o ato sexual, ndo é esclarecido nem
auténtico. Assim ndo estara em causa o direito de livre atuacdo de uma crianca que
se refletird em certas condutas, que por sua vez se baseiam na livre vontade da
mesma como titular do bem juridico protegido. Logo, nada se impde ao direito
penal, que sustente e legitime, este direito de livre atuacdo de uma criangca, mesmo
sendo titular dos bens juridicos tutelados, quando a mesma se depara e relaciona
sexualmente com alguém muito mais velho que ela.*®*

N&o nos esquecamos, que muitos abusos acontecem de forma subtil. 1%° E
0s danos que daqui resultam condicionardo 0 menor no exercicio da sua sexualida-
de no futuro, podendo isto verificar-se a curto ou a longo prazo. Nem todas as per-
turbacgOes resultantes de um relacionamento sexual prematuro e desadequado, serdo
identificadas e sentidas imediatamente ou a curto prazo. E possivel e natural que
elas se desenrolem ao longo do tempo. Posto isto, entendemos que esta desigualda-
de cria um grande e verdadeiro perigo ao desenvolvimento, com afetagdes no futu-
ro, numa perspetiva sexual do menor. Por conseguinte, torna-se evidente, que a
tutela penal se torne mais intensa quanto mais fragilidade apresentar o bem juridico
em causa, tornando-se progressivamente menos exigente relativamente a intensida-
de do abuso. Sem que com isto deixe de ocorrer um abuso ou aproveitamento da
natural exposicéo e vulnerabilidade da vitima. *®°

Pretendemos salvaguardar que as criancas e jovens relinam todas as condi-
cOes basicas e dessa forma necessarias, para que possam livremente desenvolver o

seu ponto de vista, interpretacdo e posi¢do sexuais que contribuirdo e influenciardo
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0 crescimento e progresso da sua autodeterminacdo sexual Ou seja, acondicionar
ndo so esse livre desenvolvimento e amadurecimento de ser afetado por uma ini-
ciacdo sexual precoce, como também o alcance a um desenvolvimento livre da
personalidade em termos sexuais no futuro. %

De acordo com JOSE MOURAZ LOPES “Menos que uma obrigagdo ao
que quer que seja, entendemos que se trata, antes de proibir a pratica de atos que
condicionem a liberdade de escolha e exercicio da sexualidade do menor num futu-
ro proximo”. °® Concordamos com a ideia de que o menor tem direito & sua liber-
dade sexual, mas ndo podemos concordar, quando alguma doutrina, diz estar pre-
sente uma restric&o a liberdade sexual daquele. 1° Isto significa que o menor, inde-
pendentemente da sua idade, tem direito a sua liberdade nomeadamente sexual. No
entanto, ndo apoiamos a ideia de que ao proibir qualquer contacto sexual com o
menor, o legislador esta a impedir que este desfrute dessa liberdade sexual ou ndo
prevé de forma explicita, a sua capacidade para se determinar positivamente em
matéria sexual, ou ainda que estamos perante uma protecdo tendencialmente abso-
luta da vertente negativa da sua liberdade sexual. **° Podemos ver esta compreen-
séo segundo duas perspetivas:

Por um lado, temos uma extensa restri¢do a liberdade sexual do menor, pois
este mesmo querendo e sendo capaz de decidir por si mesmo, esta impedido de
envolver-se sexualmente e assim nado esta a desfrutar dessa liberdade que € dele por
direito. Com isto estamos a proteger a vertente negativa da liberdade sexual do
menor de forma tendencialmente absoluta e a impedi-lo de usufruir da vertente
positiva da mesma, existindo entdo uma imposicao de uma total abstinéncia sexual

ao menor. Ao existir esta imposicdo o legislador ndo esta agir de forma legitima,

107 CUNHA, Maria da Conceicédo Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens. Coimbra: Livraria Almedina, 2003.
Pé4g. 195.; LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no codigo penal. 4.2 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. P4g. 116.

108 LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminac&o sexual no cédigo penal. 4.2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. Pag. 116.

o Em sentido contrério de LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria

geral da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4g. 35.; E LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual.
Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra. Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). P4g. 38.
10 contrariamente a Em sentido contrério de LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de
criminalidade na teoria geral da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. Pag. 35.; LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal
da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra. Editora. ISNN 0871-8553. n.° 1, (2011). Pag.
38.; E ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-
972-32-1730-8. Pags. 90,131,142 e 143.
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intrometendo-se de forma injustificada no direito a liberdade sexual das criancas.
111

Por outro lado, temos um entendimento de que as criangas séo naturalmente
mais frageis e vulneraveis a influéncias negativas. Que ser crianca significa ainda
estar em crescimento, numa fase de amadurecimento e autodeterminacéo, logo a
desenvolver e a formar sua personalidade e vontade individual tanto a nivel sexual
como noutros dominios, implicando por certo, que para isso ela percorra um longo
e progressivo caminho.'*? Este caminho necessariamente a ser percorrido deve ser
feito com naturalidade, liberto de precipitacfes, confusdo, medo e principalmente
que seja um processo que decorra longe de influéncias perturbadoras e traumati-
zantes. '** Dessa forma, a sua personalidade deve ser formada através de um pro-
cesso que decorra de forma espontanea e particularmente sem influéncias traumati-
zantes que se reflitam na sua vida futura. E isto leva-nos a conclusdo de que é
extremamente necessario a criagdo de mecanismos legais, e ndo sé, que consigam
garantir esta protecdo a nivel fisico e psicolégico.

Quando nos deparamos com a amplitude das condutas levadas a cabo que
atentam contra os bens juridicos tutelados pela norma penal, as respetivas conse-
quéncias negativas que cairdo sobre a crianca a curto ou a longo prazo e os fatores
que contribuem para o agravamento dos efeitos de um abuso sexual, consideramos
que devem ser estabelecidos mecanismos eficazes, com vista a protecdo da crianca
e da sua sexualidade, para que as mesmas consigam desenvolver-se harmoniosa-
mente e da forma como é esperado que o facam. *** E quando nos referimos a esta
protecdo, ndo estamos sé a estendé-la a liberdade sexual, dai que este ndo possa ser

0 Unico bem juridico a ser valorado e protegido.

u LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infracdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. Pags. 34 a 39.; CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no codigo penal: criticas e
sugestdes. Coimbra: Edi¢des Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pags. 53 a 55.

12 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infracdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. P4gs. 35 e 40.; CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no coédigo penal: criticas e
sugestdes. Coimbra: Edicdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. P4g. 49.; CUNHA, Maria da Conceicéo
Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. Pag. 195.

13 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infragdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. Pag. 35.; CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens.
Coimbra: Livraria Almedina, 2003. Pag. 195.

114 CAMPOS, André — O abuso sexual de criancas no coédigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra: Edigdes Minerva
Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pags. 49 a 51.
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E interessante como alguma doutrina vé esta tutela como uma protecao ten-
dencialmente absoluta da vertente negativa da liberdade sexual, mas ndo vé que
pode estar a dar uma valoracdo tendencialmente absoluta a vertente positiva da
liberdade sexual e a colocar a sexualidade das crian¢as hum sério risco de ser lesa-
da. Ou seja, acaba por colocar essa mesma liberdade sexual, que querem valorar e
posicionar como unico bem juridico a ser tutelado, seriamente em perigo. Dado
que uma iniciacdo precoce e atipica de uma crian¢a num relacionamento sexual,
que devido a fase em que se encontra ndo é compativel com o seu desenvolvimento,
pode provocar uma sexualizagdo traumética e perturbadora para crianca.'*®

Consideramos importante que o menor na sua fase de crescimento interaja
com pessoas significativamente mais velhas e adultas e se relacione com o mundo
gue o rodeia, criando experiéncias, no entanto isto com limites. Com isto queremos
dizer que ndo achamos apropriado que um menor cresca isolado daquilo que o
rodeia e das influéncias que inevitavelmente vao contribuir, moldar e servir de base
para o livre desenvolvimento da crianga na sua esfera sexual e na preparacéo e
amadurecimento da sua autodeterminacdo sexual. Estruturando e fortalecendo o
seu caréter também a nivel emocional e psicolégico.*

E certo que um menor necessita de passar por certas vivéncias, experiéncias
e conviver com outras criangas e adultos, para poder construir e moldar a sua per-
sonalidade de forma saudavel. S6 assim conseguira fortalecer o seu carater tanto a
nivel emocional como psicoldgico, **” contudo essas experiéncias ndo devem ser

sexuais. '** Uma vez que n3o concordamos que algumas experiéncias poderdo ser

115 . . A . . . .
SANI, Ana Isabel — Abuso Sexual de criangas: caracteristicas e dindmicas. Revista policia e justica. Coimbra: Coimbra

Editora. ISSN 0870-4791. [s.d.]. Pags. 126 e 127.

116 LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infragdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2004. P4g. 35.; CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no codigo penal: criticas e sugestoes.
Coimbra: Edigdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pags. 51 e 52..

ur CAMPOS, André — O abuso sexual de criancas no coédigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra: Edi¢des Minerva

Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pag. 52.
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Em sentido contrario de LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria

geral da infracdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. Pags. 34, 35 e 37.; ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da
sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1730-8. Pag. 90.; CAMPOS, André — O
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benéficas ou vantajosas para o amadurecimento sexual do menor, **° pois ndo con-
seguimos concluir que vantagens em concreto, trara para 0 menor, um envolvimen-
to sexual revestido de uma assimetria entre ele e o seu parceiro. ° Assim, estara
sempre em causa um aproveitamento por parte da pessoa que € muito mais velha
ou adulta gracas aquilo que a caracteriza como tal. *** Dito isto, ndo podemos con-
cordar que o que defendemos e pretendemos proteger, se traduza num prejuizo
injusto e intoleravel para o menor.

Quando analisamos as palavras “prejuizo”, “injusto” e “intoleravel”, pare-
Ce-nos que o que Se quer transmitir com tais expressoes, € que estamos a lidar com
uma situacdo que ndo protege a crianca. Mas que muito pelo contrario € causadora
de um grande dano ou perda nos interesses da mesma e se transforma em algo que
ela ndo consegue suportar nem aceitar, pela injustica que daqui resulta. Sendo o
resultado final e inevitavel, a grave violacdo de alguns direitos da crianca que a
colocam numa posicéo de desigualdade face aos demais, no que respeita ao direito
constitucionalmente garantido, liberdade sexual.

