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A man sees in the world

what he carries in his heart.

Johann Wolfgang von Goethe, Faust
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LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CC — Cadigo Civil

CP — Cddigo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
p.e.p. — previsto e punido

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TRC — Tribunal da Relacéo de Coimbra
TRE — Tribunal da Relag&o de Evora

TRG — Tribunal da Relagéo de Guimarées
TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa

TRP — Tribunal da Relagéo do Porto

v.g. — verbi gratia: por exemplo



INTRODUCAO

A escolha do mestrado em Direito Criminal foi a consequéncia natural do gosto
que tinhamos vindo a cultivar, durante a licenciatura, pelas disciplinas relacionadas com
as ciéncias juridico-criminais.

E facil de perceber o porqué do nosso interesse pela temética dos crimes sexuais,
que surgiu aquando da frequéncia da parte letiva do mestrado, j& que sdo matérias
sensiveis, com uma ressonancia ética muito elevada na sociedade. Além disso, a
interpretacdo da lei nem sempre é consensual, 0 que se traduz, por vezes, na emissao de
decisdes polémicas por parte dos tribunais.

Optamos por fazer uma recensdo critica sobre o abuso sexual de menores
dependentes, constante do artigo 172° do CP. Embora seja um crime que ocorre com
frequéncia, ndo existe um entendimento claro sobre o que é, afinal, a relacdo de
dependéncia que fundamenta a incriminagdo. O cerne do nosso trabalho assenta
precisamente na determinacdo do significado da expressao confiado para educacédo ou
assisténcia e na demarcacéo das situacfes que devem ser abrangidas neste tipo legal de
crime. Para tal, recorremos aos ensinamentos da doutrina e a analise de casos
jurisprudenciais.

Hérodoto afirmou um dia que devemos pensar o passado para compreender o
presente e idealizar o futuro. Seria impensavel iniciar o presente estudo sem fazer uma
brevissima referéncia a evolugdo dos crimes sexuais no ordenamento juridico portugués.

Em seguida, fazemos uma breve exposi¢cdo sobre a sisteméatica dos crimes
sexuais no CP, com particular enfoque no problema do bem juridico tutelado pelas
incriminagdes. Esta questdo ndo é de somenos importancia, ja que o bem juridico nos
indica qual o ambito de tutela da norma, funcionando como um limite ao poder
punitivo.

Tendo em conta 0 contexto de globalizacdo atual, que se estende ao dominio
juridico, ndo poderiamos deixar de fazer uma alusdo fugaz a algumas normas europeias
e internacionais com interesse no ambito dos crimes sexuais e as quais Portugal esta
vinculado.

Relativamente ao crime de abuso sexual de menores dependentes, objeto do
nosso estudo, comecamos por distingui-lo do crime de abuso sexual de criancas,

mencionando a questdo da autodeterminacdo sexual e os limites etarios. Em seguida,



concretizamos a relacdo de dependéncia, estabelecendo um critério, depois de analisar
as opinides da doutrina e da jurisprudéncia.

Fizemos também referéncia ao crime de atos sexuais com adolescentes, pela sua
proximidade ao abuso sexual de menores dependentes. Trata-se de uma incriminagao
muito debatida pela doutrina e pela jurisprudéncia, ja que o significado da expressdo
abuso de inexperiéncia tem vindo a conhecer interpretagdes muito diversas.

Em seguida, debrugamo-nos sobre o tipo de ilicito, estabelecendo quais as
condutas que devem ser punidas pelo crime. Além disso, fizemos uma alusdo a questdo
do ilicito subjetivo e da punicéo.

Terminamos a nossa dissertacdo com um capitulo sobre a relevancia do
consentimento dos menores nos crimes contra a autodeterminacdo sexual.
Consideramos que seria pertinente questionar o significado a atribuir ao
consentimento/dissentimento do jovem, tendo em conta que o abuso sexual de menores
dependentes criminaliza condutas livres de “constrangimentos”, cometidas contra

jovens entre 0s 14 e os 18 anos de idade.



CAPITULO I

Breves consideracdoes sobre a evoluc¢dao historica dos crimes

sexuais no direito portugués

O Direito Penal € a area, por exceléncia, onde se vertem os valores supremos
considerados essenciais para a vivéncia em comunidade, dada a sua fungéo de tutela dos
bens juridicos. E tarefa exclusiva do Direito Penal a preservacio das condigdes
fundamentais da mais livre realizacdo possivel da personalidade de vida de cada
homem na comunidade. (FIGUEIREDO DIAS 2007, 123). Com efeito, as restricdes de
direitos fundamentais ordenadas pelo Direito Penal devem limitar-se ao minimo
indispensavel para a protecdo e satisfacdo das necessidades basicas da vida humana em
sociedade, de forma a assegurar que as pessoas desenvolvam sem intromissdes as suas
potencialidades (NATSCHERADETZ 1985, 60).

Os crimes sexuais, em particular, sdo ilustrativos da evolucdo das preocupacdes
da sociedade. Se, numa primeira fase, se pretendia proteger a moralidade, nos dias de
hoje € o valor supremo da liberdade que se visa tutelar.

E natural e compreensivel que, em tempos idos', os comportamentos
indecorosos contra a pureza dos costumes e de instituicbes como a familia monogamica
e 0 casamento fossem alvo de censura criminal, por via da influéncia do direito romano
e, mais tarde, do direito canénico (RAPOSO 2003, 936).

O CP de 1852 caraterizava-se por ser um pioneiro da tolerancia (PEREIRA
1996, 43), j& que ndo incriminava condutas como o incesto, a homossexualidade e a
prostituicdo, diferentemente do que sucedia nos seus congéneres europeus.

O Projeto do CP de 1966 tipificou a criminalidade sexual nos “crimes contra os

costumes”. Apesar de a sua denominagédo fazer apelo a critérios moralistas, a verdade é

! Como explica Rui Pereira, [0] nosso direito das OrdenacBes era tributario de uma concepcdo
profundamente conservadora do direito penal sexual. Estavam entdo cominados os agoites ou o degredo
para o “travesti”, @ morte pela fogueira para os crimes de sodomia e incesto e a morte para a mulher

adultera, desde que 0 marido o pretendesse [sublinhado do autor] (...) [O] homem casado poderia eximir-

se aos incdmodos da querela, matando licitamente a mulher encontrada em adultério (PEREIRA 1996,
43).
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que se tratou de uma codificacdo bastante liberal para a época, mantendo a tradicdo do
anterior codigo (RAPOSO 2003, 936).

O CP de 1982, embora tenha dado inicio ao movimento de reforma da liberdade
do direito penal sexual, a verdade é que ndo conseguiu romper com as concecles
anteriores (FIGUEIREDO DIAS 2012, 708), ja que 0s crimes sexuais constavam de
uma secgdo que fazia aluséo a filosofias moralistas, intitulada de “crimes contra 0s
fundamentos ético-sociais da vida social”.

E a partir da reforma do CP de 1995 que os crimes sexuais deixam de ser
configurados como atentados aos “fundamentos ético-sociais da vida social” para
passarem a ser crimes contra as pessoas (FIGUEIREDO DIAS 2012, 708). A esfera de
protecdo das normas penais deslocou-se de um bem coletivo — os sentimentos gerais de
moralidade sexual — para um valor individual — a liberdade de determinacdo sexual
(FIGUEIREDO DIAS 2012, 708), que se consubstancia na livre disposi¢cdo do corpo
para propdsitos sexuais (vertente positiva), e na liberdade de ndo sofrer contactos
sexuais contra a vontade (vertente negativa) (RAPOSO 2003, 937).

A sistematizacdo dos crimes sexuais fundou-se na ideia de que jamais se
poderiam criminalizar os comportamentos sexuais tidos por adultos que neles
livremente consentissem? (FIGUEIREDO DIAS 2012, 708). A escolha deste critério
como linha orientadora explica a opgéo politico-criminal de ndo se punirem préticas
como o adultério, o incesto, a pornografia, a prostituicio e a homossexualidade
(RAPOSO 2003, 932).

N&o obstante, existem certas condutas que provocam danos em pressupostos
essenciais da convivéncia social, devendo, por isso, ser legitimamente proibidas pelo
Direito Penal NATSCHERADETZ 1985, 71).

Paralelamente, e antagonicamente a este movimento de liberalizacdo dos
comportamentos, assistiu-se a um processo de criminalizacéo e de reforco das penas de
alguns crimes sexuais, as quais eram diminutas quando confrontadas com as sancfes

aplicaveis aos crimes patrimoniais. (RAPOSO 2003, 937).

2 Nao é legitima a aplicagdo de sang¢Bes para condutas inseridas numa esfera estritamente pessoal e que
ndo prejudiquem terceiros, caso contrério, violar-se-4 o principio da necessidade das penas €, em Ultima
instancia, o proprio principio da proporcionalidade constitucionalmente consagrado no artigo 18° da CRP
(PEREIRA 1996, 41).
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CAPITULO II

Os crimes sexuais no Codigo Penal

1. Insergao sistematica

O Livro Il do CP, correspondente a parte especial, comega por elencar, no Titulo
I, 0s crimes contra as pessoas. Seria aberrante se assim ndo fosse, tendo em conta que o
Direito surgiu da necessidade de regular as relac6es entre os individuos em sociedade.
Além disso, o préprio principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1° da CRP), a
base na qual assenta o sistema juridico portugués, igualmente o exige.

Os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual sdo comportamentos
que ofendem ou pBem em perigo os especificos bens juridicos que se inscrevem na
esfera sexual das pessoas ofendidas (FIGUEIREDO DIAS 1983, 1376) e constam do
Capitulo V do Titulo I que, por sua vez, se subdivide na seccéo I, referente aos crimes
contra a liberdade sexual, e na seccdo Il, que elenca os crimes contra a
autodeterminacédo sexual.

Com efeito, da colocacdo dos crimes sexuais na area dos crimes contra as
pessoas resulta que estes estdo pré-ordenados a tutela do bem juridico da “liberdade e
autodetermina¢do sexual”, agora tratado como um valor individual e eminentemente
pessoal e ndo supra-individual da comunidade ou do Estado (SILVA DIAS 2006,
205)°.

A seccdo | protege a liberdade e autodeterminacéo sexual de todas as pessoas; a
seccao Il tipifica comportamentos que ou nao seriam ilicitos se praticados entre adultos,
ou seriam menos graves (FIGUEIREDO DIAS 2012, 711). A tutela é alargada porque a
vitima € uma crianga ou um menor de certa idade. Como explica Concei¢do Cunha, a lei

pressupde que, tendo em conta a idade da vitima, certos comportamentos sexuais,

¥ Na mesma linha de pensamento, Conceigdo Cunha afirma que (...) s6 com a insercéo dos crimes sexuais
no &mbito dos crimes contra as pessoas e ndo contra quaisquer bens supra-individuais — como a
moralidade sexual — é que o Cédigo Penal assume correctamente a sua posi¢do em relagdo ao bem
juridico que pretende proteger — a liberdade e autodeterminacao sexual de cada pessoa, ndo um padréo
rigido de comportamento a nivel sexual (CUNHA 2002, 351).
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mesmo livres de coaccdo [ameaca grave ou violéncia), podem “prejudicar gravemente o
desenvolvimento da sua personalidade” (CUNHA 2002, 354). Presume-se que, em
certos casos, a vitima ndo tem ainda capacidade para formar livremente a sua vontade
— ou para compreender o significado global (implicacdes) do seu comportamento
(CUNHA 2002, 354).