Tendo em conta esta linha de pensamento, é indispensavel referir que ape-
sar da personalidade da crianca se comecar a formar desde o seu nascimento, que
todos 0s passos que se seguem contribuirem para essa construcdo e para 0 seu
amadurecimento sexual, ndo significa que ela ao ndo envolver-se sexualmente
antes dos 14 anos ndo esta a dar todos esses passos necessarios para a formacéo da
sua personalidade e maturidade inclusive a nivel sexual. N&o significa que o facto
de faltar essa parte a crianga ndo se esta a desenvolver de forma saudavel, como
deveria ou como seria esperado. E ainda néo significa que o facto do menor néo se
envolver sexualmente, ndo esta a desenvolver e a construir progressivamente a sua
personalidade na vertente sexual. Nao nos parece correto que se possa dizer que
enquanto o menor ndo tiver uma experimentacdo sexual, na verdade ndo esta

desenvolver-se nessa vertente. Vejamos isto do seguinte ponto de vista:

119 Neste seguimento ARAUJO, Antdnio — Crimes sexuais contra menores: entre o direito penal e a constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. ISBN 972-32-1349-4. Pé4gs. 106 e 107.; CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no c6digo

penal: criticas e sugestoes. Coimbra: Edi¢cées Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pag. 53.

120
Contrariamente a ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra: Coimbra Editora,

2009. ISBN 978-972-32-1730-8. P4ag. 90. E LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de
criminalidade na teoria geral da infracdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4gs. 36 e 43.; No entanto no mesmo sentido
de ARAUJO, Anténio — Crimes sexuais contra menores: entre o direito penal e a constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,

2005. ISBN 972-32-1349-4. P4gs. 106 e 107.

121 Em sentido contrario de, Ibidem.
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Se alguém toma a decisdo de manter-se virgem, por exemplo até casar ou
quando atingir a maioridade, chega até a idade adulta sem de facto se ter autode-
terminado sexualmente e ter desenvolvido a sua personalidade a nivel sexual? Sig-
nificard isto que o facto do menor ao longo da sua vida, no caminho que tem de
percorrer até atingir a sua maturidade e formacdo da sua personalidade, estudar,
fizer amigos, realizar atividades desportivas, ser educado de forma a perceber
como funciona a sua sexualidade e o que provém com ela, ser instruido de que
decisBes devera tomar em relacdo aquilo que ele considera certo ou errado de for-
ma a proteger-se, se desejar ter uma educacdo religiosa, entre outros exemplos, nao
esta a dar todos 0s passos necessarios para construir a sua personalidade numa ver-
tente sexual? %

Visto estarmos de acordo com o facto de que o menor ndo constrdi a sua
personalidade a nivel sexual somente aos 14 anos, mas “esta presente desde o seu
nascimento e em todos 0s pequenos passos que este ird dar no sentido da plena
maturidade”,*?® néo conseguimos perceber o porqué de uma experimentacéo sexual
do menor antes dos 14, ser imprescindivel para que este conclua todos 0s passos
para formar a sua personalidade sexual e autodeterminar-se sexualmente. Como ja
enunciamos supra, julgamos que haja sempre um aproveitamento em raz&o da ida-
de do menor e das caracteristicas que 0 acompanham nessa idade. *** E mais uma
vez defendemos isto, devido as discrepancias existentes entre os envolvidos, isto €,
devido a situacdo desequilibrada em que eles estdo inseridos. Ndo s6 a nivel da
idade, como de maturidade, conhecimento, construcdo da personalidade, discerni-
mento, percecdo e avaliacdo do que os rodeia. Basicamente os envolvidos encon-
tram-se definitivamente em condicGes e circunstancias muito diferentes. E gracas a
isto estdo expostas, por certo, a um grave e sério perigo de serem levadas a envol-
ver-se sexualmente com alguém que tem como Unico objetivo o de abusar da sua
sexualidade.

Em suma, consideramos que quando se consideram as seguintes linhas de

pensamento, ao invés de se proteger a liberdade sexual e 0s outros bens juridicos,

122 £m sentido diverso de LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral
da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. Pag. 36.
123 .

Ibidem

24 . p . . . . . .
Nesta sequéncia FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lisboa:
Climepsi Editores, 2003. ISBN 972-796-086-3. Pag. 77.
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esta somente a colocar-se 0S mesmos num sério risco: Primeiramente deve dar-se
lugar ao usufruto da liberdade sexual; A decisdo de envolver-se sexualmente recai
somente sobre portador do bem juridico; Estd somente em causa uma livre
demonstracdo e atuacdo do seu direito; Mesmo nestas idades € perfeitamente
possivel uma crianca estar completamente apta e madura a tomar decisées do foro
sexual; Ao direito penal ndo cabe tornar irrelevante todo e qualquer consentimento,
pois quando tal acontece esta a restringir gravemente a liberdade sexual da crianca
e consequentemente a causar-lhe um grande prejuizo.

Quando tal € feito ndo se estd a colocar a protecdo da crianca e da sua
sexualidade em primeiro lugar.'® A ideia de que esta restricdo sacrifica de forma
drastica a vertente positiva da liberdade sexual vai contra 0 nosso entendimento em
relacdo aquilo que deve ser grandemente tutelado. Isto porque o exercicio da
liberdade sexual supde antecipadamente, antes de qualquer outra coisa, a plena

capacidade de autodeterminacao sexual. *®

3.1.6. Sabemos o que caracteriza uma crianca e o que a difere de um adulto, quais
sdo os danos provenientes de um envolvimento sexual nestas condices e 0 que
esses provocam na vida do menor a todos os niveis, mas principalmente a nivel
sexual. Logo, isto é uma demonstracdo das lesbes causadas aos bens juridicos tute-
lados e da contribuicdo das mesmas para a corrupcdo sexual do menor,** isto é,
apoiamos vivamente a ideia de que um envolvimento sexual precoce por parte da
crianga, levard muito provavelmente a corrupgdo sexual do mesmo, com afetacdes
no futuro, nomeadamente no seu saudavel desenvolvimento fisioldgico e/ou psi-

quico. 1%
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Antes de mais porque quando falamos em corrupcdo estamos a falar de
deturpacdo, alteracdo e depravacao da sexualidade. Se consideramos que esta sem-
pre presente um abuso sexual daquela crianga, sera muito mais provavel pensar que
esse abuso levara a corrupcdo da sexualidade do menor, do que pelo contrério, pen-
sar que aquele abuso ndo ira contribuir ou influenciar em nada a sexualidade
daquela crianga, de tal forma que poderé levar a corrupcao da mesma.

Para nos torna-se evidente que as consequéncias de um abuso sexual levara
mais facil, rapida e inevitavelmente a uma deturpacéo, alteracdo e depravacdo da
sexualidade do menor, do que a inexisténcia de efeitos e danos sobre a sexualidade
do mesmo. N&o entendemos que uma corrupcdo da sexualidade signifique que
aquela crianga nunca mais conseguira relacionar-se sexualmente. Mas sim que 0
abuso tera efeitos tais, que a facam olhar para a sua sexualidade e para o que a
rodeia, de forma alterada, deturpada e muito possivelmente depravada. Néo é difi-
cil chegarmos a esta conclusao se pensarmos e analisarmos que tal corrupcao néo é
mais do que 0s consequentes danos de um abuso sexual.

Dito isto, quando se considera este consentimento sempre viciado,
irrelevante e que também ndo é possivel estarmos perante um acordo, ndo estamos
a negar totalmente a existéncia da liberdade sexual da crianga ou a restringi-la
gravemente de forma injustificada. **® Vamos mais longe dizendo que usufruir da
sua liberdade sexual, ndo significa obrigatoriamente que isso impliqgue uma
experimentacdo sexual. O menor usufrui da sua liberdade sexual, pois ele decide o
que fazer com ela e sempre que esta seja violada ele pode fazer valer-se dos seus
direitos, no entanto ha mais do que o bem juridico liberdade sexual em causa, logo
qguando também se quer proteger a vertente negativa deste bem, a sua
autodeterminacdo sexual e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade

nessa mesma vertente, ndo podemos colocar e tratar a questdo nessa perspetiva. **°

129 piversamente de LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da
infracdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4gs. 36, 37 e 88.; CAMPOS, André — O abuso sexual de criangas no c6digo
penal: criticas e sugestoes. Coimbra: Edi¢cdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. Pag. 106.
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N&o podemos deixar de ir ainda mais longe e questionar diretamente se 0
mais importante e prioritario, € deixar que uma crianca se relacione sexualmente
com quem entender, porque na verdade é um direito dela e assim sendo tem direito
a tomar as suas proprias decisdes no que concerne a sua vida sexual, na medida em
que, existem criancas nestas idades ja maduras o suficiente para tal. Ndo esquecen-
do que a mesma apenas esta a usufruir plenamente da sua liberdade sexual, inter-
pretada como necesséria e que o completa como ser humano. Ou seja, protege-lo
ndo so de estar a fazé-lo prematuramente, como de alguém que, para conseguir tirar
proveito e abusar da sua sexualidade estd aproveitar-se deliberadamente das suas
caracteristicas. **!

Consideramos sem duvida alguma, que num plano constitucional e em
qualquer outro plano o menor é detentor de liberdade sexual. Nunca poderiamos
negar ou retirar tal direito a um menor independentemente da sua idade, mas se
demarcamos a sua liberdade sexual na sua vertente positiva, estamos a fazé-lo com
0 Unico intuito de proteger algo que consideramos que ele também é detentor. E
detentor dessa liberdade sexual, mas é igualmente detentor duma protecdo desse
mesmo bem e de outros, que serdo prejudicados, se esta liberdade nao for delimita-
da neste sentido.

Alguma doutrina considera que ha uma protegdo excessiva, desproporcional
e excedente da liberdade e autodeterminacdo sexuais, no entanto esta protecdo,
entendida como proporcional e necessaria, estd ligada ao pensamento de que nao
podemos deixar que recaia sobre alguém com uma idade inferior a 14 anos, a res-
ponsabilidade da decisdo de se envolver sexualmente. Principalmente quando
estamos a falar de pessoas que pela sua vulnerabilidade sdo tdo suscetiveis a abu-
SOS.132

Pensamos que por se tratar de criancas e de tudo aquilo que as acompanha e
caracteriza, quando falamos numa tutela penal conferida a sua sexualidade, esta-
mos a exonera-las da responsabilidade e relevancia da sua concordancia e da deci-
sdo de se envolverem sexualmente nas condices ja explicadas. N&o nos parece que

tal protecéo seja tendencialmente absoluta por causa disso e muito menos que se

131 Também neste sentido FAVERO, Marisalva Fernandes — Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores. 1.2 ed. Lishoa:
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trate de uma intromissdo na liberdade sexual das criancas. Nunca poderemos cha-
mar esta tutela de intromissdo, mas sim de imprescindivel para darmos uma prote-
¢ao e tratamento justos ao desenvolvimento sexual das criangas e aos abusos inci-
dentes no mesmo. E por isto mesmo é que o pensamento legislativo concede uma
protecdo completa no que diz respeito ao seu desenvolvimento e crescimento
sexuais. Incluindo-se aqui uma protecéo delas préprias, *** pois ndo ha forma de
proteger os bens juridicos em causa se ndo estabelecermos alguns limites. E o limi-
te da idade é o primeiro passo que contribui para uma protecdo penal efetiva.