2. Um bem juridico complexo?

O Direito Penal funciona como ultima ratio®, isto &, s6 deve intervir para a
defesa dos bens juridicos indispensaveis para a coexisténcia dos individuos, e que ndo
podem ser eficazmente protegidos de outra forma (NATSCHERADETZ 1985, 91).

Por norma, € na Lei Fundamental que se consagram os valores determinantes de
uma comunidade, dai que os bens juridicos tutelados pelas normas criminais se devam
aferir por referéncia ao ordenamento constitucional (SILVA DIAS 2006, 196). As
consideracdes tecidas a este propdsito ndo sao, de todo, despiciendas, na medida em que
0 bem juridico funciona como limite ao poder punitivo (CUNHA 1995, 80).

E manifesto que o bem juridico tutelado nos crimes sexuais se prende com a
esfera sexual da pessoa (FIGUEIREDO DIAS 2012, 711). Com efeito, € a liberdade
sexual que se pretende proteger, ao invés de uma qualquer moralidade sexual, como
sucedia nos textos legislativos anteriores a 1995. Em ultima analise, é possivel afirmar
que 0s crimes sexuais contendem com a propria dignidade da pessoa humana® (PATTO
2001, 135), (FIGUEIREDO DIAS 2012, 712).

4 A intervencdo do Direito Penal depende de dois pressupostos cumulativos: existéncia de dignidade
penal e de necessidade de pena. Tendo em conta a subsidiariedade do ordenamento juridico-criminal, faz
sentido que sejam excluidos do seu ambito de aplicagdo comportamentos ditos “bagatelares”, que ndo
pdem em causa o0s bens juridicos essenciais da comunidade. Além disso, ndo se deve aplicar uma pena
quando se verifiqgue que as sancfes de outros ramos do Direito sdo adequadas a tutelar as normas
violadas.

5 Tal é particularmente visivel nos crimes sexuais mais graves, tais como os de violagdo, coagéo sexual

ou abuso sexual de menores, em que a vitima é reduzida a um mero objeto de prazer.
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A seccdo | dos crimes sexuais protege a liberdade sexual de todas as pessoas,
quer na sua dimensdo negativa, de resistir a imposi¢cdes ndo queridas, quer na sua
vertente positiva, como liberdade de interagir sexualmente sem restricbes (ANDRADE
1991, 395).

A autodeterminacdo sexual, segundo Inés Ferreira Leite, corresponde ao
processo de formagdo de uma vontade que deverd ser livre, esclarecida e auténtica,
sendo uma componente indispensavel e parte integrante da prépria ideia de liberdade
(LEITE 2011, 41). Ja Ana Rita Alfaiate entende que a autodeterminacdo sexual traduz
as especificidades decorrentes da progressiva autonomia do titular da liberdade sexual
(ALFAIATE 2009, 89).

Figueiredo Dias defende que o bem juridico tutelado na seccdo Il é também a
liberdade e a autodeterminacao sexual, mas ligada a um outro bem juridico especifico —
o livre desenvolvimento da personalidade do menor, em particular, na esfera sexual
(FIGUEIREDO DIAS 2012, 711). Dada a particular vulnerabilidade do menor, é natural
que se criminalizem comportamentos que, se praticados entre adultos, ndo seriam
ilicitos.

Karl Natscheradetz afirma que esta em causa a tutela de uma vontade individual
ainda insuficientemente desenvolvida e que, por isso, pode ser alvo de abusos
(NATSCHERADETZ 1985, 153). Este entendimento é também proclamado por Costa
Andrade, ao referir que o menor deve ser preservado dos perigos relacionados com o
envolvimento prematuro em atividades sexuais até atingir um certo grau de
desenvolvimento, indiciado por determinados limites etarios (ANDRADE 1991, 396).

A lei presume que os atos, ainda que praticados com “consentimento”, poderao
prejudicar o desenvolvimento do menor® (CUNHA 2003, 195). Se, diferentemente, 0s
comportamentos forem levados a cabo através de violéncia, coacdo ou fraude, serdo
aplicaveis os crimes da seccdo |, com as agravantes constantes dos nimeros 5 e 6 do
artigo 177° do CP, j& que se esta perante um comportamento com um grau mais elevado
de ilicitude e de culpa, devendo, por isso, ser alvo de uma pena mais severa (CUNHA
2003, 195).

6 A lei presume que a pratica de atos sexuais com menor, em menor, ou por menor de certa idade
prejudica o desenvolvimento global do préprio menor (FIGUEIREDO DIAS 2012, 834).
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A classificacdo dos crimes contra a autodeterminacdo sexual como sendo crimes
de perigo abstrato’ apresenta uma estreita ligacdo com a quest&o do bem juridico. Existe
como que uma presuncdo inelidivel de perigo — o agente € punido independentemente
de ter posto ou ndo em perigo® o valor que se pretende tutelar com a incriminacéo
(FIGUEIREDO DIAS 2007, 309).

N&o obstante a nossa tendencial concordancia com a perspetiva que encara as
incriminagdes contra a autodeterminagdo sexual como crimes de perigo abstrato, a
verdade é que ndo nos repugnaria a sua classificacdo como crimes de dano. O simples
facto de o agente ter instrumentalizado a crianga para seu bel-prazer, ndo podera
considerar-se ja um dano para esta? E bom de ver que estamos perante condutas muito
graves, atentatorias da propria dignidade da pessoa humana.

Em sintese, é possivel afirmar que, independentemente da idade da vitima, ha
continuidade do bem juridico protegido nos crimes sexuais; todavia, quando 0s
ofendidos s&o menores, 0 bem juridico aparece associado ao desenvolvimento da sua
personalidade, uma vez que se pretende acautelar a sua futura plena capacidade de
autodeterminacdo sexual (SILVA DIAS 2006, 218).

" De acordo com Faria Costa, 0s crimes de perigo concreto representam a figura de um ilicito-tipico em
que o perigo é, justamente, elemento desse mesmo ilicito-tipico, enquanto nos crimes de perigo abstrato o
perigo ndo é elemento do tipo mas tdo-s6 da motivacdo do legislador (COSTA 1992, 620).

¥ Ana Rita Alfaiate, referindo-se a esta questio (embora partindo de um pressuposto diferente, ja que
defende que o bem juridico tutelado pelos crimes da sec¢do Il se prende com a protecéo da infancia e da
juventude, perspetiva da qual discordamos), afirma que [e]xiste, na conduta punida do agente, um
desvalor auténomo merecedor de tutela penal e que consiste num perigo de perigo para o bem juridico
(...) Um perigo de por em perigo um bem juridico digno de tutela penal que é preciso acautelar,
prevendo-se a incriminacdo da conduta apta a produzir esse perigo (ALFAIATE 2009, 103).
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CAPITULO III

Os crimes sexuais no Direito Internacional e no Direito da

Uniao Europeia

A preocupagdo da comunidade internacional com a criminalidade sexual tem-se
vindo a manifestar, nos ultimos anos, atraves da criacdo de instrumentos juridicos que
impdem aos Estados signatarios a adocdo de medidas de prevencdo e sancionamento
destas condutas.

Ao nivel do Direito da Unido Europeia, sdo de destacar a Diretiva 2011/92/UE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploracdo sexual de criangas e a pornografia infantil e a
Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012,
que estabelece normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas
da criminalidade.

A Diretiva 2011/92/UE consagra regras minimas relativas a defini¢do dos crimes
e sancdes no dominio do abuso sexual e da exploracdo sexual de criancas, da
pornografia infantil e do aliciamento de criancas para fins sexuais, introduzindo
igualmente disposicdes para reforcar a prevencédo desse tipo de crimes e a protecdo das
suas vitimas, conforme dispde o artigo 1°.

O artigo 3° estabelece a obrigacdo de os Estados-Membros criminalizarem o
abuso sexual de criancas® que ainda nido tenham atingido a maioridade sexual, que sera
a idade abaixo da qual é proibida, segundo a legislacdo nacional, a pratica de atos
sexuais com criancas, tal como resulta da alinea b) do artigo 2°.

A Diretiva 2012/29/UE, por sua vez, a destina-se a garantir que as vitimas da
criminalidade beneficiem de informacdo, apoio e protecdo adequados e possam
participar no processo penal, de acordo com o artigo 1°.

E de salientar o reconhecimento, no capitulo 4, da existéncia de vitimas com

necessidades especificas de protecdo, tais como as criangas. Prevé-se o direito a

9 A alinea a) do artigo 2° da Diretiva afirma que sdo criangas todos os menores de 18 anos, o que vai de
encontro ao estabelecido no artigo 1° da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, adoptada pela
Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 1989 e ratificada por Portugal.
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inexisténcia de contactos entre a vitima e o autor do crime, no artigo 19°, o que tem uma
enorme importancia no dominio dos crimes sexuais, ja que estes sdo frequentemente
cometidos no dominio familiar.

Em maio de 2012 foi ratificada por Portugal a Convencdo do Conselho da
Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais —
Convengdo de Lanzarote. Foi dado mais um importante passo na luta contra a
criminalidade sexual, desta vez com particular enfoque nas criancas.

E de destacar a imposicao de um conjunto de medidas preventivas, nos artigos 4°
e seguintes, que vdo desde a formacdo dos profissionais que trabalham com menores até
a educacdo das proprias criancas. Além disso, prevé-se a implementacdo de campanhas
de sensibilizacdo para o publico em geral sobre o fendmeno da exploracao sexual e dos
abusos sexuais de criancas.

As Partes sdo obrigadas a criminalizar, de acordo com o artigo 18°, a pratica de
ato sexual com uma criangca que, nos termos das disposi¢des legais nacionais
relevantes, ndo tenha ainda atingido a idade legal prevista para o efeito, bem como a
pratica de ato sexual com uma crianca por meio de coacdo, violéncia ou ameaca; ou
abusando de reconhecida posi¢do de confianga, autoridade ou influéncia sobre a
crianga, incluindo o ambiente familiar; abusando de uma situacdo de particular
vulnerabilidade da crianca, nomeadamente devido a incapacidade mental ou fisica ou a
uma situacao de dependéncia.

Preveem-se ainda incriminagdes relativamente a prostituicdo de menores (artigo
199), pornografia de menores (artigo 20°), participacdo de crianca em espetaculos
pornogréficos (artigo 21°), corrupgdo de menores (artigo 22°) e abordagem de criangas
para fins sexuais (artigo 23°).

Em agosto de 2014 entrou em vigor em Portugal a Convencdo do Conselho da
Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia
Doméstica — Convencdo de Istambul. Reconhece-se que a violéncia contra as mulheres
e criancas € um problema estrutural, sendo uma fonte de desigualdade e de
discriminagao.

A Convencdo de Istambul ir&4 representar um marco na evolugdo dos crimes
sexuais, consubstanciando-se numa maximizagao da tutela penal.

A titulo de exemplo, o artigo 36° cuja epigrafe é Violéncia sexual, incluindo
violagdo, criminaliza a pratica de atos sexuais sem 0 consentimento da vitima. Na lei

portuguesa, por sua vez, a violagcdo é um crime de execucdo vinculada, ja que apenas se
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consuma com a utilizacdo de meios tipicos por parte do agente — violéncia, ameaca
grave, (....) ter tomado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir. Portugal,
estando vinculado a Convencédo de Istambul, terd que alterar a norma com o fito de a
adaptar as suas exigéncias'®.

Sao de destacar as incriminagdes referentes a violéncia psicolégica (artigo 339),
perseguicdo (artigo 34°), casamento forcado (artigo 37°), mutilacdo genital feminina
(artigo 38°) e assédio sexual (artigo 40°).

E um facto assente que as vitimas de crimes sexuais sd0 maioritariamente
mulheres e criangas, sendo por isso natural a existéncia de normas internacionais

sensiveis ao género e vocacionadas para a sua protecao.

' No momento em que escrevemos estas palavras, estdo em discussao varios projetos e propostas de lei
na Assembleia da Republica, que visam a alteracdo das normas do CP que ndo respeitam a Convengéo de
Istambul. Destacamos o projeto de lei n°664/X11/4% do BE, que se refere especificamente aos crimes de
coacdo sexual e de violagdo, e que ja foi aprovado na generalidade.
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CAPITULO IV

O crime de abuso sexual de menores dependentes

1. O abuso sexual de criancas e o abuso sexual de menores

dependentes. A relevancia dos limites etarios.

A seccgdo Il do capitulo V do CP — crimes contra a autodeterminacdo sexual —
inicia-se com o artigo 171°, que tipifica o abuso sexual de criangas nos seguintes

termos:

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

2 - Se 0 ato sexual de relevo consistir em cépula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, 0 agente € punido com pena
de prisédo 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 pornograficos;
é punido com pena de prisdo até trés anos.
4 - Quem praticar os atos descritos no numero anterior com intencéo lucrativa €

punido com pena de priséo de seis meses a cinco anos.

Segue-se o artigo 172°, relativo ao abuso sexual de menores dependentes, e
sobre o qual incide o presente estudo:

1 - Quem praticar ou levar a praticar ato descrito nos n.°s 1 ou 2 do artigo
anterior, relativamente a menor entre 14 e 18 anos que lhe tenha sido confiado para
educacao ou assisténcia, € punido com pena de prisdo de um a oito anos.

2 - Quem praticar ato descrito nas alineas do n.° 3 do artigo anterior,
relativamente a menor compreendido no nimero anterior deste artigo e nas condi¢des

ai descritas, é punido com pena de prisao até um ano.
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3 - Quem praticar os atos descritos no numero anterior com intencéo lucrativa €

punido com pena de prisdo até trés anos ou pena de multa.

Como ja referimos, os crimes contra a autodeterminagdo sexual tipificam
condutas livres de violéncia e de ameagas graves mas que sdo suscetiveis de causar
graves danos no desenvolvimento da personalidade do menor, uma vez que este ndo tem
ainda capacidade para formar livremente a sua vontade (CUNHA 2003, 203). Nas
esclarecedoras palavras do Juiz-Conselheiro Santos Cabral, no acorddao do STJ de
12/11/2014", o principio que fundamenta a menoridade sexual ndo é qualquer
suposicdo de que o jovem abaixo da idade definida legalmente ndo tenha desejo ou
prazer sexual, mas, sim, que ele ndo desenvolveu ainda as competéncias consideradas
relevantes para consentir em uma relacédo sexual. S6 o tempo, por meio de um processo
de socializacdo no qual o sujeito racional completo é (con)formado permite a
modelacéo de um processo de decisdo corretamente elaborado.

Assim, o legislador comeca por determinar uma idade cronoldgica determinante,
por razdes de seguranca juridica, que entre nds esta fixada nos 14 anos*? (SILVA DIAS
2006, 215).

No artigo 171° do CP, o legislador presume iuris et de iure que qualquer conduta
sexual que envolva menores de 14 anos ird lesar o desenvolvimento da sua
personalidade, o que se compreende, uma vez que abaixo desta idade o menor néo tera,
em principio, capacidade para decidir de forma livre, consciente e esclarecida, em
termos de relacionamento sexual, fazendo com que ndo se atribua relevancia juridica ao
consentimento ou acordo eventualmente manifestado. (SILVA DIAS 2006, 216).

O sistema juridico assenta na concessao de uma autonomia gradual ao menor a
partir dos 14 anos, por se entender que a partir dai ja tera condi¢fes e maturidade para
formar a sua vontade no dominio sexual. Existem, todavia, excecdes a esta regra. O
Direito Penal ndo prescinde de punir certos comportamentos, ndo obstante o jovem ter
mais de 14 anos, através de incriminagdes autdbnomas, por considerar que existem
outros fatores que ofendem o direito a decidir livremente sobre a sua sexualidade
(CARMO, ALBERTO e GUERRA 2006, 37).

' Processo 1287/08.6JDLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt
12 Esta idade ¢ normalmente encarada como sendo a fronteira entre a infancia e a adolescéncia (LOPES
2008, 115).
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O abuso sexual de menores dependentes (artigo 172° do CP), objeto da nossa
analise, & um desses casos. A vitima é um menor com idade entre os 14 e os 18 anos que
foi confiada ao agente para educacdo ou assisténcia. O crime de atos sexuais com
adolescentes (artigo 173° do CP), por sua vez, tipifica o abuso de inexperiéncia de
jovens entre os 14 e 0s 16 anos. J& o recurso a prostituicdo de menores (artigo 174° do
CP) tem como vitima do crime os jovens entre os 14 e os 18 anos.

N&o é de estranhar esta opcao-politico legislativa, na medida em que estes

comportamentos lesam de forma grave a consolidacdo da personalidade do jovem.

2. A ratio do artigo 1722 do CP. Concretizagdo da relacao de

dependéncia.

O crime de abuso sexual de menores dependentes foi introduzido no nosso
ordenamento juridico pela reforma de 1995 do CP (embora algumas das situacdes agora
tuteladas tivessem ja correspondéncia no crime de atentado ao pudor, tipificado nos
artigos 205° e 206°, n°2 do CP de 1982) e modificado em 1998 e em 2007 (LOPES
2008, 129).

A reforma de 1998, ao deixar de exigir a atuacdo do agente com abuso da fungéo
que exerce ou da posicdo que detém, relativamente aos menores entre os 16 e 18 anos,
ampliou o0 ambito de aplicacdo do crime, equiparando a conduta ilicita para 0s menores
entre os 14 e os 18 anos (LOPES 2008, 129). Destarte, atualmente ja ndo é necessario
provar que 0 agente se aproveitou da sua posicdo, sendo suficiente a existéncia da
relacdo de dependéncia para se pressupor que o comportamento interfere sempre na
autodeterminacdo do menor (CUNHA 2003, 207).

Em 2007, para além das alteracGes decorrentes da modificacdo do artigo 171°,
para o qual remete o artigo 172°, também se estabeleceu a natureza publica do crime e
se consagrou a pena de prisdao como alternativa a pena de multa (LOPES 2008, 130).

O crime de abuso sexual de menores dependentes fundamenta-se na ideia de que
a liberdade e a autodeterminacdo sexual de menores entre os 14 e os 18 anos, confiados
a outrem para educacdo ou assisténcia, deve ser alvo de uma tutela particular, devido a

especial relacdo de dependéncia existente (ANTUNES 2012, 846), relacdo essa que €
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suscetivel de afetar a capacidade de decisdo do sujeito passivo (SILVA DIAS 2006,
217).

E de destacar a opinido de Anténio de Aradjo que discorda da tipificagdo destes
comportamentos, ao afirmar que o facto de o adulto ser préximo do menor deveria até
implicar uma menor desigualdade na relagdo, na medida em que o consentimento do
menor sera mais livre, justamente por existir essa proximidade (ARAUJO 2005, 190).
Rejeitamos totalmente esta concegdo, uma vez que, no nosso entendimento, a relagdo de
dependéncia ndo permite ao menor distanciar-se o suficiente para formar a sua vontade
de maneira autdnoma e liberta de quaisquer influéncias.

E bom de ver que o abuso implica o aproveitamento, por parte do agente, de
uma circunstancia pré-existente suscetivel de colocar a vitima numa situacdo de
fragilidade (...) (LEITE 2004, 41). Com efeito, verifica-se, no abuso sexual, o
aproveitamento de uma situacdo de desigualdade (...) [que] deriva da fragilidade,
imaturidade e inexperiéncia do menor face a experiéncia de outrem (...) ou da sua
ascendéncia sobre o menor (LEITE 2004, 42). Face ao ascendente de uma das partes
sobre a outra, nunca o consentimento prestado pelo menor pode ser considerado livre.

O Estado portugués nunca poderia deixar de criminalizar estes comportamentos,
até por imposicdo da legislacdo europeia. Efetivamente, a redacdo do nimero 5 do
artigo 3° da Diretiva 2011/92/UE é muito clara, ao obrigar os Estados-Membros a tomar
as medidas necessarias para garantir que é punido praticar atos sexuais com uma
crianga recorrendo:

) ao abuso de uma posicdo manifesta de confianca, de autoridade ou de
influéncia sobre a crianga, é punivel com uma pena maxima de prisdo néo
inferior a oito anos, se a crianca ndo tiver atingido a maioridade sexual, e
nao inferior a trés anos, se a crianca tiver atingido essa maioridade; ou

i) ao abuso de uma situacdo particularmente vulneravel da crianca,
nomeadamente em caso de deficiéncia mental ou fisica ou de uma situacao
de dependéncia, é punivel com uma pena méaxima de prisdo nado inferior a
oito anos, se a crianca ndo tiver atingido a maioridade sexual, e ndo inferior
a trés anos, se a crianca tiver atingido essa maioridade (SILVA DIAS 2011,
239).
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Note-se que a redacdo da norma é mais abrangente do que o artigo 172° ao
criminalizar ndo s6 o abuso de confianca e de autoridade, mas o proprio abuso de
influéncia sobre o menor®.

O ilicito-tipico constante do artigo 172° do CP é um crime proprio ou especifico
— 0 seu autor™ tem que ser o individuo a quem o menor foi confiado™ para educacéo ou
assisténcia. Com a sua conduta, 0 agente pds em causa um dever especial decorrente da
relacdo de dependéncia, ao utiliza-la para levar a cabo os seus intentos com o menor
(LOPES 2008, 130) (ANTUNES 2012, 847). Além disso, a propria relacdo de
dependéncia pode favorecer a actuacdo do agente ao restringir as possibilidades de
ulterior denuncia dos factos (ANTUNES 2012, 846).

O crime em estudo impde ao intérprete-aplicador que determine o significado da
expressdo confiado para educacédo ou assisténcia. Uma breve andlise da jurisprudéncia
e da doutrina portuguesa mais qualificada revelou a inexisténcia de um entendimento
un@nime quanto as situa¢des que devem ser ou ndo enquadradas neste crime.

Educar significa, nesta sede, assumir a diregdo e supervisdo da conducdo da
vida, de forma a promover um desenvolvimento fisico e mental saudavel (GARCIA e
Rio 2014, 723). A nocdo de assisténcia tem a ver com a colaboracdo na formacao e no
bem-estar do menor no conjunto dos aspectos fisicos e mentais (GARCIA e Rio 2014,
723, 724).

Maria Jodo Antunes defende que a relacdo de dependéncia abrange os menores
entre 0s 14 e os 18 anos que tenham sido confiados ao agente para educacdo ou
assisténcia no ambito de trés situacdes (ANTUNES 2012, 848):

1. Por forca da lei, como sucede no caso dos progenitores, que exercem as

responsabilidades parentais nos termos dos artigos 1878°, 1901° e 1911° do
CG;

3 Note-se que o artigo 172° do CP ja ndo exige a prova do abuso; basta existir uma relacdo de
dependéncia para que se presuma que ele existiu.