Concordamos totalmente com a argumentacdo de que para 0 menor obter
este desenvolvimento de forma saudavel e completa tem de possuir e desfrutar da
sua liberdade sexual, mas entendemos que isto sO é possivel longe de influéncias
que contribuam para um relacionamento sexual precoce que coloque em causa a
forma como o menor desenvolve a sua préopria personalidade numa vertente sexual.
Pela sua baixa idade estas pessoas carecem de uma salvaguarda maior em relacéo a
sua sexualidade e a forma como a expressam e portanto ndo estd em causa exigir
gue estas ndo se envolvam sexualmente por acharmos que pela sua idade ou por
ndo saberem do que estd em causa, ndo tém direito a exercé-la como as pessoas
mais velhas. **N&o queremos restringi-las no seu desenvolvimento e autodetermi-
nacao sexuais nem tirar-lhes a liberdade em nenhum sentido, inclusive sexual. De
facto isso ndo faz sentido e nem € justo, mas defendemos que ndo conseguimos
proteger uma crianca de um abuso sendo delimitarmos a expressdo da sua liberdade
sexual na sua vertente positiva.

O objetivo é acautelar que o desenvolvimento e progresso na autodetermi-
nacao e personalidade num dominio sexual, sejam tempestivos. E pensamos que
esse foi também o objetivo do legislador ao tutelar penalmente a sexualidade do
menor. Na base desta tutela ndo estdo exigéncias impostas ao menor daquilo que
ele deve ou ndo fazer em relacdo a sua liberdade, autodeterminacdo e construcdo da
sua personalidade sexuais, mas sim uma protecdo daquilo que deve ser preservado,
ou seja, que a crianca se desenvolva livre e harmoniosamente.

Se em causa estivesse uma exigéncia de abstinéncia sexual aos menores

punir-se-ia um envolvimento sexual independentemente da idade do parceiro

133 Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de Outubro de 2000 (Proc. N.° 2546/2000-5.8), SASTJ, n. 44,87.

134 Neste mesmo sentido CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. P4g. 195.
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sexual, proibir-se-ia qualquer relacdo sexual mesmo que esta fosse com alguém da
sua idade ou com uma proxima, mas isto ndo faria qualquer sentido. Relativamente
a este ponto especifico apenas o desenvolveremos no proximo capitulo.

Sendo assim, nunca se defendeu o enclausuramento de uma criancga durante
a sua fase de desenvolvimento e amadurecimento, sendo precisamente o contrario
que defendemos e que é defendido por autores que partilham do nosso
entendimento. Contudo, quando de alguma forma estas pessoas se envolvem no
campo da sexualidade as coisas tornam-se forcosamente diferentes. E verdade que
existem adultos que sofrem de um aproveitamento sexual ou que mesmo devido as
suas capacidades fisicas, psicoldgicas e sociais as suas escolhas a nivel sexual sao
influenciadas. Mesmo em pessoas mais velhas verifica-se que estas ndo estéo livres
de verem a sua liberdade sexual afetada, no entanto ja ndo mais esta em causa uma
autodeterminacdo sexual ou um desenvolvimento saudavel e livre da sua
personalidade, pois isto ja ndo pode ser lesado nesta fase. Por muito que existam
pessoas com idades em que seria de esperar determinadas capacidades e estas ndo
as tém por causa de fatores que condicionaram a sua formacao de personalidade e
autodeterminacdo sexual, a tutela dada a pessoas que ainda se encontram na altura
esperada e adequada a formacdo disso mesmo, tem de ser necessariamente superior.
N&o podemos comparar alguém que ao longo da sua vida ndo teve as melhores
condicdes e influéncias para desenvolver-se, com uma crianca que esta no
momento proprio e adequado para o fazer. Logo, ainda que estivessem em causa
certas exigéncias aos menores estas ndo podiam ser as mesmas exigidas a pessoas
mais velhas e adultas.*®A questdo da idade estd inevitavelmente ligada a uma
determinada tutela e a tutela consagrada no art. 172.° n.° 2 do C.P. e de facto nao
poderia ser de outra forma, uma vez que as criancas precisam naturalmente de uma

protecdo maior do que a dos adultos.**

3.2. “O que esta em causa no abuso sexual ¢ o aproveitamento de uma situagao de

desigualdade, ocorrendo uma instrumentalizacdo do menor. Esta desigualdade

135 MOURA, Paula — Crimes contra a autodeterminagao sexual: abuso sexual de criangas. Revista maia juridica. [s.l.]: [s.n.].
n.° 2, (2004). P4g. 23.; E contrariamente a LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade

na teoria geral da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4g. 38.

136 . . . N - .
LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual no cédigo penal. 4.2 ed. Coimbra:

Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2. Pag. 116.
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deriva da fragilidade, imaturidade e inexperiéncia do menor face a experiéncia de
outrem, que ndo serd necessariamente um adulto, ou sua ascendéncia sobre o
menor.” ¥’ Se fragilidade, vulnerabilidade, imaturidade e acessibilidade sdo
algumas das caracteristicas normais e comuns de alguém com menos de 14 anos,
como é que um envolvimento sexual com 0 mesmo, ndo consiste num abuso dessas
mesmas caracteristicas? O que leva entdo a alguém muito mais velho ou j& adulto
querer envolver-se sexualmente com uma crian¢a? Que caracteristicas teria de ter o
parceiro sexual da crianca para que aquela relacdo sexual fosse desprovida de
qualquer abuso, mas pelo contrario se fixasse numa relacdo afetiva? Entendemos
que esta desigualdade se verifica sempre que esteja em causa um adulto ou alguém
significativamente mais velha, logo ndo concordamos que excecionalmente isto
ndo possa acontecer. Se reconhecemos que 0 que esta na base desta desigualdade é
0 que diferencia uma crianca de alguém significativamente mais velho ou adulto e
se esta inevitavelmente estara sempre presente devido a diferenca das faixas etarias
e 0 que se encontra associado as mesmas, o facto de existir um relacionamento
sexual com base nesta desigualdade faz-nos crer que havera sempre um
aproveitamento e assim, um abuso. Esta crianca sera sempre usada para satisfacao
sexual do seu parceiro sexual que sera considerado sempre um abusador sexual, ou
seja, a Unica forma de ndo haver um aproveitamento € pressupor-se que uma
determinada crianca ndo possui as caracteristicas ja elencadas e portanto ndo se
verifica esta desigualdade. Ou entdo, apesar desta desigualdade estar plasmada, de
alguma forma, uma determinada pessoa conseguiu envolver-se sexualmente com
uma crianga sem aproveitar-se disso. N&o conseguimos conceber como tais
situacBGes podem acontecer e vamos passar a explicar as razoes.

Se uma determinada pessoa tem sentimentos afetivos por um menor e quer
envolver-se sexualmente com ele, como uma demonstracdo normal e pura dos
mesmos, entdo algures nestes sentimentos afetivos para serem considerados como
tal, tem de estar presente um sentimento de preocupacdo e cuidado. Se estdo
presentes esses sentimentos, entdo nunca se lesard ou colocard em causa 0
desenvolvimento saudavel do menor, ndo se contribuindo para um envolvimento

sexual prematuro por parte do mesmo. Se esta pessoa ndo concordar que haja uma

137 . . L. " L . . ~ .
LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infrag&o. Coimbra:

Livraria Almedina, 2004. Pag. 42.
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desigualdade, porque ndo entende que aquela crianca, apesar da sua faixa etaria
ndo possui aquelas caracteristicas, entdo para além de ndo a ver e ndo tratar como
uma crian¢a ndo sabe o que a define e caracteriza. Sendo assim, nédo vai ter a
preocupacdo de salvaguarda-la ou pelo menos ndo lesar seja o que for e levando
avante a sua vontade sexual independentemente das circunstancias que estdo
perante dela. E é exatamente nestas situa¢fes que a crianca necessita de uma maior
protecdo penal em relagdo a sua sexualidade. Porque quando alguém olha para um
menor, mas o tratamento em relacdo ao mesmo em nada leva em conta a sua idade
e 0 que advém com a mesma, vai ser a primeira a lesar os bens juridicos que se
pretendem tutelar. Ou mesmo que reconheca que de facto esta desigualdade existe,
mas que em nada afetard o desenvolvimento da crianga visto estarem na base
sentimentos afetivos e ndo uma coisificacdo daquela, claramente ndo entende nem
se preocupa com o facto daquele poder estar a fazé-lo prematuramente e das
consequéncias que advirdo desse envolvimento inadequado, pois apesar de
reconhecida e aceite ndo é dada qualquer relevancia a mesma. Se segue esta logica
também ndo entende nem se preocupa com o que significa autodeterminacédo e
liberdade sexuais e um desenvolvimento livre e saudavel da personalidade a nivel
sexual.

N&do podemos concordar nem aceitar que alguém que constate que uma
crianca e possivel parceira sexual se encontra numa situacdo de desigualdade
perante si, ndo constate também que ndo ha forma de ndo estar aproveitar-se da
mesma. O proprio reconhecimento desta diferenca € o0 avango para um
relacionamento sexual pressupGe sempre um aproveitamento e ndo had uma
compatibilidade entre estes dois entendimentos. Podemos ir mais longe e dizer que
ndo tera coeréncia, alguém que reconhece que algo ndo esta equilibrado e
independentemente disso mantém o seu desejo e vontade, avancando com o que €é
de seu interesse fazer. Face ao exposto, podemos concluir que numa relagdo sexual
que envolva uma crianga, existe sempre um aproveitamento da situagdo que a
coloca num patamar inferior ao do seu parceiro. Deste modo, sempre que nos
deparemos com um relacionamento sexual em que um dos parceiros é uma crianga,

havera sempre um abuso sexual da mesma mesmo que este se dé sem coacéo. **

138 . N . . PR
MOURA, Paula — Crimes contra a autodeterminacéo sexual: abuso sexual de criangas. Revista maia juridica. [s.l.]: [s.n.].
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Pois mesmo assim, pode prejudicar grave e intensamente o livre desenvolvimento
da sua personalidade ainda em construcdo e a formacdo da sua autodeterminacao
sexual. **

Pensamos nao ter fundamento alegar que o facto deste consentimento ser
irrelevante num envolvimento sexual, em bom rigor significa que um menor nédo
pode ser vitima de um crime de violacdo ou coagdo sexual. *° Sabemos que os
crimes de coacdo sexual e violacdo sdo aplicaveis a menores e maiores de idade,
mas sabemos também o que distingue estes crimes do crime de abuso sexual de
criancas e facilmente se deteta que nos dois primeiros crimes o agente recorre a
meios violentos ou analogos dada a oposicdo da ofendida, enquanto que no
segundo crime isto ndo se verifica. Porque se assim fosse, a pratica dos factos
cairia no &mbito dos artigos 163.° e 164.° e ndo no &mbito do artigo 171.°, todos do
C.P. Desta forma, o campo de aplicacdo da norma relativa ao abuso sexual, da-se
para envolvimento sexuais nédo revestidos dos meios elencados e dessa forma com
a concordancia da crianca envolvida, ndo existindo aqui uma oposi¢do por parte da
crianca. Ela tem capacidade para se opor, mas pelas razdes ja enunciadas e
devidamente explicadas, ela envolve-se em atos sexuais com alguém que
consciente e deliberadamente a leva para tais praticas mesmo tendo o
conhecimento e a consciéncia de que se trata duma crianga.