' De acordo com 0 n°2 do artigo 11° do CP, também as pessoas coletivas e entidades equiparadas podem
ser punidas por este crime, desde que verificados os pressupostos de que depende a responsabilizacdo
criminal das pessoas coletivas (ANTUNES 2012, 847).

5 A semelhanga de Maria do Carmo Silva Dias, cremos que o legislador deveria ter tido o cuidado de
exigir a maioridade do agente, ndo obstante o facto de, pela lei civil, a confian¢a para educacdo ou
assisténcia de menores de 18 anos apenas poder ser atribuida a maiores de 18 anos (SILVA DIAS 2006,
217).
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2. Por imposicdo de uma decisédo judicial, isto €, quando o menor é entregue a
apenas um dos progenitores, a uma terceira pessoa ou a adotante, de acordo
com o disposto nos artigos 1903°, 1907°, 1915°, 1986° e 1997° do CC,;

3. No dominio das relacGes de facto, v.g., tendo sido o menor confiado de facto
ao agente para educacgdo ou assisténcia. O artigo 1907° do CC prevé que o
menor possa ser confiado a um terceiro, familiar ou ndo, na auséncia dos
progenitores, cabendo a este os poderes e deveres dos pais que forem
exigidos para o adequado desempenho das suas fungdes.

Paulo Pinto de Albuquerque defende que o artigo 172° do CP inclui a confianga

a pais, tutores, familiares, professores, educadores, médicos, enfermeiros, sacerdotes e
assistentes sociais, bem como todas aquelas pessoas a quem 0 menor possa ser entregue
para educacdo ou assisténcia médica ou social, desde que ndo haja internamento do
menor, uma vez que nesse caso aplicar-se-ia o artigo 166° do CP (ALBUQUERQUE
2008, 478). Miguez Garcia e Castela Rio suportam este entendimento, excluindo,
porém, as relagdes do jovem com o “explicador” (GARCIA e Rio 2014, 724).

Entendemos que a concretizacdo daquilo que seja uma relacdo fatica de
dependéncia assenta na base de um pressuposto essencial — uma convivéncia entre o
agente e a vitima, embora ndo seja necessario que coabitem um com o outro. De todo o
modo, tem que ser suficiente para fundamentar uma relacdo de submisséo e obediéncia,
de forma a que se possa afirmar que o agente possui, sobre o jovem, os concretos
poderes que caberiam aos pais na mesma situacdo. Com efeito, a relagdo especifica de
dependéncia entre o autor e a vitima resulta de uma relacéo de confiangca previamente
estabelecida através da disponibilidade manifestada para as tarefas de educagédo ou de
assisténcia que o autor assumiu, quer pela entrega legal ou jurisdicional do menor,
quer pela situacéo de facto criada (LOPES 2008, 131).

O menor estara confiado ao agente se existe uma relacdo de estreita
dependéncia e subordinagdo. E natural que os deveres de assisténcia fiquem
episodicamente confiados a outra pessoa, em certas situagcbes (GARCIA e Rio 2014,
724), como sucedeu no acérddo do STJ de 17/01/2008".

18 Processo 07P3985, disponivel em www.dgsi.pt
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O arguido era vizinho do agregado familiar do menor BB*, tendo combinado
com 0s seus pais que este iria trabalhar nos terrenos agricolas do agente no decurso das
férias escolares de verdo, de forma a ocupar os seus tempos livres. O arguido praticou
atos sexuais de relevo com o jovem, aproveitando-se de um certo ascendente sobre o
menor, derivado do facto de estar ligado por lacos de amizade e vizinhanga com os pais
daquele e de estes terem combinado com ele dar ocupagdo ao menor durante as férias
escolares (...). E plenamente visivel o estado de submissdo do menor BB em relacéo ao
agente durante o periodo de tempo em que lhe esteve entregue. O arguido violou a
confianca que nele foi depositada pelos pais do menor e até por este, traindo a sua boa
fé e minando o plano construtivo pactuado entre todos para uma ocupacdo sadia e
responsavel dos tempos livres (...).

De acordo com a nossa perspetiva, poderemos enquadrar no crime de abuso
sexual de menores dependentes situacdes merecedoras de tutela, como o0 caso em que 0
poder paternal é retirado a um dos progenitores mas ele continua a manter com o menor
uma relacdo de proximidade e de dominio, bem como a circunstancia do
padrasto/companheiro da mée ou da madrasta/companheira do pai, que ndo € a pessoa a
quem o jovem foi confiado, mas detém poder e ascendente sobre ele (CUNHA 2003,
208).

O artigo 172° do CP deve abranger também as adocGes ilegais (SILVA DIAS
2011, 239). Embora a entrega do menor para educagdo ou assisténcia néo tenha sido
feita a0 abrigo de uma decisdo judicial, sempre existird uma relacdo factica de
dependéncia, que, atenta a ratio do preceito, tera que ser tutelada.

Os “casamentos for¢ados” que existem em algumas etnias, v.g. na comunidade
cigana, levantam problemas relativamente ao seu enquadramento juridico-penal, quando
a vitima é maior de 14 anos.

A jovem ¢ completamente dependente do “marido” ou companheiro, passando a
ser sua parceira sexual (SILVA DIAS 2011, 238). E patente a existéncia de uma relagéo
de dependéncia econdmica, que é particularmente visivel se atendermos aos papéis
desempenhados por ambas as partes na vida comum: o homem estd encarregado do
sustento econémico do agregado, enquanto a mulher desempenha as lides domésticas,

ficando a sua subsisténcia a mercé do “marido” (SILVA 2013).

70 arguido foi condenado por um crime de abuso sexual de criangas, p.e.p pelo artigo 171° do CP, uma
vez que 0 menor apenas contava com 13 anos a data dos factos.
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A luz do critério que propomos, esta situacio seria punivel nos termos do artigo
172° do CP, na medida em que existe uma vivéncia em comum, caraterizada pela
subordinacdo de uma das partes em relacdo a outra, e com dignidade penal, tendo em
conta a censurabilidade das condutas e os bens juridicos que pdem em causa.

Maria Jodo Antunes sustenta que ndo podem ser agentes do crime oS
professores, por ndo considerar que estdo encarregados da educagdo do menor em
termos globais e de forma individualizada (ANTUNES 2012, 849). Maria do Carmo
Silva Dias subscreve esta orientacdo, afirmando que tem que estar em causa um dever
particular sobre tudo o que se relaciona com a educacdo ou assisténcia da vitima
(SILVA DIAS 2011, 237).

Somos forcadas a concordar com esta tese, ao abrigo do critério que
estabelecemos. Embora a escolaridade obrigatoria imponha que os jovens frequentem o
sistema de ensino até aos 18 anos, 0 que tem como consequéncia que grande parte do
dia dos menores seja passado em contexto escolar, com os professores, a verdade é que
ndo se pode afirmar, em nossa opinido, que os alunos dependam faticamente e em
termos globais deles*®,

A jurisprudéncia dos tribunais superiores ndo tem um entendimento inequivoco
quanto as situacdes em que se deve considerar que o menor foi confiado ao agente para
educacao ou assisténcia.

O acérddo do TRC de 21/05/2014" entendeu que a relagdo de confianca prevista
no artigo 172° do CP podia resultar de uma relacéo de facto, ainda que de curta duracéo.
Atendendo a factualidade que foi dada como provada, cremos que € de subscrever o
entendimento do douto tribunal.

D, uma jovem de 14 anos, encontrava-se institucionalizada num lar de infancia,
por forca de uma medida de promocéo e protecdo de acolhimento institucional que lhe
fora aplicada. Por ocasido das ferias da Pascoa, foi autorizada a passar um periodo de
cinco dias junto do agregado familiar da avd materna, no qual se incluia o arguido, seu

tio. Durante esse periodo de tempo, o arguido praticou atos sexuais de relevo com D.

8 Estes comportamentos poderdo, todavia, ser enquadrados no artigo 173° do CP, como melhor
explicaremos no ponto seguinte deste capitulo.
19 Processo 1707/10.0T3AVR.C1, disponivel em www.dgsi.pt
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A D... foi para casa da avé materna, ficando aos seus cuidados e dos tios®,
passando a dormir com o arguido e a sua esposa®’. Foi, ali4s, enquanto partilhavam a
cama, que o arguido comegou por apalpar o corpo da D, aproveitando-se do facto da
menor D se encontrar junto a si e da sua esposa se encontrar a dormir®?, circunstancia
que se repetiu por mais duas noites?>. Numa outra ocasido, durante a tarde, o arguido
conduziu a menor até um barracdo existente nas redondezas, onde tentou iniciar a
copula com a D, mas ndo tendo logrado os seus intentos”.

Deu-se como provado que o arguido tinha perfeito conhecimento da idade da
D... e da relacéo de afinidade que entre os dois existia®, sabendo ainda que a menor se
encontrava institucionalizada e que, naqueles dias (...) estava aos cuidados da avo e
tios.

Atendendo a todo o circunstancialismo, cremos que é de afirmar a existéncia de
uma relacdo factica de dependéncia entre a D e 0 seu tio. D vivia huma instituicdo, a
qual estava encarregada da sua educacéo, em termos globais e de forma individualizada
(ANTUNES 2012, 849). Néao obstante, durante o periodo que passou ao cuidado da avé
e dos tios, a responsabilidade pela sua pessoa transmitiu-se para esses individuos,
estando D dependente deles. Como salienta o acérddo, a partir do momento que a (...)
instituicdo da autorizacdo a saida de um menor, assente, sem ddvida, num juizo de
idoneidade sobre as pessoas com quem ele vai ficar, durante algum tempo, ocorre,
necessariamente, uma transferéncia de todos os deveres e responsabilidades inerentes a
estadia daquele.

Foi o facto de ter ficado a guarda do agregado familiar da avdé materna, ainda
que por um curto periodo de tempo, que propiciou ao arguido a préatica de atos sexuais
de relevo com D, tendo ficado demonstrado, de modo inequivoco, uma especial relacéo
de proximidade e de dependéncia entre a menor e o arguido [s6 assim se
compreendendo] (...) que tenham dormido na mesma cama e que se tenham deslocado a

um barracdo, nas circunstancias descritas?®.

%% Ponto 4 da matéria de facto.

?! Pontos 8 e 9 da matéria de facto.

22 ponto 10 da matéria de facto.

% Pontos 15 e 19 da matéria de facto.

%4 Pontos 23 e seguintes da matéria de facto.
% ponto 33 da matéria de facto.

% Excertos do acérdao.
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O acorddo do TRE de 11/09/2012%" debrucou-se sobre uma situacdo com
contornos semelhantes & anterior, tendo considerado que a simples permanéncia, por
periodos limitados, em casa de pessoas amigas dos progenitores ndo é suficiente para
que se possa afirmar que existe uma relagcdo factica de dependéncia. Salvo o devido
respeito pelo douto tribunal, tal afirmagdo ndo merece a nossa concordancia.

O arguido era amigo dos pais de B e C, irmds e duas das vitimas, sendo que era
padrinho de batismo desta Gltima, e dos pais de D%, a outra vitima. No ver&o de 2009,
aproveitando-se do facto de as menores estarem a passar uns dias em sua casa, praticou
com elas atos sexuais de relevo.

Foi dado como provado que uma das vitimas, C, foi passar uns dias a casa do
arguido, com o consentimento dos seus pais, ficando entregue ao arguido e a esposa,
para que estes cuidassem dela”. O arguido logrou também levar B e D, numa outra
ocasido, para passarem o0 dia em sua casa, ficando ao seu cuidado e sob a sua
vigilancia®.

O tribunal a quo considerou que o crime de abuso sexual de menores
dependentes deve abarcar as pessoas a quem o menor € confiando para educacéo ou
assisténcia, e que devem contribuir para o desenvolvimento da sua personalidade, mas
que, como ‘“reverso da moeda”, também poderdo beneficiar da cria¢do de situagoes
propicias a adopc¢do de condutas sancionadas pela norma, para além de poderem ser
beneficiados por uma maior impunidade, devido as dificuldades acrescidas de denuncia
dos factos. Neste caso, o0 arguido era amigo dos pais das vitimas, sendo até padrinho de
uma delas. E patente a existéncia de lacos de proximidade e confianca entre o arguido e
a familia das jovens. Foi justamente essa familiaridade que levou a que as vitimas
fossem passar uns dias a sua casa, ficando o agente encarregado delas na auséncia
temporéaria dos progenitores, isto é, foram-lhe confiadas para assisténcia temporaria.

N&o podemos concordar com o tribunal ad quem quando afirma que a
permanéncia de um menor, durante alguns dias, em casa de uma familia amiga da sua

ndo equivale a transferéncia para os adultos que o acolhem da responsabilidade pelo

%7 Processo 214/09.8JAPTM.E1, disponivel em www.dgsi.pt

%8 D tinha 11 anos a data da prética dos factos, ndo podendo ser, quanto a ela, cometido o crime de abuso
sexual de menores dependentes, mas sim de abuso sexual de criangas, p. e p. no artigo 171° do CP.
 Ponto 5 da matéria de facto.

%0 ponto 11 da matéria de facto.
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seu processo educativo ou pela satisfacdo das suas necessidades de natureza nao
educativa (...). Na auséncia dos progenitores, era 0 arguido que estava encarregado de
velar pela educacdo e seguranca das vitimas, que estavam na sua dependéncia. N&o
subscrevemos, por isso, a decisdo do TRE, que revogou o acérddo recorrido na parte em
que condenou o arguido pela pratica de trés crimes de abuso sexual de menores
dependentes.

O acérddo do TRP de 07/10/2009*, debrugou-se sobre uma situagdo de abuso
que se prolongou por anos, entre 0 companheiro da mée e a filha desta. O tribunal
entendeu que os comportamentos consubstanciavam um crime de abuso sexual de
criangas, previsto e punido no artigo 171° do CP, até a vitima perfazer 14 anos; a partir
dessa data, considerou que a conduta do arguido néo tinha relevancia penal. Atendendo
a factualidade provada, esta decisdo causa estranheza.

O arguido, apesar de ndo ser casado com a mée da vitima, coabitou com ela
desde 1995 até 2003, fazendo parte do agregado familiar no qual também se encontrava
a menor C. Por forca dessa vivéncia conjunta, criou-se uma relacdo factica de
dependéncia, a qual é tutelada pelo artigo 172° do CP. De outra forma nédo poderia ser,
uma vez que ndo faria sentido punir o arguido que fosse casado com a mae e deixar
impune o companheiro da mae, se a relacdo é, substancialmente, idéntica. Destarte, esta
decisdo afigura-se incompreensivel.

O acérddo do STJ de 13/11/2002*2 considerou que a relagdo de dependéncia nao
pode ser extraida do facto de a mulher do arguido ter sido nomeada tutora da jovem de
14 anos, sua irméd e ofendida com as rela¢fes sexuais, porquanto o arguido ndo detém o
poder paternal, ndo participa na tutela, nem partilha nenhum poder/dever juridico de
educacdo ou de assisténcia da menor. Nao concordamos com esta perspetiva.

A vitima B estava integrada no agregado familiar do arguido, tendo sido dado
como provado que a menor somente aceitava a copula porque tinha medo que, ao
recusar-se, 0 arguido se zangasse e a expulsasse de casa, 0 que para si significava o
abandono, dado ndo ter outro lugar para viver. Face ao entendimento por nés adotado, é
por demais evidente que estamos perante uma relacao factica de dependéncia, a qual foi
aproveitada pelo arguido para levar a cabo 0s seus intentos. Isto mesmo foi afirmado

pelo tribunal a quo.

*! Processo 07P3985, disponivel em www.dgsi.pt
%2 Processo 02P2799, disponivel em www.dgsi.pt
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O STJ afirma que extrair a relacdo de dependéncia diretamente da nomeacao da
mulher do arguido como tutora da ofendida, e do facto de a B ter passado a integrar o
seu agregado familiar, ndo parece curial, pois ndo estava afastado que o arguido
porventura se viesse a opor a tal coabitacdo e integracdo no agregado familiar da
tutelada e também cunhada. Com todo o respeito, essa possivel oposi¢do ndo tem relevo
aquando da decisdo. Se foi dado como provado que a B foi integrada no agregado
familiar e que dependia da economia conjunta do casal, apenas acedendo as solicitacfes
do arguido com receio de vir a ser expulsa de casa, € patente o estado de sujeicdo a que
a vitima estava votada, sendo certissima a aplicacdo, por parte do tribunal a quo, do tipo
legal constante do artigo 172° do CP.

Em contraste com a situacdo anteriormente apreciada, examinemos o acérddo do
STJ de 16/06/2010%,

O arguido, AA, apesar de ser casado, mantinha uma relacdo amorosa com EE,
avé da vitima CC, com a qual pernoitava durante metade dos dias da semana. A vitima
conhecia o arguido desde tenra idade, tratando-o, inclusive, por tio. Em duas ocasifes, a
avo de CC esteve internada no hospital, tendo deixado a neta ao cuidado do arguido.
AA, aproveitando-se da auséncia de EE, praticou atos sexuais de relevo com CC.

O tribunal considerou que sobre o arguido impedia o dever, a especial
obrigagdo, se ndo com fonte em contrato, pelo menos a luz da moral e da ética, de
guarda e de prestacdo de cuidados indispensaveis a menor, que 0 reputava como seu
familiar (...) A0 invés, aproveitou-se da circunstancia de a avd da menor, sua
companheira, estar ausente (...), da sua imaturidade sexual, atenta a sua idade de
14/15 anos e o arguido 57/58, da circunstancia de estar confiada, por determinacéo da
avo paterna, ao seu exclusivo cuidado, com exclusdo de outrem, a quem pudesse
recorrer para procurar auxilio e proteccdo, entregue a si propria, com receio de que
Ihe pudesse bater, prevalecendo-se o arguido da sua ascendéncia, na reiteracao
criminosa.

O arguido foi condenado, entre outros, por um crime agravado de abuso sexual
de menores dependentes, 0 que muito aplaudimos, sobretudo se confrontarmos esta
decisdo com o acorddo de 13/11/2002 do mesmo tribunal. Esta factualidade €

plenamente ilustrativa do critério orientador por nos defendido relativamente as

%% Processo 703/08.1JDLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt
% Agravado porque teve como resultado uma gravidez indesejada.
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situacfes que devem ser enquadradas nas relagdes facticas de dependéncia. A tonica
deve ser posta ndo no papel juridico atribuido ao arguido mas sim na realidade

vivenciada.

3. A relagao entre o abuso sexual de menores dependentes e o crime

de atos sexuais com adolescentes a luz do critério estabelecido

A analise que fizemos no subcapitulo anterior de doutrina e de jurisprudéncia
demonstrou a inexisténcia de um entendimento unénime sobre que situacdes devem ser
ou ndo enquadradas no crime de abuso sexual de menores dependentes. Afigura-se
relevante fazer uma breve mencéo ao crime de atos sexuais com adolescentes, ja que se
trata de um tipo que a jurisprudéncia aplica muitas vezes em detrimento do abuso sexual
de menores dependentes.

O artigo 173° do CP consubstancia um dos casos em que o legislador entende
que o jovem, apesar de ter mais de 14 anos, ndo possui condi¢cdes para formar
livremente a sua vontade no dominio sexual, porque o agente abusa da sua

inexperiéncia. A sua redagéo é a seguinte:

1 - Quem, sendo maior, praticar ato sexual de relevo com menor entre 14 e 16
anos, ou levar a que ele seja por este praticado com outrem, abusando da sua
inexperiéncia, é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa
até 240 dias.
2 - Se 0 ato sexual de relevo consistir em copula, coito oral, coito anal ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, 0 agente é punido

com pena de prisao até trés anos ou multa até 360 dias.

A expressdo “abuso” supde um excesso, uma relacdo de supremacia de uma
pessoa adulta sobre um menor, aparecendo ligado a ideia de «utilizagdo do menor para
gratificacdo sexual de um adulto», conseguida através do aproveitamento de variadas
situacOes, como a inexperiéncia (SILVA DIAS 2011, 210). Na esteira daquilo que
defende Beatriz Pacheco, consideramos que o0 abuso de inexperiéncia deve ser aferido

pelo julgador através de fatores que demonstrem a existéncia de uma assimetria de
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poder entre o jovem e o adulto, tais como o tipo de relacdo existente entre ambos, a
diferenca de idades®, a diferenca de forca fisica e psiquica, o local da prética do facto, a
falta de insercdo familiar, econdmica e social do adolescente, o grau de maturidade dele
e 0 contexto sociocultural em que a pratica teve lugar (PACHECO 2012, 22).

Mais uma vez, estamos perante um crime que tem originado desavencas na
doutrina e na jurisprudéncia relativamente as situacdes que configuram um abuso de
inexperiéncia. A principal questdo, neste dominio, tem a ver com a consideragdo ou nao
da virgindade da vitima como requisito essencial para a aplicacdo do ilicito-tipico.

Ana Rita Alfaiate considera que abusa da inexperiéncia da vitima aquele que a
seduz, explorando o seu discernimento imaturo para a decisdo em concreto, ndo
sinonimizando isso, necessariamente, a ignorancia sexual numa perspetiva teérica ou
mesmo pratica, mas nao livre (ALFAIATE 2009, 85). Também Conceicdo Cunha
entende que é perfeitamente possivel a existéncia de situacbes em que a vitima ndo é
virgem, mas o autor abusou da sua inexperiéncia (CUNHA 2003, 212), assim como
Figueiredo Dias e Maria Jodo Antunes, que asseveram que a exigéncia tradicional da
virgindade da vitima, que j& ndo valia entre nds desde 1982, perdeu da mesma forma o
seu significado (FIGUEIREDO DIAS e ANTUNES 2012, 862).

José Mouraz Lopes, por sua vez, identifica a inexperiéncia com a virgindade, ao
afirmar que é inexperiente a pessoa que ndo possui 0 conhecimento pratico das
atividades sexuais, isto é, que ndo se mostra capaz de formular um juizo ético sobre essa
atividade e as suas consequéncias (LOPES 2008, 139). Também Maria do Carmo Silva
Dias (SILVA DIAS 2011, 242) e Paulo Pinto de Albuguerque (ALBUQUERQUE 2008,
481) seguem 0 mesmo entendimento.

N&o podemos deixar de discordar da jurisprudéncia e da doutrina que restringe a
inexperiéncia a que alude o artigo 173° do CP a inexperiéncia sexual. Em primeiro
lugar, porque essa concecdo deixa desprotegido o bem juridico da autodeterminacéo
sexual dos menores, que se pretende tutelar; em segundo lugar, porque a virgindade
deixou de constituir requisito do crime em 1982; e, por ultimo, porque se fosse intencdo
do legislador referir-se exclusivamente a inexperiéncia sexual, este té-lo-ia afirmado
expressamente (PACHECO 2012, 21).