No entanto, nunca dissemos que ela ndo é capaz de dizer “ndo” e de se opor
a tais atividades sexuais. Dissemos que ela pelas suas especificidades de crianca,
associadas inevitavelmente & sua idade, ndo tem capacidade para discernir e

compreender a situacdo e praticas para as quais estd a consentir envolver-se.

direito e a psicologia. Coimbra: Livraria Almedina, 2002. P4gs. 32 e 36.; LOPES, JOSE MOURAZ — Os crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual no cddigo penal. 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1563-2.
Pag. 115.; RAPOSO, Vera Lucia — Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. Pag. 952.; LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas —
Cadigo penal anotado: (arts. © 131.° a 386). 3.2 ed. Lisboa: Rei dos Livros, 2000. ISBN 972-51-0876-0. Vol. 2. Pag. 437.;
CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. Pag.
195.; DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario conimbricense do codigo penal: parte especial, tomo I, artigos 131.° a 201.°.
2.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2061-2. P4g. 834.

139 Também neste sentido MOURA, Paula — Crimes contra a autodeterminagdo sexual: abuso sexual de criangas. Revista
maia juridica. [s.1.]: [s.n.]. n.° 2, (2004). P4g. 24.; Ac. do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 5-4-2001, CJ (STJ), 2001, Tomo I,
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Achando esta, que ndo tem razfes para impedir que determinada pessoa avance
com determinados comportamentos sexuais. ** Isto significa que se ela esta
perfeitamente capaz para se opor a relacionamentos sexuais e que se nao o faz, fa-
lo conscientemente e dessa forma mostra que tem maturidade suficiente para
precaver-se de abusos sexuais? Porque bastava dizer “ndo” e travar tal
aproveitamento? Apesar dela ter capacidade para se opor, ndo o faz, porque nao
entende que a sua sexualidade e todo o processo que a envolve esteja em risco de
ser lesado e prejudicado severamente. Mas pelo simples facto de que ndo podemos
esperar que uma crianca sem preparacdo para tal o faca com o minimo de
consciéncia e conhecimento exigiveis para esse ato. Se assim é, ndo estamos
perante um consentimento espontaneo e verdadeiro. Ndo faz sentido colocar o
assunto na seguinte perspetiva:

Se 0 consentimento € sempre irrelevante para envolvimentos sexuais em
que o menor disse “sim”, entdo sera igualmente irrelevante para envolvimentos
sexuais em que disse “ndo”. *? Tentamos perceber o que realmente se espera deste
consentimento. N&o esquecamos que a forma como as criangas reagem e
demonstram um abuso varia muito e é possivel que algumas delas apresentem
diversos sintomas e indicadores de internalizacéo e externalizacdo especificos, mas
a aparente auséncia dos mesmos pode ser uma caracteristica de algumas criancas
que sdo vitimas de um abuso sexual. Sem que tal facto signifique
impreterivelmente que um abuso ndo tenha acontecido, ou mesmo que tenha
havido, estas ndo tenham sido afetadas pelo mesmo,*** uma vez que nem todas as
criangas reagem da mesma forma a um abuso. Uma reacédo diferente da esperada
ou da mais comum ndo significa que essa crian¢a nao tenha sido afetada pelo abuso.
Por vezes as afetacdes desse abuso vém e sdo identificadas no futuro e ndo logo
ap6s 0 mesmo e os danos causados podem nado ser percetiveis de imediato ou a
curto prazo. E como ja dissemos supra, isto de forma alguma quer dizer que ou nao

houve um verdadeiro abuso ou afetacdes para a crianca resultantes daquele.

1
Neste mesmo sentido CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira — Crimes sexuais contra criangas e jovens. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. P4g. 195.
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Contrariamente a LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da

infracdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. Pag. 89.

143 SANI, Ana Isabel — Abuso Sexual de criangas: caracteristicas e dindmicas. Revista policia e justica. Coimbra: Coimbra
Editora. ISSN 0870-4791. [s.d.]. P4g. 128.
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Se em causa estivesse uma afirmacdo dogmatica de que as criangas nédo
dispdbem de qualquer liberdade sexual, teriamos de concordar que isso néo
promovia de todo a sua protecdo enquanto seres individuais e livres perante 0s
abusos praticados pelos adultos. Teriamos também de concordar, que esse
entendimento reforcaria os argumentos que se direcionam para o dominio e
instrumentalizagdo dos menores, face aos interesses e conveniéncia dos adultos. ***
Contudo, claramente ndo é essa concecdo que defendemos e ndo é esse
entendimento que se faz do artigo 172.°, n.° 2 do C.P., ou seja, de maneira nenhuma
se insiste numa afirmacdo dogmatica de que a liberdade sexual das criancas nédo
existe, mas pelo contrario essa liberdade estd incluida naquilo que consideramos
ser tutelado. “E no reconhecimento do menor como ser intrinsecamente livre que se
encontra a justificacdo para uma forte e efetiva protecdo da formacdo e
manifestacdo das suas vontades.” **° Esta é também a nossa compreenséo. A forma
como argumentamos e a posicdo que tomamos em relagdo ao consentimento do
menor, em nada vai contra esta no¢do. Mais, na posicdo gque tomamos nunca
gueremos transmitir que um envolvimento sexual é algo negativo e a intencéo
nunca € a de que o menor olhe para a sua sexualidade com uma perspetiva negativa
ou com a ideia de que é algo mau.

De acordo com a autora TERESA PIZARRO BELEZA “Nao esta em causa
pudor ou moralidade do menor, mas a convic¢do legal que abaixo de uma certa
idade a pessoa ndo tem uma autodeterminacdo suficiente para tomar decisdes
relativamente a envolvimentos sexuais.” **° Defendemos a mesma posicdo desta
autora e assim, a protecdo que conferimos a tais bens juridicos ndo tém como base

a negacdo da liberdade sexual e muito menos uma imposicdo de castidade. **’

144 « . . . . . . .
LEITE, Inés Ferreira - A tutela penal da liberdade sexual. Revista portuguesa de ciéncia criminal. Coimbra: Coimbra.
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Concordamos inteiramente com esta autora de que ndo estd em causa qualquer
conota¢cdo moralista a nivel sexual.

Como ja dissemos, é necessario que esta tutela se estenda a uma protecéo
das suas proprias decisdes. *® Pode por momentos parecer que isto é uma
verdadeira restricdo e violacdo ao direito que um menor tem de exercer a sua
prépria liberdade sexual. Pode parecer que invadimos a esfera da crianca ao ponto
de considerarmos que as suas proprias decisGes em relagdo a sua sexualidade os
colocam em perigo e por isso ndo devem ser levadas em conta e ser-lhes dada
qualquer relevancia, mas na verdade consideramos que todas as expressdes e
demonstracdes relativamente a sexualidade, devem fundamentar-se em convicgdes
de respeito e liberdade. **° Mais, j4 deixamos claro que sempre que um
relacionamento sexual envolva uma crianga, estd em causa um abuso sexual da
mesma e acima de qualquer valor, principio, direito ou bem tal deve ser

incessantemente proibido. **°

3.3. Sabemos que existem criancas que apresentam um desenvolvimento fisico
mais elevado para a sua idade, mas isto ndo pode ter qualquer relevancia em
nenhuma circunsténcia, pois isto em nada altera o que torna alguém numa crianga.
Este desenvolvimento fisico por vezes avancado para a sua idade, ndo a torna
menos crianga ou mais capaz do que quer que seja, isto €, apesar de aparentar uma
fisionomia mais desenvolvida, a parte psicoldgica e emocional propria de alguém
com aquela idade, com caracteristicas que sdo comuns e especificas a alguém nessa
faixa etéria ainda estdo presentes independentemente do crescimento fisico que ela
teve ou que aparenta ter. E importante que nio esquecamos ou confundamos isto
com o desenvolvimento do menor em relacdo aos bens juridicos tutelados.

Cada crianca cresce e desenvolve no seu préprio modoe umas mais cedo do
que outras, mas independentemente da sua aparéncia fisica ndo nos enganemos e
ndo usemos tal motivo para considera-la mais desenvolvida do que aquilo que ela

realmente €. Tal razdo ndo pode ser utilizada para desculpar um abuso com base

148 - - . . . I . . .
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numa aparéncia que corresponde a de uma pessoa mais velha e ndo a de uma
crianga. Porque se na base de um envolvimento sexual com uma crianga estivesse a
sua aparéncia fisica mais adulta, querendo com isto fundamentar e justificar o
interesse sexual daquela pessoa mais velha, mais uma vez ndo estariamos a ter em
conta 0 que verdadeiramente caracteriza uma crianca. J& que o que diferencia
alguém mais velho ou adulto de uma criangca ndo € somente a sua aparéncia, uma
vez que isto apenas contribui para complementar essa diferenga. O que os distingue
a nivel definitivo sdo as suas caracteristicas basilares ligadas especificamente as

diferentes idades, fases de crescimento e desenvolvimento a todos os niveis.
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CAPITULO IlI

ANALISE JURISPRUDENCIAL DO CRIME DE ABUSO SEXUAL DE
CRIANCAS (ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DE 12
DE OUTUBRO DE 2011)

1. Enquadramento juridico

1.1. Neste capitulo vamos ocupar-nos do Ac. do Supremo Tribunal de Justica, 3.2
Seccéo, de 12 de Outubro de 2011 (Proc. N.° 4/10.5GBFAR.E1.S1,), relatado pelo
Conselheiro Armindo Monteiro, no qual estd em causa um crime de abuso sexual
de criancas previsto e punido pelo artigo 172.°, n.% 1 e 2 do C.P. e um crime de
pornografia de menores previsto e punido pelos artigos 176.%, n.° 1, alinea a) e
177.°, n.° 6, ambos do C.P. Vamos apenas focar-nos no crime de abuso sexual de
criangas e deixar de parte o crime de pornografia de menores, pois € sobre o pri-
meiro que versa o nosso estudo.