% Como afirma Maria do Carmo Silva Dias, [e]m principio, quanto maior for a diferenca de idades entre
0s sujeitos, activo e passivo, assim podera haver maior risco do menor ficar em posicao de inferioridade,
de ser o dominado no &mbito de uma relacéo de poder (SILVA DIAS, 2011 210).
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O autor do crime tem que ser uma pessoa maior, 0 que se compreende, ja que se
quis evitar a puni¢ao de comportamentos em que as idades de autor e “vitima” sejam
aproximadas, ndo havendo, a partida, um “abuso” (CUNHA 2003, 211).

No ponto anterior deste subcapitulo consideramos que os professores ndo
poderiam ser agentes do crime de abuso sexual de menores dependentes, por ndo
estarem encarregados da educacdo do menor em termos globais e de forma
individualizada. N&o obstante, fizemos a ressalva de que nem por isso esse
comportamento deixaria de ser alvo de um juizo de censura juridico-criminal, que sera
justamente a punicédo pelo crime do artigo 173° do CP.

O professor que tente o envolvimento com um aluno estara a abusar da sua
inexperiéncia, por o confrontar com uma situacdo para a qual ndo se encontra
preparado. Com efeito, o professor utiliza um processo de seducéo proibido, ao servir-se
da sua posicdo, que o aproxima do aluno, para 0 manipular, de forma a obter o seu
consentimento numa relagéo, devendo o seu comportamento ser punido.

A proximidade entre os crimes constantes dos artigos 172° e 173° do CP é
inegavel. S&o varios os casos em que o tribunal a quo aplica um dos tipos, para logo ser
contrariado em sede de recurso pelo tribunal ad quem, tal como aconteceu nos acordaos
do TRE de 11/09/2012, do TRC de 21/05/2014 e do STJ 13/11/2002, ja analisados no
ponto anterior deste capitulo e que, no nosso entender, consubstanciam crimes de abuso
sexual de menores dependentes.

O acdrddo do TRC 21/05/2014 contrariou a decisdo do tribunal a quo, que tinha
absolvido o arguido de um crime de atos sexuais com adolescentes, por a vitima ja ndo
ser virgem.

O acordao recorrido considerou que a adolescente ndo tinha sido confiada para
educacao e assisténcia ao agregado familiar da avé materna, no qual se incluia o tio, o
arguido. Desta forma, ndo existiria uma relacdo de dependéncia que fundamentasse a
aplicacdo do tipo legal constante do artigo 172° do CP, no entendimento do tribunal,
mas antes, um crime de atos sexuais com adolescentes, previsto e punido pelo artigo
173° do CP.

Esta visdo ndo merece a nossa concordancia. N&o obstante a vitima apenas ter
passado cinco dias com a familia materna, durante esse periodo de tempo foi o agregado
familiar que ficou encarregado da sua educagdo e assisténcia. O agente fez-se valer
dessa circunstancia e ndo de um suposto dominio assente na diferenga de idades,

experiéncias, maturidades..., para lograr os seus intentos com a jovem. Foi este 0
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entendimento seguido pelo tribunal ad quem, que condenou o arguido pela pratica de
quatro crimes de abuso sexual de menores dependentes.

O acorddo do TRE de 11/09/2012 levantou a questdo da aplicacdo do artigo 173°
do CP* & situacdo de facto, em detrimento do artigo 172° do CP. N&o cremos que a
factualidade dada como provada se coadune com a aplicagdo do crime de atos sexuais
com adolescentes. A conduta do agente foi levada a cabo com o aproveitamento da
dependéncia das vitimas em relacdo a sua pessoa. As jovens encontravam-se a passar
uns dias em sua casa, 0 que as colocava, na pratica, num estado de sujeicdo perante o
agente. O arguido ndo se fez valer de um dominio fundado na sua maior maturidade e
experiéncia, mas sim dos lacos de familiaridade que o unia as vitimas.

O actrddo do STJ de 13/11/2002, considerou que a préatica de relacbes sexuais
entre a vitima e o arguido, marido da sua tutora, ndo podia configurar um crime de
abuso sexual de menores dependentes, mas antes um crime de atos sexuais com
adolescentes. O tribunal entendeu que o arguido ndo partilhava nenhum poder/dever
juridico de educacdo ou de assisténcia da ofendida. Mais uma vez, somos obrigadas a
discordar deste entendimento.

O agente aproveitou-se do facto de a jovem viver consigo e com a sua mulher
para praticar os atos sexuais de relevo, tendo-se dado como provado que a menor
somente aceitava a copula porque tinha medo que, ao recusar-se 0 arguido se zangasse
e a expulsasse de casa, 0 que para si significava o abandono, dado néo ter outro local
para viver. O arguido atingiu 0s seus objetivos, ndo através de um qualquer processo de
seducdo proibido, baseado num abuso de inexperiéncia, mas sim por a vitima se
encontrar dependente de si.

Parte da doutrina, da qual se destaca Maria do Carmo Silva Dias, propugna pela
eliminacdo deste tipo legal, defendendo que a resolucdo destes casos deveria ser feita
através de mecanismos nao-penais (SILVA DIAS 2006, 366). Somos forcadas a
discordar deste pensamento, ja que tal deixaria sem tutela situacGes que aparentemente
sdo consensuais, mas que resultam de uma grande fragilidade emocional, como
salientam Ana Rita Alfaiate (ALFAIATE 2009, 85) e Beatriz Pacheco (PACHECO
2012, 23).

% 0 tribunal reenviou o processo para a primeira instancia com fundamento na insuficiéncia da matéria

de facto.
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Embora o abuso sexual de menores dependentes e o crime de atos sexuais com
adolescentes apresentem elementos comuns®, a verdade é que contemplam realidades
distintas®®. E a especial relacdo de dependéncia entre o autor e a vitima que fundamenta
a incriminacdo constante do artigo 172° do CP, diferentemente do que acontece no
artigo 173°, que proibe relacionamentos desiguais, conquanto se prove que houve abuso

de experiéncia.

4. O tipo de ilicito

4.1. 0 ilicito objetivo

A conduta punivel pelo crime de abuso sexual de menores dependentes é
definida por remissao do artigo 172° do CP para o artigo 171°, que por sua vez faz uma
remissdo para o artigo 170°. De forma sintética, 0s comportamentos puniveis consistem
em:

e Praticar ato sexual de relevo (nimero 1 do artigo 171° do CP ex vi nimero 1 do
artigo 172° do CP);

e Praticar ato sexual de relevo consistente em copula, coito anal, coito oral ou
introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos (numero 2 do artigo
171° do CP, aplicavel por via do nimero 1 do artigo 172° do CP);

e Importunar o jovem, praticando perante ele atos de carater exibicionista ou
constrangendo-o a contactos de natureza sexual (artigo 170° do CP, aplicavel por
remissao da alinea a) do numero do artigo 171° do CP e do numero 2 do artigo
172° do CP);

¥ Ambas as incriminaces se aplicam a maiores de 14 anos e exigem o aproveitamento de uma
circunstancia — a relagdo de dependéncia ou a inexperiéncia da vitima. Note-se que no artigo 172° néo é
necessario provar o aproveitamento da relagdo, diferentemente do que acontece no artigo 173°, que exige
a prova de que houve um efetivo abuso de inexperiéncia.

% Também as penas aplicaveis em ambos os crimes sdo muito diferentes. O artigo 172° do CP contempla
uma pena que pode chegar aos oito anos de prisao; o cometimento do crime constante do artigo 173° pode
levar aum méaximo de trés anos de cadeia.
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e Atuar sobre o jovem por meio de conversa, escrito, espetaculo ou objeto
pornograficos (alinea b) do nimero do artigo 171° do CP ex vi nimero 2 do
artigo 172° do CP).

A primeira modalidade da acéo é praticar com ou em adolescente, entre 0s 14 e
0s 18 anos de idade, ato sexual de relevo (ANTUNES 2012, 847). O significado deste
termo ndo é imediatamente apreensivel. Na verdade, como aponta Figueiredo Dias,
determinar exactamente aquilo que, para efeitos tipicos, releva como acto sexual é (...)
questdo altamente controversa e discutivel (FIGUEIREDO DIAS 2012, 718). Néao
obstante, é de salientar, nesta sede, a existéncia de trés correntes doutrinais que visam
determinar que condutas é que devem ser consideradas atos sexuais de relevo.

A corrente objetivista defende que o ato sexual de relevo é o comportamento
que, do ponto de vista objetivo e segundo uma compreensdo natural, assume uma
natureza, um contedo ou um significado diretamente relacionados com a esfera da
sexualidade (FIGUEIREDO DIAS 2012, 718).

A segunda corrente, para além do caracter objetivista, defende ainda a existéncia
de uma conotacéo subjetivista, que tem a ver com a intencdo do agente de despertar ou
satisfazer, em si ou em outrem, a excitagdo sexual (FIGUEIREDO DIAS 2012, 718)

A terceira corrente, menos exigente, defende que o conceito de ato sexual de
relevo tanto pode ser integrado de acordo com uma perspetiva objetivista, como
subjetivista (FIGUEIREDO DIAS 2012, 718).

Facilmente se entende qual o calcanhar de Aquiles da interpretacdo objetivista.
Existem situacGes em que o ato, objetivamente, pode apresentar uma conexdo com a
sexualidade (como acontece, por exemplo, em alguns exames médicos), mas que,
atendendo a sua finalidade, ndo deve ser considerado uma agressao a liberdade de
determinagdo sexual da pessoa que o sofre (FIGUEIREDO DIAS 2012, 719). Nesses
casos, a apreciacdo de cariz objetivista deve acrescer uma componente subjetiva,
traduzida na intencdo do agente (FIGUEIREDO DIAS 2012, 719).

N&o obstante, € bom de ver que o ato ndo é sexual exclusivamente por forca da
motivacdo sexual que preside a atuacdo do agente; € necessario que seja suscetivel de
ser reconhecido por um observador como possuindo uma conotacdo sexual
(FIGUEIREDO DIAS 2012, 719). Concordamos com Concei¢do Cunha quando afirma
que [ndo €] necessaria a intencdo libidinosa do agente, nem serd também necesséario

que a vitima compreenda o significado sexual do acto, aspecto particularmente
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relevante estando em causa um menor (...) devera prevalecer a apreciacdo objetiva do
acto (CUNHA 2003, 198).

O ato sexual tem que ser de relevo, pelo que a liberdade e a autodeterminagao
sexual so estardo criminalmente tuteladas contra comportamentos que, pela sua espécie,
intensidade ou duracdo, representem um entrave significativo a livre determinacédo
sexual da vitima (FIGUEIREDO DIAS 2012, 720). Como explica Teresa Pizarro
Beleza, s6 uma accdo de alguma importancia (....) sera susceptivel de incriminacéo
face a generalidade dos tipos legais — principio genérico delimitador dos tipos
(BELEZA 1996).

Figueiredo Dias aponta como exemplos de atos sexuais de relevo o “beijo
lingual”, a “caricia insistente” e o “apalpao”, mas ja ndo um simples beijo ou a sua
tentativa, ou um simples toque nas pernas, nos seios ou nas nadegas que, todavia,
poderdo ter relevancia tipica, mas como contactos de natureza sexual, puniveis pelo
artigo 170° do CP (FIGUEIREDO DIAS 2012, 720).