No presente acorddao deparamo-nos com a seguinte matéria factual:O
arguido tinha 21 anos e a menor 13 anos; Entre estes existiam encontros diarios
onde mantinham relagdes de cdpula completa, coito oral e coito anal sem usar
qualquer preservativo; Estes encontros foram prolongados por um periodo
aproximado de 4 meses, mantendo diariamente, 0s atos sexuais descritos entre
meados de Outubro de 2009 e Janeiro de 2010; Para tal, deslocavam-se para uma
casa localizada nas imediacbes da escola frequentada pela menor, despiam-se
completamente e numa das divisbes dessa casa 0 arguido pedia & menor para
penetra-la com o seu pénis ereto na vagina, no anus e por vezes também na boca;
Ao que esta acedia, logrando assim concretizar 0s seus intentos, sendo penetrada
repetidamente pelo arguido até este ejacular.

Perante o crime cometido e as circunstancias que o envolveram, como foi
descrito supra, em conformidade com as palavras deste Acérddo, quando estamos
perante um crime de abuso sexual sobre criangas menores de 14 anos estamos
perante um atentado a sua autodeterminacdo sexual que irradia do direito a
disposicdo do corpo. O legislador parte da presuncdo ‘“‘juris et de jure” que as
criangas numa idade inferior aos 14 anos ainda ndo possuem maturidade fisica e

psiquica suficiente, para sem prejudicar o seu desenvolvimento equilibrado e
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harmonico suportarem atos de natureza sexual. Mesmo que haja um consentimento
para tais atos essa concordancia sera invalida e titula uma violéncia insanavel sobre
as criangas, pois mesmo sem coacgéo, tendo em consideracdo a pouca idade das
mesmas, 0s atos sexuais de relevo podem e estd demonstrado que prejudicam
gravemente o desenvolvimento da sua personalidade, devido a falta de vontade
lucida e esclarecida para naturalmente se autodeterminarem. O STJ afirmou que no
caso em concreto o arguido agiu desde o inicio do relacionamento, com o propdsito
de satisfazer os seus impulsos e desejos sexuais, dando execucdo a sua vontade
inicial. Entdo, para atingir 0 seu objetivo de satisfazer as suas vontades e interesses
sexuais utilizou a menor cuja idade da mesma bem conhecia, durante um periodo
prolongado, aproveitando-se da sua inexperiéncia associada a idade que possuia.
Para tal, o arguido agiu com plena consciéncia das consequéncias que derivariam
daquelas préticas levadas a cabo pelo mesmo. Desta forma, agiu com um dolo e
ilicitude intensos fazendo perdurar no tempo, nhomeadamente por varios meses, a
sua vontade criminosa de satisfazer a sua lascivia com a menor.

Este tribunal diz ainda que o arguido apresenta uma personalidade mal
conformada, indiferente a bens ou valores juridicos por cujo respeito se pugna, por
ser frequente a sua ofensa. E o facto do arguido ter um fraco aproveitamento
escolar em nada atenua a gravidade do facto, revelada numa culpa em grau muito
intenso e num grau de ilicitude muito elevado. Pois dele partiu, com insisténcia, a
ideia de se avistar com a menor, cuja idade ndo ignorava, a perduracdo dos atos
sexuais no tempo, a forma multiforme pela qual foram cometidos, o desvalor do
resultado, os sentimentos manifestados de profundo desprezo pela condicdo da
ofendida e pelo grau de violacdo dos deveres que se Ihe impunham. Ofensa essa,
que produz repugnancia, reprovacdo moral e ética no tecido social. Também ¢é
irrelevante e ndo resulta numa atenuacéo, o facto do arguido ter uma consciéncia
diluida do desvalor do ato e da acéo, pensando que ndo era tdo gravemente punivel
o relacionamento sexual do menor. Isto porque, o carater proibitivo desse
relacionamento é de conhecimento generalizado. Apesar do arguido querer valer-se
da sua etnia cigana para demostrar que que nao tinha consciéncia da ilicitude dos
seus atos e que estes eram tdo fortemente punidos por lei, dizendo que é defeso que
muitas jovens da sua raca se envolvam sexualmente antes do casamento e que a
nédo consideragédo dessa sua condigédo pessoal resulta numa violagdo ao preceituado

no art. 171.°, n.° 1 do C.P., o tribunal mais uma vez, tornou isso irrelevante e
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censuravel nos termos dessa mesma norma legal. Afirmando que do arguido deriva
uma atitude de franca contrariedade e indiferenca perante valores de observancia
inabdicavel sedimentando uma culpa dolosa. Considerando entdo que o arguido
agiu deliberada e conscientemente bem sabendo que a sua conduta era punida por
lei.

Acrescenta ainda que a menor revelava dificuldades ao nivel da expresséo
verbal, orientacdo, concentracdo, assimilagdo e retencdo de informagé&o.
Apresentando um nivel de maturidade e de desenvolvimento intelectual abaixo do
esperado para a sua idade. E a argumentacdo de que a imaturidade para possuir
uma vontade llGcida e esclarecida para suportar tais atos sexuais e para
naturalmente uma crianga se autodeterminar, surge no caso concreto reforgada.
Pois esta incapacidade aparece algo afetada pelo facto da menor apresentar um
nivel de maturidade e de desenvolvimento intelectual abaixo do esperado para a
sua idade, porventura a reclamar este défice, uma maior protecgdo e apoio.

No entanto, apesar do caminho trilhado pelo STJ e de toda a argumentacao
apresentada pelo mesmo, a dado momento no acorddo refere que a menor antes de
se relacionar com o arguido ja havia mantido relaces sexuais com dois menores.
Ou seja, apesar das descri¢des relativamente a personalidade do arguido e da menor,
do dolo, gravidade, culpabilidade e ilicitude do comportamento do arguido, do seu
desvalor e indiferenca em relacdo ao mesmo, das graves consequéncias
subsequentes deste comportamento levado a cabo, desprendido e desinteressado
dos danos que poderiam causar, achou relevante o facto da menor j& néo ser virgem
aquando das condutas sexualmente abusivas. Este tribunal, ap6s a anélise de tudo o
que se elencou, decidiu em sede de recurso alterar a pena de prisdo aplicada pelo
tribunal a quo, pelo crime de abuso sexual de criancas, diminuindo-a em um ano.
Sendo assim, o arguido foi condenado numa pena de prisdo fixada em 3 anos e 6

meses, em vez de 4 anos e 6 meses.
2. O que contribuiu para a decisdo do STJ
Apesar da interpretacdo e avaliacdo que este tribunal faz do crime cometido,

do agente e da vitima do mesmo, faz o seguinte reparo: “De anotar, no entanto,

(...)”. O que foi de anotar pelo STJ foi 0 seguinte:

83



O arguido contava apenas com 21 anos na data da pratica dos factos
completados havia 7 meses; A menor havia mantido relagdes sexuais com dois
outros jovens menores; Gragas ao passado sexual da menor ndo se demonstrou que
0 arguido tenha abusado da sua inexperiéncia, tal como ficou provado; A menor ja
havia completado 13 anos; O arguido ndo a forcou a pratica dos atos sexuais
descritos que foram de sua inteira aquiescéncia; Os atos praticados estdo proximos
de cair no limiar da impunibilidade, escassos meses depois, quando a menor tinha
perfeitos os 14 anos.

Ao comparar esta fundamentacdo dada pelo STJ com o que foi descrito pelo
mesmo sobre o crime de abuso sexual de criancas, sobre os bens juridicos em causa
e lesados pela préatica deste crime e 0 porqué desta lesdo e da sua gravidade, ndo
podemos perceber as razdes desta fundamentacdo. Analisaremos cada um dos

pontos de tal fundamentacéo.

2.1. Aimportancia da idade do agente do crime

Relativamente ao facto do arguido contar com apenas 21 anos na data da
pratica dos factos, completados havia 7 meses, faz-nos pensar que tendo comegado
com a prética dos factos em meados de Outubro de 2009, terminado a meados de
Janeiro de 2010 e tendo ele nascido a 18 de Fevereiro de 1988, apenas faltavam 4
meses para completar 22 anos desde que iniciou 0s atos sexuais com a menor e
apenas 1 més desde que terminou esses mesmos atos. Mais, mesmo que tivesse
acabado de completar 21 anos, esta idade em nada interfere com o crime sexual
praticado contra a crianca.

A crianca tinha 13 anos, logo ele é 8 anos mais velho do que ela, logo se 5
anos de diferenca entre a crianga e 0 seu parceiro (a) sdo o tempo tendencialmente
adotado para se considerar aquele envolvimento sexual uma situacdo de abuso
sexual, ainda que em causa estivesse alguém com 18 anos em vez de 21 anos a
gravidade da situagdo seria a mesma.

N&do conseguimos perceber qual foi o objetivo ou 0 que esta na base da
fundamentagdo do tribunal, ao considerar e referir que o arguido apenas tinha 21
anos, completados hd 7 meses, no altura da pratica dos factos e dessa forma
transparecer a ideia de que 0 mesmo ainda é novo. Significara isto que pelo mesmo

ter 21 anos ainda é muito novo para perceber os deveres que se Ihe impunham ou
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para ter conhecimento do carater proibitivo, daquele relacionamento sexual que
envolvia uma crianga? Para perceber a intensa ilicitude do seu comportamento e as
inerentes consequéncias? Para que ndo restem duvidas sobre estas questdes, vemos
que o proprio tribunal responde as mesmas quando descreve o comportamento do
agente do crime e as respetivas consequéncias que resultaram para 0s bens
juridicamente tutelados. Dito isto, ndo podemos de forma alguma concordar com a

expressdo “apenas” utilizada para fazer referéncia a idade de 21 anos do arguido.

2.2. A importancia da idade da vitima: quase na passagem de crianca para

adolescente

Quando o mesmo tribunal refere que a menor ja havia completado 13 anos e
que os atos praticados estdo proximos de cair no limiar da impunibilidade, escassos
meses depois, verificamos que ha aqui uma certa discrepancia quando o tribunal se
refere as idades do arguido e da menor. Isto, porque apesar do arguido ja ter 21
anos e completar 22 anos passados 4 meses apds o inicio da pratica dos factos, este
tribunal superior considera que este “apenas”_tinha aquela idade. E a menor nascida
5 de Abril de 1996 e que apenas tinha 13 anos na altura em que se iniciou a préatica
dos factos, s6 completando 14 anos apds 6 meses do inicio daquelas praticas, o
tribunal diz que para além dela “ja” ter completado 13 anos, passados escassos
meses completaria 14 anos e dessa forma ndo estaria abrangida e protegida pela
norma penal em causa. Estando entéo os atos praticados pelo arguido préximos de
cair no limiar da impunibilidade, porque 3 meses ap6s o término daqueles atos a
menor completaria 14 anos.