A segunda modalidade da acéo traduz-se em levar o adolescente entre 0s 14 e 0s
18 anos de idade a praticar ato sexual de relevo consistente em cépula®, coito anal,
coito oral ou introducéo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos. Parece que nédo é
punivel a circunstancia de se levar o adolescente a praticar com outra pessoa ato sexual
de relevo®, diferentemente daquilo que acontece nos crimes constantes dos artigos
163°, 164° e 171°, todos do CP, o que se compreende, j& que a especificidade do crime
de abuso sexual de menores dependentes assenta na existéncia de uma especial relagdo
de confianca entre o agente e a vitima (ANTUNES 2012, 848).

Entendemos, tal como Maria do Carmo Silva Dias, que a cépula, o coito anal, o

coito oral e a introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos devem ser

% Maria do Carmo Silva Dias chama a atengéo para o facto de o legislador ter adotado o conceito médico-
legal de c6pula, no sentido de copula vaginal, excluindo portanto, o coito vestibular ou vulvar, bem como
a manipulacao digital que ndo atinja a vagina que serdo, assim, atos sexuais de relevo simples (SILVA
DIAS 2011, 225). No entender da autora, estes comportamentos deveriam ser alvo de uma censura
juridico-penal equivalente a dos atos sexuais de relevo “qualificados”, tendo em conta a sua gravidade
(SILVA DIAS 2011, 225).

“ paulo Pinto de Albuquerque defende que a acdo tipica pode consistir em o agente levar o menor a
praticar o0 ato ou contacto sexual com terceiro, 0 que ndo merece a nossa concordancia
(ALBUQUERQUE 2008, 478).
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considerados “atos sexuais de relevo qualificados”, ja que a sua gravidade justifica uma
especializagdo face aos “atos sexuais de relevo simples” (SILVA DIAS 2011, 224).

A terceira modalidade da ag&o consiste em importunar o jovem, praticando
perante ele atos de carater exibicionista ou constrangendo-o0 a contactos de natureza
sexual.

Atos de carater exibicionista serdo atos ou gestos relacionados com o sexo que
tém que ocorrer perante a vitima, contra a sua vontade, mas independentemente de o seu
corpo ser tocado (RODRIGUES e FIDALGO 2012, 816). Esta incriminacdo pretende
tutelar a liberdade sexual da pessoa que é confrontada com o ato, na medida em que
exista um perigo de que se lhe siga a pratica de um acto sexual que ofenda a sua
liberdade de autodeterminacéo sexual (RODRIGUES e FIDALGO 2012, 818).

Porém, entendemos que 0s atos exibicionistas ndo tém que ser praticados com
essa intencdo, bastando que o terceiro 0s presencie contra a sua vontade, nisto se
concretizando a agressao a sua liberdade sexual.

Os contactos de natureza sexual serdo atos com significado sexual mas que ndo
representam uma agressdo tdo grave quanto os atos sexuais ditos de relevo. Assim, 0s
contactos de natureza sexual consistem, no fundo, numa incriminacdo de caracter
residual em relacdo aos atos sexuais de relevo (RODRIGUES e FIDALGO 2012, 826).
N&o obstante, as condutas em causa terdo que atingir um limiar minimo de danosidade
social justificativo da intervencgdo penal.

Maria do Carmo Silva Dias considera que o contacto de natureza sexual consiste
na pratica, no corpo do sujeito passivo, de um toque fisico ou corporal com significado
sexual que (...) constitui um perigo para a sua liberdade de determinagdo (SILVA
DIAS 2011, 229). Discordamos desta concecdo, uma vez 0 contacto ndo representa um
perigo para a autodeterminacédo sexual, consubstanciando antes uma verdadeira agressao
ao bem juridico que se pretende tutelar.

A quarta modalidade criminaliza a atuacdo sobre o jovem por meio de conversa,
escrito, espetaculo ou objeto pornogréficos.

Figueiredo Dias considera que a conversa, 0 escrito, o espetaculo e o objeto
serdo pornogréficos quando sejam idoneos a provocar excitacdo sexual na vitima,
prejudicando o livre e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade na esfera
sexual (FIGUEIREDO DIAS 2012, 838).

Relativamente ao espetaculo, € importante salientar, como faz Concei¢do Cunha,

que este ndo terd que ser um espetaculo publico, preenchendo o tipo o agente que leva o

38



jovem a assistir a uma orgia num circulo restrito, por exemplo (CUNHA 2003, 207).
Além disso, 0 menor tem uma postura passiva, ja que, caso participasse, a moldura
penal seria mais severa (ALBUQUERQUE 2008, 475).

O numero 3 do artigo 172° do CP tipifica o abuso sexual de menores
dependentes qualificado (ANTUNES 2012, 850), ao prescrever que quem praticar 0s
atos descritos no nimero anterior com intencao lucrativa é punido com pena de priséo
até 3 anos ou pena de multa.

O agente tem que ter o proposito de, com a conduta, melhorar a sua situacao
patrimonial (FIGUEIREDO DIAS 2012, 842). Esse proposito ndo tem necessariamente
que ser concretizado (dai a referéncia a intencdo); ndo obstante, a perspetiva de lucro
tem que constituir a finalidade almejada pelo agente (FIGUEIREDO DIAS 2012, 842).

4.2. 0 ilicito subjetivo

O abuso sexual de menores dependentes € um crime doloso relativamente a
todos os elementos constitutivos do ilicito objetivo, incluindo o facto de o menor ter
sido confiado ao agente para educacao ou assisténcia (ANTUNES 2012, 849).

Tendo em conta que as condutas sé serdo puniveis se a vitima for menor de 18
anos, seria defensavel afirmar que o erro sobre a idade excluiria o dolo. No entanto,
atendendo a especial relacdo de dependéncia que fundamenta o crime, parece que
dificilmente se equacionara tal situacdo (ANTUNES 2012, 849).

5. A punicao

O numero 1 do artigo 172° do CP prescreve gque quem praticar ato sexual de
relevo com o menor entre 0os 14 e os 18 anos que lhe foi entregue para confianca ou

assisténcia sera alvo de uma pena compreendida entre 1 a 8 anos de prisédo**.

*! N&o podemos deixar de chamar a atencéo para o facto de o crime de atos sexuais com adolescentes
contemplar uma pena bastante diminuta (prisao até dois anos ou multa até 240 dias, no caso dos atos
sexuais de relevo “simples” ou prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, para 0s atos sexuais de relevo
“qualificados™), em contraste com o ilicito-tipico constante do artigo 172° do CP, o que s6 vem reforcar a
importancia que assume a delimitacdo das fronteiras de ambos os crimes.
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Na&o se estabelecem molduras penais diferentes consoante o ato sexual de relevo
praticado seja “simples” ou “qualificado”, ao contrario do que acontece nos nimeros 1 e
2 do artigo 171° do CP. Atendendo ao distinto desvalor que ambas as condutas
apresentam, talvez se justificasse a introducdo de punicdes diversas. N&o obstante, a
favor da solucdo legalmente consagrada, pode-se afirmar que a pena aplicavel (entre 1 a
8 anos de prisdo) é bastante flexivel e adaptavel ao caso concreto, em funcdo da culpa
do agente e das necessidades de prevencao.

SO relativamente a esta modalidade da acdo do crime é que é punivel a tentativa,
conforme resulta do artigo 23° do CP (ANTUNES 2012, 850).

A modalidade da acdo que consiste em importunar o jovem, praticando perante
ele atos de carater exibicionista ou constrangendo-o0 a contactos de natureza sexual é
punivel com pena de prisdo até um ano. Trata-se de comportamentos com uma
ressonancia ético-juridica menor, pelo que se compreende esta opcao politico-criminal.

O agente que praticar os atos referidos anteriormente, com intengdo lucrativa,
sera punido com pena de prisdo até 3 anos ou, em alternativa, com pena de multa.
Tendo em conta 0 animus que move 0 agente, parece que se justifica a introdugédo da
pena de multa em alguns casos, como forma de punicdo e de dissuasdo da pratica de
novos ilicitos.

O artigo 177° do CP estabelece uma série de circunstancias que agravam as
penas previstas nas secgOes | e Il dos crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo
sexual®, nos seus limites minimo e méaximo. As agravantes atendem a existéncia de
relacBes especiais entre a vitima e o0 agente, a circunstancia de o agente ser portador de
doenca sexualmente transmissivel, & produgdo de determinado resultado e a idade da
vitima (ANTUNES 2012, 888).

No que concerne ao crime de abuso sexual de menores dependentes, coloca-se o
problema de as alineas a) e b) do nimero 1 do artigo 177° do CP consubstanciarem uma
eventual violagdo da proibicédo de dupla valoragdo. Com efeito, as penas sdo agravadas
se a vitima for ascendente, descendente, adotante, adotado, parente ou afim até
segundo grau do agente (alinea a) ou se encontrar numa relacdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierarquica, econdmica ou de trabalho do agente e o crime

for praticado com aproveitamento desta relacéo (alinea b).

2 Note-se que as agravantes apenas ndo serdo aplicaveis ao artigo 166° do CP.
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Estamos de acordo com Maria Jodo Antunes, que defende que a pena ndo deve
ser agravada, nos termos da alinea a), se o menor tiver sido confiando ao agente
precisamente por este ser seu ascendente, adotante ou tutor (ANTUNES 2012, 850).

Maria do Carmo Silva Dias entende que é possivel a aplicacdo da circunstancia
agravante constante da alinea b), ja que o artigo 172° do CP se contenta com a
circunstancia do menor se encontrar confiado ao agente, enquanto o artigo 177° exige
que se verifique um aproveitamento dessa relacdo de confianca para a sua consumacao
(SILVA DIAS 2011, 239). Esta posicdo ndo merece a nossa concordancia.

Se é a relacdo de dependéncia que fundamenta a tipificacdo do crime, a
aplicacdo da circunstancia agravante constante da alinea b) do nimero 1 do artigo 177°
do CP redundaria na dupla valoracdo do mesmo facto, proibida pelo nosso sistema
juridico-criminal. Mais ainda, consideramos que o tipo legal do artigo 172° do CP
pressupde sempre um aproveitamento dessa mesma relacio. E esta a ratio do preceito —
criminalizar comportamentos sexuais consentidos entre um adulto e um jovem que se
encontra a Seu cargo, precisamente porque esse consentimento ndo € livre, devido a
existéncia de uma relagdo de dependéncia.
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CAPITULOV

A relevancia do consentimento dos menores nos crimes

contra a autodeterminacao sexual

Com a reforma de 1995 do CP, os crimes sexuais deixaram de ser encarados
COmMO uma agressao aos sentimentos gerais de moralidade sexual (FIGUEIREDO DIAS
2012, 708). O bem juridico deslocou-se de uma esfera coletiva®, para passar a tutelar
um valor eminentemente pessoal — a liberdade e a autodeterminacgao sexual.

O bem juridico assume duas dimensdes, ambas dignas de protecdo: uma
positiva, que se manifesta através do comprometimento livre e auténtico em formas de
comunicacao intersubjectiva, e outra negativa, que se consubstancia na resisténcia a
imposi¢Oes ndo queridas (ANDRADE 1991, 395).

A natureza pessoalissima do bem juridico tutelado pelos crimes sexuais tem
como consequéncia o facto de ele ser livremente disponivel pelo seu titular. Porém, tal é
dificil de compaginar com as incriminagdes da secgéo Il dos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, que assentam na recusa de validade e eficacia a manifestacédo
de vontade do portador individual do bem juridico (ANDRADE 1991, 395). Qual o
significado a atribuir, entdo, ao consentimento do menor nesta sede?