Vejamos, quando este envolvimento sexual comecou ela tinha 13 anos, logo
mesmo que ela completasse 14 anos escassos meses apd6s 0 inicio do
relacionamento sexual, ela ainda tinha 13 anos aquando do inicio daquelas préticas.
O que torna irrelevante quanto tempo depois do abuso ela completou 14 anos. Quer
dizer que se a menor tivesse completado 14 anos um més apds o inicio daquele
envolvimento sexual a situagdo manter-se-ia exatamente a mesma. Deste modo, ela
estaria sempre enquadrada e protegida pelo artigo 171.°, n.° 2 do C.P,, o qual o
prevé e pune o abuso sexual sobre criangas menores de 14 anos.

Tendo em conta toda a argumentacdo dada pelo tribunal acerca deste crime,

0 que O caracteriza, 0 que 0 torna tdo grave e quais sdo as suas subjacentes
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consequéncias, ndo entendemos como 0 mesmo pdde olhar para uma situacéo que
se enquadra perfeitamente num abuso sexual de criancas e relevar o facto da menor
passados 6 meses do inicio das praticas sexuais, completar 14 anos e entdo estar
quase a passar para uma idade e situacdo que ja ndo caberiam nesta norma penal.
Ou seja, como passados 6 meses aquela situacdo apesar de ter comecado como
abusiva deixaria de o ser, levou a que no entendimento do tribunal fosse relevante o
facto de ela se encontrar praticamente na fronteira do que é, ou néo, considerado
um abuso sexual de criancas.

Se um abuso sexual fica provado como tal, entdo deve ser indiferente se
aquela crianga se estd a aproximar de uma idade que a colocara num
relacionamento sexual ja ndo protegido pela norma penal em causa. O que deveria
ter sido levado em conta pelo tribunal, era o simples facto dela ter sido abusada
sexualmente ainda com 13 anos e ndo com ja 13 anos de idade. Assim, em
momento algum deveria ter sido revelante ela ja ter 13 anos completos e assim ser

quase “empurrada” para fora dessa mesma norma e tutela penais.

2.3. A relevancia do consentimento dado pela vitima para os atos sexuais

praticados

Relativamente ao arguido ndo a ter forcado a pratica dos atos sexuais
descritos, que foram de sua inteira aprovacdo, pouco ha a dizer sobre este aspeto
enunciado e inteirado no entendimento do STJ. E h& pouco para dizer, porque
estamos perante o artigo 171.° e ndo 164.°, ambos do C.P. Se o arguido tivesse
forcado a menor a ter relacGes sexuais ndo estariamos de todo perante o tipo penal
em causa, dado que este ndo pressupde violéncia, ameaca grave ou a falta de
consciéncia fisica da menor. Por isso ndo percebemos as razfes que levaram este
tribunal a ter dado valor ao mesmo.

Apesar de toda argumentacdo que utilizou, fez referéncia ao facto do
arguido ndo ter forcado a menor a nada, tendo esta consentido nos atos sexuais
descritos. E no nosso entendimento o tribunal descreveu e usou uma situagéo de
abuso para realcar que € preciso ter isso em conta num caso de abuso.

Sabemos que parece confuso o que acabamos de dizer, mas isso acontece,
porque na verdade trata-se de algo que € extremamente confuso, pois nao

conseguimos visualizar o que o tribunal quis dizer ou sequer atenuar quando diz
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que a situacdo em causa retrata uma situacdo de abuso sexual e ndo de agressao
sexual. E que tal, é de ter em conta no caso em concreto.

Em suma, no caso em concreto estamos perante um crime de abuso sexual
previsto e punido pelo art. 172° n% 1 e 2 do C.P, porque alguém
significativamente mais velho, tendencialmente fixada numa diferenca de idades de
5 anos, ou ja adulto, se envolveu sexualmente com uma crianga menor de 14 anos
sem que para isso tenha de se fazer valer de um constrangimento a préatica de atos
sexuais por meios violentos ou anadlogos, como se verifica no crime de violacéo
previsto e punido no art. 164.° do C.P. Essencial € compreender que se estivermos
perante 0s meios tipicos de constrangimento a ato sexual (violéncia, ameaga grave,
0 agente ter tornado a vitima inconsciente ou na impossibilidade de resistir), o
crime a aplicar serd sempre, quer a vitima seja um adulto ou uma crianca, o do art.
163.%, n.° 1 ou o0 do art. 164.°, n.° 1, ambos do C.P., dependendo do ato sexual em
causa.

Estamos perante relagdes sexuais consentidas que devido a pouca idade de
uma das pessoas envolvidas, que ainda considerada uma crianca devido aquilo que
a caracteriza, a lei considera este consentimento sempre irrelevante e este
envolvimento sempre punivel a luz do consagrado no artigo penal em causa. E por
isto mesmo podemos afirmar que € extremamente confuso, na falta de melhor
adjetivo para qualificar tal compreensdo, quando nos deparamos com o STJ, que
por certo sabe o que qualifica o crime do caso em concreto e 0 que o distingue de
um crime de violag&o, a utilizar como parte da sua argumentacao para fundamentar
uma reducdo na pena aplicada pelo tribunal a quo, o facto de num crime
qualificado como abuso sexual de criangas, o arguido nédo ter forcado a crianca para
qualquer atividade sexual, tendo a mesma sempre consentido todos os atos sexuais
praticados com a agente do crime.

Com isto deduzimos que o consentimento da crian¢a ndo foi considerado
irrelevante como deveria ter sido, ou seja, foi considerado irrelevante pois nédo
excluiu a ilicitude, mas acabou na mesma por contribuir como atenuante para a
decisdo deste tribunal. Entendemos que o consentimento € irrelevante quando néo é
importante nem necessario. Desta forma, ndo é tido em consideracdo quando dado
pela crianga. Com isto queremos dizer que quando uma crianga consente em
envolver-se sexualmente com alguém significativamente mais velho ou ja adulto,

esse consentimento € sempre considerado invalido. Entdo, se é invalido por se
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considerar viciado, mediante as circunstancias e situacdo em que a crianca se
encontrava, nao podera ser levado em conta em nenhuma circunstancia.

De acordo com o artigo 38.° n.° 3 do C.P.,, este consentimento nunca
poderia ser valido, pois 0 mesmo estabelece como idade minima para consentir
validamente os 16 anos. E mesmo apds completar 14 anos, existem outras normas
penais, como o art. 173.° do C.P.,, que estando verificados certos requisitos
tipificados na lei protegem os menores a partir do momento em que completam
esta idade e se tornam adolescentes. No entanto ndo nos vamos debrucar nem
alongar sobre isto. Da leitura do tipo penal em causa percebe-se claramente que
teve de haver uma concordancia do menor, porque sendo ndo estariamos no ambito
deste artigo. Dai que ndo concordemos de forma alguma que a irrelevancia do
consentimento dado pela crianga resulta da interpretacdo quase unanime da
doutrina, mas sim do préprio teor literal da lei. Ndo apoiamos que este tipo penal,
tendo em conta a forma como foi realizado e redigido pelo legislador, dé a
possibilidade de fazer mais do que uma interpretacdo. Sendo a Unica interpretacdo
possivel, a da irrelevancia do consentimento dado por uma crianca face a tais
condutas sexuais. **! Desta forma, se este crime pressupde que houve um
consentimento, obviamente por esta razdo e por ser considerado sempre invalido

ndo pode servir de atenuante quando é dado.

2.4. O valor e significado da experiéncia sexual da vitima

2.4.1. Por fim, relativamente a questdo da menor ja ter mantido relacGes sexuais
com dois outros jovens menores e que gracas ao Seu passado sexual ndo se
demonstrou que o arguido tenha abusado da sua inexperiéncia, tal como ficou pro-
vado.

Tendo em conta a percecdo do tribunal, voltaremos a pegar no ponto do
capitulo anterior, explicando o porqué de ndo estar em causa uma exigéncia de
abstinéncia sexual imposta as criangas. Se tal estivesse em causa, punir-se-ia
qualquer envolvimento sexual independentemente da idade do parceiro sexul,

ou seja, proibir-se-ia qualquer relacdo sexual mesmo que esta fosse com

151 Contrariamente a CAMPOS, André — O abuso sexual de criancas no codigo penal: criticas e sugestdes. Coimbra:
Edicdes Minerva Coimbra, 2012. ISBN 978-972-798-318-6. P4g. 103.
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alguém da sua idade ou de uma idade préxima.2

Mas como ja se disse ante-
riormente, isto ndo faria nenhum sentido.

\Vejamos, apesar do menor continuar com as suas caracteristicas, inclu-
sive falta de maturidade e discernimento, encontrando-se ainda numa fase de
crescimento e formacéo da usa personalidade e autodeterminacdo numa esfera
sexual, ambos se encontram no mesmo nivel e numa posicéo de paridade. Isto
ndo quer dizer que ndo haja aqui um envolvimento sexual precoce ou mesmo
que isto ndo ira trazer afetacbes para um deles ou para ambos. No entanto,
encontram-se os dois na mesma fase, na descoberta em comum da sexualidade
e motivados pela procura da experiéncia sexual por quem possui 0 mesmo nivel
de inexperiéncia. E assim, seria incabivel a proibicdo de atividades sexuais
entre menores da mesma idade ou com idades proximas. Até porque quando
nos deparamos com um envolvimento sexual entre dois menores nestas condi-
¢Oes, sera mais dificil e menos objetivavel, atender ao perigo de um abuso da
inexperiéncia e a um aproveitamento de alguém que se encontra numa posi¢do
inferior, do que tratando-se de um relacionamento sexual entre uma crianca e
um adulto, pois encontramo-nos num contexto em que ndo ha vitimas nem abu-
sadores entre os participantes. Debrugamo-nos sobre o crime de abuso sexual e
ndo de agressdo sexual, dessa forma em momento algum falaremos em agres-
sbes sexuais, mas obviamente que o direito penal devera manter-se alheio nes-
tas circunstancias quando ndo haja nenhum indicio que retrate uma situacéo de

um abuso ou de uma agressao sexual.**

2.4.2. Contudo, ndo nos parece que em situacdes que envolvem dois menores, 0
determinante seja possuirem o mesmo nivel de inexperiéncia, isto porque um
dos menores pode ja ter experienciado atividades sexuais e mesmo assim se
encontrar no mesmo patamar e fase do seu parceiro. Porque mesmo que ja nao
estejam na mesma fase de descoberta sexual, 0 que ndo acontece necessaria-

mente por um deles ja ndo ser virgem, ainda mantém as mesmas caracteristicas

2 . - R . - ~ S .
Em sentido contrario de LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria

geral da infragdo. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. P4g. 38.

153 R . - ~ T . . . .
LEITE, Inés Ferreira — Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infracdo. Coimbra:

Livraria Almedina, 2004. P4g. 44.; ALFAIATE, Ana Rita — A relevancia penal da sexualidade dos menores. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1730-8. P4gs. 134 a 136.
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e se encontram na mesma etapa de desenvolvimento. Isto posto, ndo é a expe-
rimentacdo sexual do menor que determina ou faz com que o seu desenvolvi-
mento cesse, que atinja o desenvolvimento sexual necessario ou que ja ndo
exista mais nada para desenvolver, que a sua autodeterminacdo sexual ja tenha
atingido o amadurecimento pretendido, que a sua personalidade numa vertente
sexual ja ndo va mais construir-se, moldar-se e sofrer transformagdes. O nivel
de amadurecimento da sua autodeterminacdo sexual mantém-se no seu ritmo
normal e similar ao do outro menor e o0s niveis de amadurecimento e desenvol-
vimento tanto da sua autodeterminacdo como personalidade no ambito sexual,
visto estarem na mesma idade ou com idades proximas, em principio vao ser
semelhantes, mas nunca iguais, uma vez que depende e varia de crianga para
crianca. Mas devido as faixas etarias em que ambos se encontram estaremos a
falar de niveis equivalentes. Dai que seja pouco provavel que ocorra um apro-
veitamento da inexperiéncia, quando um dos menores ja tenha, antes daquela
relacdo sexual, se envolvido sexualmente.

E certo que é mais aceitavel dois menores da mesma idade ou idades
proximas, terem o mesmo grau de inexperiéncia, do que um menor com alguém
que é muito mais velho ou adulto. No entanto, consideramos que isso ndo é o
determinante ou o fundamental apesar de contribuir para a posicdo defendida. E
certo que é bastante provavel que um adulto j& tenha passado por experiéncias
sexuais que uma crianga por certo ainda ndo passou. E isso, evidentemente é
levado em conta e sustenta a opinido de que ambos se encontram em posic¢oes
completamente diferentes quando partem para um relacionamento sexual. E em
principio, quando os dois menores sdo da mesma idade ou apresentam idades
proximas, o seu nivel de inexperiéncia serd 0 mesmo ou idéntico. E isso, tam-
bém em principio, fard com que ambos estejam no mesmo nivel quando partem
para uma descoberta em comum da sua sexualidade. Todavia, ndo podemos dar
relevancia a experiéncia sexual quando nos deparamos perante um abuso e nao
podemos encarar esta experimentagdo como um critério para verificar e perce-
ber em que patamares se encontram.

Uma vez que podemos estar perante alguém consideravelmente mais
velho ou adulto que nunca se envolveu sexualmente e mesmo assim ndo pos-
suir de maneira nenhuma num relacionamento sexual, 0 mesmo grau de inexpe-

riéncia sexual do que uma crianga ou que estes se encontram no mesmo nivel
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sexual. Ou pelo contrario, se um menor ja possui experiéncia sexual nao signi-
fica que quando se envolve sexualmente com um adulto, havera menos proba-
bilidade dos bens juridicos tutelados serem menos lesados ou postos em causa.
Ou que dessa forma ndo podera haver um aproveitamento da crianca, ou ainda,
que a probabilidade deste acontecer diminui.

Podemos ainda pensar na situacdo em que a crianga ja tem experiéncia
sexual mas o adulto ainda ndo. Perante isto, sera que podemos concluir que
devido ao menor ja ter uma experimentacdo sexual superior a do adulto, se
encontram no mesmo patamar ou que desta forma o menor ja ndo pode ser alvo
de um abuso por parte da pessoa adulta, por ter algo que o adulto néo tem e por
ja equilibrado as diferencas que os separam totalmente. Ou ir mais longe e con-
cluir também, que nestas circunstancias podera ser o adulto o abusado sexual-
mente por parte do menor. Ainda que determinada pessoa s tenha iniciado a
sua vida sexual j& quase na idade adulta ou s6 mesmo quando atingir a mesma,
néo significa que esta pessoa ainda ndo se autodeterminou sexualmente ou que
a sua personalidade na mesma esfera ainda ndo foi desenvolvida e construida.
Pois de acordo com o que dissemos anteriormente, as pessoas ndo deixam de se
autodeterminar e desenvolver sexualmente por ndo terem uma experimentacéo
sexual.

Podemos entdo pensar: se ambos se encontram no mesmo nivel sexual,
visto ambos ja terem tido uma experimentacdo sexual, onde estara entdo o peri-
go e o consequente abuso? Neste sentido podemos retirar daqui que o que dife-
re uma crianca de um adulto ndo € a sua experiéncia sexual, mas sim a fase de
amadurecimento e desenvolvimento, ligados as diferentes idades, em que cada
um se encontra. N&o significando que uma crianga que ja nao seja virgem nao
se encontre numa fase de desenvolvimento da sua sexualidade esperado para a
sua idade. Ou ainda, que por transportar esta experiéncia sexual apresenta um
desenvolvimento no mesmo dominio que a permite reconhecer mais facilmente
um presumivel abusador, ou entdo que quando estivermos perante uma situagdo
de abuso sexual este ndo sera tdo grave como se estivéssemos perante uma
crianca que ainda fosse virgem.

Mais uma vez, sabemos que por certo a experiéncia sexual que trazem
consigo influenciara esta fase, mas ndo pode ser visto como algo decisivo e

consequentemente atenuante numa situacgdo abusiva, na medida em que quando
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uma crianca ja nao seja virgem aquando do envolvimento sexual com um adul-
to, este abuso seja atenuado por tal aspeto. Com isto queremos dizer que inde-
pendentemente da experiéncia sexual da crianca, esta deve ser sempre protegi-
da na mesma dimensao do que uma crianca ainda virgem, nao se atenuando a
punicdo do abuso sexual com base nesta razdo. N&o € sé a atividade sexual que
influencia um desenvolvimento da personalidade, amadurecimento e progresso
da autodeterminacdo na infancia e juventude, visto que a barreira diferenciado-
ra e definidora de uma crianga e um adulto continua intocavel.

Esta formacéo e crescimento continua a seguir o seu curso e transfor-
magdes, continuando os bens juridicos em causa suscetiveis de serem lesados
ou pelo menos postos em causa aquando de um envolvimento sexual. Este
envolvimento sexual, mesmo ndo sendo o primeiro, ndo afasta as afetacdes
decorrentes de um abuso. A crianca continua ha mesma fase de desenvolvimen-
to em que se encontrava antes da primeira atividade sexual com alguém da sua
idade, os bens juridicos a tutelar continuam a ser 0s mesmaos, o perigo de lesdo
desses bens e as respetivas afetacGes decorrentes e intrinsecamente ligadas a
essa lesdo, mantém-se. Desta forma, este continua a decorrer fora do tempo
adequado e apropriado.

Um envolvimento sexual que envolva uma crianga ndo deve envolver
um adulto ou alguém consideravelmente mais velho que ela, assim sendo
quando isto acontece, mesmo que ela ja tenha tido outras atividades sexuais
continua a manter-se lesivo. Aquela crianga ainda ndo atingiu 0 necessario para
se encontrar preparada para um envolvimento sexual com alguém que esta
numa posicao superior a sua em todos 0s niveis. Entendemos que no percurso
sexual de uma crianca ndo nos interessa proteger a sua castidade, pois o direito
penal ndo pode ter esse objetivo quando estabelece tal tutela. Isto porque quan-
do queremos proteger a autodeterminacdo e liberdade sexuais de uma crianca,
como o direito a ela amadurecer e desenvolver-se de forma livre e adequada,
temos de colocar de lado a preocupacdo pela castidade dela e ter apenas em
mente os bens juridicos que efetivamente carecem de uma tutela penal, isto é,
nédo é sobre esta questdo que se centra a norma penal em causa e a nossa posi-
cao.

N&o achamos que o que se pretende é implementar ou incutir a castida-

de as criancas, pois a protecdo que lhes é dada ndo é a pensar na obrigagéo de
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que elas tém de ser virgens, mas sim no percurso que as mesmas tém de percor-
rer a nivel sexual e garantir que tal percurso seja feito corretamente e longe de
um aproveitamentos a esse nivel. Com isto queremos dizer que 0 que move esta
tutela penal ndo é a imposicdo de que alguém compreendida nestas idades
tenha de permanecer virgem, mas sim, as situac@es que levardo a corrupgéo da
sexualidade de uma crianca. Quando queremos proteger uma crianga de pes-
soas adultas com o propdsito de abusar da sua sexualidade e incluimos a sua
castidade como algo a proteger, quando esta ndo existe, vai trazer afetacdes
para a forma como se analisa o cenario de um abuso sexual.

Como na verdade nada fica a faltar a uma criangca quando ela deixa de
ser virgem, pelo motivo de que tudo o que se quer tutelar mantém-se intacto e é
assim que deve ser interpretado face a um abuso sexual. Esta crianca que dei-
xou de ser virgem continua a ser vulneravel, fragil, acessivel, manipulavel e
facilmente convencida de uma situacdo que néo corresponde a uma verdadeira
realidade afectiva, pois ainda assim continua a ser vista como um instrumento
para a realizacdo sexual de alguém e acima de tudo continua a ser usada como
um instrumento para a realizacdo sexual de alguém muito mais velho ou adulto.

Interessa-nos as afetacOes que advirdo de um envolvimento sexual com
alguém que tem a responsabilidade e o perfeito conhecimento do que consiste
um abuso sexual de criancas. E que ao avancar com 0s seus interesses e prefe-
réncias sexuais sob uma crianca estara a incorrer num abuso sexual da mesma,
quer aquela tenha uma vasta ou nenhuma experiéncia sexual. Por isso, qualquer
expressdo da sua sexualidade que recaia sobre bens juridicamente tutelados,
sera punida independentemente das suas vivéncias sexuais. Pois o que o define
como adulto em nada é influenciado por isto.

Algo que temos de ter em mente € que quando colocamos 0 assunto na
perspetiva do aproveitamento ou ndo da experiéncia sexual, estamos a condi-
cionar aquele abuso a essa situacdo e temos de deixar claro que ha um abuso
mesmo que uma crianga nédo seja virgem. No crime de abuso sexual de criangas
ndo esta em causa um aproveitamento da sua inexperiéncia sexual, mas sim um
aproveitamento das caracteristicas que fazem com que, como crianca, seja
facilmente vista e utilizada sexualmente. Logo, a necessidade de proteger a sua
liberdade e autodeterminagdo sexuais e a construgdo da sua personalidade na

mesma vertente, continua a existir. E o facto de se envolver sexualmente com
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outro menor em nada muda isso, ou pelo menos ndo deveria ser visto como
uma mudanga que a prepara para se relacionar sexualmente com outros parcei-
ros, ja com idades mais avancadas em relagdo a dela. Temos de nos perguntar o
seguinte:

Afinal o que deixa de caracterizar uma crianga como tal depois de ela se
envolver sexualmente antes dos 14 anos? Que mudangas significativas traz para
0 seu desenvolvimento, amadurecimento e capacidade para decidir a nivel
sexual, que seja motivo para se alterar ou mesmo diminuir a tutela anteriormen-
te dada a sua sexualidade? O art. 171.°, n.° 2 do C.P. ndo visa proteger a casti-
dade ou virgindade do menor, mas sim protegé-lo de um aproveitamento e coi-
sificacdo da crianga. Sendo assim, a experiéncia sexual do menor ndo deveria
relevar neste ambito e mais importante de que o pensamento de que uma crian-
ca abaixo dos 14 anos deveria ou ndo ser experiente sexualmente, esta o pen-
samento de protegé-las de verdadeiros e efetivos abusos a nivel sexual. Deveria
ser completamente indiferente o facto de uma vitima de um crime sexual ser
sexualmente experiente e de facto é indiferente. Por isso mesmo ndo podemos
de forma alguma concordar com a valoracdo dada pelo STJ a este facto, que

por sua vez é completamente insignificante. ***

2.4.3. O que retiramos daqui é que quando uma crianca é abusada sexualmente
e se verifica que ela ja tem experiéncia sexual, passa a faltar-lhe algo e pressu-
pde-se que lhes falta a inexperiéncia ligada a idade que possuem. Quando se
toma conhecimento deste facto, o crime de abuso sexual de criancgas passa a ser
visto de uma outra forma e é nisto que reside a nossa duvida, pois ndo conse-
guimos visionar as mudancas que o STJ verificou na crian¢ca quando se demos-
trou que aquando do abuso esta ndo ja era virgem. Que apesar de ela ser prote-
gida de forma mais intensiva pelo direito penal, devido a sua pouca idade, esta
experimentacdo sexual que ela trouxe consigo foi superior a isso. Pois se ndo
fosse superior, esta experiéncia ndo tinha servido de fundamentacdo do tribunal

na reducdo da pena do arguido pelo crime cometido. Apesar da idade dela, do
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abuso cometido e das circunstancias em que o mesmo foi cometido, a sua expe-
riéncia sexual foi valorada e contribuiu para a argumentacdo deste tribunal
superior.

Outro aspeto que também ndo conseguimos compreender, é o facto des-
te tribunal dizer que ficou demonstrado que ndo houve um abuso da inexpe-
riéncia da menor gracas ao seu passado sexual. Mais uma vez, estamos no
ambito do art. 171.° do C.P., logo o que esta em causa ndo é um abuso da inex-
periéncia sexual da vitima, mas uma protecdo do livre e normal desenvolvi-
mento da personalidade em particular na esfera sexual e 0 amadurecimento da
autodeterminagéo sexual da menor.

O tipo penal em causa nada tem haver com um abuso da inexperiéncia
sexual ou ndo da crianca, uma vez que isso é tratado no ambito do art. 173.° do
C.P que pune atos sexuais com adolescentes. Mas 0 que estd em causa no caso
concreto é um crime de abuso sexual de criangas e ndo de atos sexuais com
adolescentes onde se verifica o requisito da inexperiéncia sexual do adolescente,
Todavia este tribunal abstraiu-se dos bens juridicos tutelados e das razdes que
estdo na base desta tutela penal. E salvo o devido respeito, tal juizo levado a
cabo pelo STJ em relacdo aos pontos focados e criticados, ndo € I6gico nem
legitimo.
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Concluséao

Atualmente persiste uma discussdo somente doutrinal quanto a caracteriza-
cao da concordancia dada pela crianca para se envolver sexualmente. Tal discussédo
acaba por alastrar-se e interferir com outros aspetos do crime de abuso sexual de
criancas, nomeadamente com os bens juridicamente tutelados pelo artigo 171.° do
C.P.

No entanto, a lei e a jurisprudéncia direcionam-se no mesmo sentido quanto
ao tipo de concordancia que pode ser dada pela crianca e quanto aos bens juridicos
que se encontram protegidos penalmente. E sendo assim, a concordancia transmiti-
da pela crianca reveste sempre a natureza de um consentimento e nao de um acordo,
que por sua vez é sempre viciado e irrelevante e tal é estabelecido com base nos
requisitos caracterizadores de validade e eficicia de cada uma destas figuras juridi-
co-penais, como nos correspondentes efeitos pratico-juridicos.

Intrinsecamente ligado a isto encontra-se a tutela do tipo penal em causa, ou
seja, verificamos que esta tutela recai de forma intensiva sobre a autodeterminacgéo
sexual da crianca e sob o seu direito a desenvolver livremente a sua personalidade
a nivel sexual. Porém, a tutela concedida a estes bens juridicos em nada restringe o
direito atribuido a cada crianca de exercer e usufruir livremente da sua liberdade
sexual e uma das razbes que suporta esta ideia, € o facto de consideramos que a
liberdade sexual também integra os bens juridicamente tutelados neste crime
sexual.

Mas a doutrina diverge e portanto divide-se em duas grandes concecdes
guanto a quatro questdes, intercaladas entre si, sobre o crime de abuso sexual de
criancas, sendo elas: os bens juridicamente tutelados, a natureza da concordancia
dada pela crianca, os requisitos de validade e eficécia e os efeitos pratico juridicos
da concordancia. Por um lado, encontramos a liberdade sexual como Unico bem
juridico protegido pela norma, e do outro, a autodeterminacéo sexual da crianca e 0
seu direito a desenvolver livremente a sua personalidade a nivel sexual. Na primei-
ra posi¢éo doutrinal apresentada, devido ao bem juridicamente tutelado pela norma
penal, estara sempre em causa um acordo, isto &, a concordancia dada pela crianca
correspondera sempre a um acordo. E quanto a esta figura juridico-penal, indepen-
dente e distinta do consentimento, estdo subjacentes determinados requisitos tais

como consciéncia do significado sexual da sua conduta, capacidade de avaliagdo da

97



relevancia do ato sexual em causa, sendo a maturidade exigida proporcional a
importancia do ato sexual e inexisténcia de elementos estranhos no processo de
formacdo de vontade da crianca, sendo este um requisito negativo que permite
definir a espontaneidade e autenticidade dessa vontade. Uma vez comprovado que
tais requisitos estdo preenchidos, a concordancia transmitida pela crianca tera de
ser validada pelo ordenamento juridico e ser considerada valida, eficaz e capaz de
excluir a tipicidade das condutas sexuais praticadas. Se assim ndo for e porque a
crianca pode e deve exercer a sua liberdade sexual como bem entender, estamos
perante uma grave e desnecessaria restricdo a esse direito, ou seja, ao exercicio
dessa liberdade sexual pela seu titular.

Por seu turno, deparamo-nos com uma outra apreciacdo doutrinal a defen-
der que gracas a pouca idade da crianca e as particularidades que a caracterizam,
especificas e distintivas de determinadas idades, € necessario proteger a sua auto-
determinacdo sexual ainda ndo amadurecida e o seu direito de desenvolver a sua
personalidade, sobretudo numa vertente sexual mas ndo s6, de forma livre e ade-
quada a sua idade. Assim sendo, tal como esta previsto na lei penal, estara sempre
em causa um consentimento e ndo ha forma de a concordancia transmitida pela
crianca revestir outra natureza sendo a de consentimento. Também este instituto
juridico-penal exige a verificacdo de certos requisitos tais como a capacidade para
consentir, a seriedade e a liberdade do consentimento, a anterioridade em relacdo a
conduta, a revogabilidade a todo o tempo, a forma inequivoca da sua expressao, a
disponibilidade do bem juridico, a ndo oposi¢do aos bons costumes e a idade com
que é prestado, tendo sido fixada uma idade minima de 16 anos. Como tais requisi-
tos ndo poderdo ser preenchidos por uma crianga compreendida numa idade infe-
rior a 14 anos, o consentimento transmitido sera sempre considerado viciado, irre-
levante e incapaz de excluir a ilicitude das condutas sexuais praticadas.

N&o estd em causa a imposi¢do as criancas de uma abstencdo sexual até
gue as mesmas atinjam uma determinada idade considerada adequada para
envolver-se sexualmente e defendemos que perante a sua idade e o alvo que se
tornam devido a mesma, tendo em conta o que as rodeia, a decisdo de consentir tais
atos deve ser classificada como irrelevante. No entanto, apesar de serem detentoras
de liberdade sexual e terem o direito de exercé-la livremente, ndo podemos
negligenciar que a sua autodeterminacdo sexual e o desenvolvimento da sua

personalidade numa vertente sexual, necessitam de ser igualmente protegidos.
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Como tal, se assim for necessario, protegé-las das suas proprias decisdes, uma vez
que esta protecdo se estenderd a decisGes que influenciardo principalmente o seu
amadurecimento e autodeterminagdo sexuais, mas também a decisdes com
repercussdes a nivel emocional e psicolégico.

O tipo penal em causa nao se rege ou tutela somente a liberdade sexual de
uma crianga, porque ndo € este bem mais importante do que 0s restantes e nem
mais merecedor de uma protecdo consagrada na lei penal. Se ndo é so este bem que
0 menor tem na sua esfera juridica, ndo deve ser este sobreposto face aos restantes,
principalmente quando desta sobreposicao resulta a sua lesdo. Com isto queremos
dizer que quando de um lado temos a protecdo da autodeterminacdo sexual de uma
crianca e a construcdo da sua personalidade, ainda em formacéo, no ambito sexual,
ndo compreendemos as razdes subjacentes a posi¢cdo doutrinal que defende que a
liberdade sexual de uma crianca, deve ser o Unico bem juridico a merecer
relevancia e tutela penais. Temos de procurar e examinar uma forma de conciliar a
protecdo daqueles bens juridicos com a expressdo da sua liberdade sexual, ndo
restringindo a liberdade sexual, mas sobretudo ndo deixar que o que também deve
ser tutelado, seja lesado em prol daquela.

Outra caracteristica essencial deste crime diz respeito ao mesmo tratar-se de
um crime de perigo abstrato e ndo de perigo concreto e tal traduz-se na simples
ideia de que a gravidade da conduta sexual praticada prevalecera sempre e
independentemente dos danos resultantes da mesma.

Da andlise critica do acorddao do Supremo Tribunal de Justica, restou a
davida sobre o que é ou ndo relevante e essencial no crime de abuso sexual de
criangas e consequentemente a esse entendimento surge uma atenuacdo do crime
praticado, devido a uma série de particularidades entendidas como importantes e a
ter em conta numa decisé@o jurisprudencial. Mas de todas essas particularidades,
que fazem parte do proprio tipo penal, a mais curiosa relaciona-se com o facto
deste tribunal superior deixar explicito que nada foi praticado contra a vontade da
crianga, quando ndo existem duavidas sobre a irrelevancia, consagrada
explicitamente na lei, do consentimento neste crime sexual. Uma vez que é esse
consentimento da criancga, representativo de que nada foi feito contra a sua vontade,
que caracteriza tais condutas sexuais exatamente como um crime de abuso sexual

de criancas e que por sua vez o distingue de um crime de violacéo.
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