O nosso sistema juridico-criminal assenta numa presuncdo inelidivel de que
qualquer conduta sexual que envolva menores de 14 anos ira lesar o desenvolvimento
da sua personalidade, fundamentando-se na ideia de que abaixo desta idade 0 menor néo
tera, em principio, capacidade para decidir de forma livre, consciente e esclarecida, em
termos de relacionamento sexual. (SILVA DIAS 2006, 216). Desta forma, a vontade do
menor de 14 anos sera sempre irrelevante, desde que nao tenha havido o exercicio de
violéncia ou coagdo grave, caso em que se irdo aplicar os tipos legais da seccdo 1
(LEITE 2011, 51).

% J4 em 1985 Karl Natscheradetz afirmava que discordava fortemente de grande parte da doutrina que
atribui ao direito penal sexual a tutela quer de bens individuais, quer de bens colectivos — como a ordem
social da vida sexual ou a moral sexual publica (...) (NATSCHERADETZ 1985, 155).

* Note-se que a sistemética do CP tera de ser, forcosamente, alterada, por imposicéo da Convengéo de

Istambul, como ja referimos no capitulo IlI.
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A partir dos 14 anos, o0 menor ¢ dotado de uma autonomia gradual para
manifestar a sua vontade no dominio sexual. Justamente por essa autonomia ser gradual,
o Direito Penal ndo se exime de punir certas condutas quando o jovem ja tenha mais de
14 anos, designadamente, quando existam outros fatores que ofendam o seu direito a
decidir de forma livre sobre a sua sexualidade (CARMO, ALBERTO e GUERRA 2006,
37).

Entendemos que ndo € de subscrever a posi¢do de Ana Rita Alfaiate, que exclui
a possibilidade de acordo/consentimento do menor com base na pretensa tutela de um
bem juridico supra individual assente na protecdo da infancia e da juventude, a par do
bem juridico pessoal da autodeterminacao sexual (ALFAIATE 2009, 127).

Tal como Schrbder, citado por Costa Andrade, consideramos que a nao
atribuicdo de relevancia ao eventual consentimento do menor ndo pretende (...)
assegurar um desenvolvimento socialmente Gtil ou socialmente conforme, mas antes
(...) garantir aos jovens, e no seu proprio interesse, uma area de tutela até ao
amadurecimento da sua personalidade. O autor acrescenta que a irrelevancia do
“consentimento” ndo deve ser valorada como indicio contra a natureza individual do
bem juridico protegido, antes devendo interpretar-se como relevando dos principios
atinentes a capacidade para dar concordancia (ANDRADE 1991, 396).

Também Maria do Carmo Silva Dias enaltece o carater individual do bem
juridico protegido, que se relaciona com a falta de capacidade de autodeterminacéo de
menores (até aos 14 anos, falta de capacidade total para decidir na esfera sexual e, dos
14 aos 18 anos, falta de capacidade relativa), o que significa que o legislador entendeu
que, nessa parte, esse direito a autodeterminacéo, apesar de individual, é indisponivel
face a menoridade da vitima (SILVA DIAS 2011, 212).

N&o podemos concordar com a afirmacdo de Inés Ferreira Leite de que este
caminho ndo representa qualquer acréscimo de proteccdo dos menores (...) apenas
conduz a uma tendencial irrelevancia (...) pela vontade do menor (LEITE 2011, 51).

Até aos 14 anos, 0s menores gozam de uma protecdo absoluta relativamente ao
seu desenvolvimento e crescimento sexuais, ja que a lei os protege, inclusive, deles
préprios, considerando irrelevante o eventual consentimento que prestem para a pratica
de atos sexuais (ALVES 1995, 84). E por isso impensavel, nesta sede, a existéncia de
um acordo do menor que exclua a tipicidade da conduta, nem mesmo a exclusdo da

ilicitude por via do consentimento.
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Entre os 14 e os 18 anos os jovens possuem falta de capacidade relativa
(SILVA DIAS 2011, 212), estando, nas palavras de J. J. Begué Lezadn*®, numa zona de
“maturidade tutelada”, ja que o legislador lhes concede progressivamente autonomia
para decidirem da sua vida sexual, embora proiba certas condutas (SILVA DIAS 2011,
214).

No crime de abuso sexual de menores dependentes, em particular, hd como que
uma presungdo de consentimento viciado ou de vontade condicionada: o menor, num
escaldo em que o seu caracter ainda se encontra em formacao, consente na pratica do
acto sexual em fungdo do ascendente que sobre ele detém o agente (ALVES 1995, 84).

N&o cremos que se possa equacionar, no ambito de uma relacdo de dependéncia,
a existéncia de um consentimento que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do
jovem, que tenha como consequéncia a exclusdo da ilicitude da conduta perpetrada pelo
agente (ALVES 1995, 84). O comportamento é criminalizado precisamente porque se
entende que o vinculo de dependéncia tolda o julgamento do jovem, que acaba por
consentir numa relacdo para a qual nido estara, em principio, preparado®. De acordo
com a perspetiva que propugnamos, a relacdo de dependéncia exclui, por definicdo, a
possibilidade da existéncia de um consentimento que afaste a ilicitude da conduta.

O crime de atos sexuais com adolescentes, tipificado no artigo 173° do CP
merece uma breve referéncia, ja que se trata de uma figura com contornos proximos do
ilicito tipico que nos ocupa. O legislador criminaliza os relacionamentos sexuais entre
adultos e adolescentes na faixa dos 14 aos 16 anos, conquanto se verifique que o agente
abusou da inexperiéncia do jovem.

A ratio do preceito assenta na existéncia de um acentuado declive entre o adulto
e 0 jovem que encetam a relacéo, que se pode aferir através de varios indicadores, como

sejam a diferenca de idades, de experiéncias, e de maturidade, entre outros®’.

** Apud Maria do Carmo Silva Dias (SILVA DIAS 2011, 213).

“ E possivel argumentar, contra a ideia por nés defendida, que cada caso é um caso e que jovens com a
mesma idade podem apresentar niveis de maturidade diferentes. Ndo obstante, cremos que apenas o
estabelecimento de critérios gerais e abstratos se coaduna com os principios da certeza e da seguranca
juridica.

' Mais aprofundadamente quanto ao conceito de abuso de inexperiéncia, vide PACHECO, Beatriz. O
crime de atos sexuais com adolescentes: reflexdes criticas em torno do conceito de abuso da
inexperiéncia da vitima. Dissertacdo de Mestrado, Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 2012.
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Por definicdo, se 0 jovem prestar previamente um consentimento sério, livre e
esclarecido, ndo se aplicara o tipo legal porque, em bom rigor, ndo existird o elemento
tipico do crime — o abuso de inexperiéncia, isto &, o consentimento consubstanciard,
afinal, um acordo excludente do tipo. Apenas ndo sera assim caso se entenda que as
relagbes entre adolescentes na faixa dos 14 aos 16 anos e adultos devam ser sempre
proibidas, por se considerar que existe sempre um aproveitamento indevido de uma
suposta imaturidade do jovem®.

Como ja referimos supra®, relativamente a sistematica e organizacdo do
capitulo referente aos crimes sexuais no CP, a seccdo | protege a liberdade e
autodeterminacdo sexual de todas as pessoas, sem fazer acecdo da idade; a sec¢éo I, por
sua vez, tipifica comportamentos que ou ndo seriam ilicitos se praticados entre adultos,
ou seriam menos graves (FIGUEIREDO DIAS 2012, 711). Concretizando: a pratica de
atos sexuais de relevo com menores de 18 anos, com recurso aos meios tipicos
elencados nos artigos 163° e 164° do CP, isto €, por meio de violéncia, ameaca grave,
ou depois de, para esse fim, (...) ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade
de resistir, vai ser punida no ambito da seccdo | e ndo da seccdo Il, aplicando-se as
agravacdes do artigo 177° concernentes a idade.

A seccdo Il é aplicavel quando as condutas tenham ocorrido fora de um contexto
de constrangimento como aquele que é descrito nos supracitados artigos da seccao |.
Porém, vislumbramos, durante a analise de jurisprudéncia que acompanhou o presente
estudo, uma certa tendéncia dos tribunais para aplicar quase automaticamente 0s tipos
legais da seccdo Il quando estava em causa uma vitima menor de idade, mesmo quando
0s contornos da situagdo apontavam no sentido de se estar perante um crime de coagédo

sexual ou de violagdo, por se ter utilizado violéncia ou ameaca grave.

“*8 Embora ndo concordemos com a eliminacéo do tipo legal, & semelhanca da doutrina maioritaria, como
salienta Beatriz Pacheco na sua tese de mestrado (Pacheco 2012, 24), tdo pouco cremos que todos 0s
relacionamentos entre adultos e jovens entre os 14 e os 16 anos devam ser criminalizados. Imagine-se
uma relagdo de namoro entre uma jovem de 15 anos e um adulto de 18. Dificilmente se pode afirmar, na
nossa opinido, a existéncia de um ascendente do (recém) adulto sobre a jovem, que justifique a
incriminacdo. N&o obstante, compreendemos as dificuldades que esta concegdo apresenta, ja que tudo
depende do caso concreto.

“*No ponto 1 do Capitulo I.
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Atentemos no seguinte acordao, a titulo de exemplo. O acérddo do TRC de
24/04/2013%° condenou o arguido A, pai de B, de 15 anos, por 7 crimes de abuso sexual
de menores dependentes. Todavia, atendendo & matéria de facto, dir-se-ia que estamos
antes perante varios crimes de violacdo, p. e p. no artigo 164° do CP. A descri¢do de
todas as condutas faz referéncia a forca utilizada pelo arguido para constranger a B a ter
relagbes sexuais consigo. Foi dado como provado que o arguido A agarrou com forca a
ofendida B, empurrou-a contra a parede, apalpou 0s seios desta e introduziu o pénis na
vagina da menor B e ai o friccionou.

A este proposito, é de referir que a redacdo do crime de violagdo que consta do
CP deu origem a duas correntes doutrinais e jurisprudenciais que divergem guanto ao
significado que se deve atribuir ao conceito de violacao.

Figueiredo Dias identifica a violéncia como o uso da forca fisica (...) destinada
a vencer uma resisténcia oferecida ou esperada (FIGUEIREDO DIAS 2012, 726).
Todavia, especifica que a forca utilizada ndo tem que ser pesada ou grave, tendo que ser
antes idonea, segundo as circunstancias do caso (...) a vencer a resisténcia efectiva ou
esperada da vitima (FIGUEIREDO DIAS 2012, 726).

Existem autores®, como Simas Santos e Leal Henriques, que radicalizam esta
concecdo, chegando ao ponto de exigir um confronto fisico entre o agente e a vitima, na
esteira do que ja defendia Nélson Hungria. Trata-se de uma perspetiva inaceitavel, ja
que impde a vitima um 6énus desproporcional, irrazoavel, violador da sua dignidade
(CUNHA 2012, 475).

Clara Sottomayor, por sua vez, defende que basta a falta de consentimento da
vitima para que se considere que houve uma violagdo (SOTTOMAYOR 2012, 298),
posicdo que subscrevemos, ja que, de iure condendo®, é a que melhor tutela o bem

juridico da liberdade e autodeterminacédo sexual.

%0 processo 441/11.8JALRA.C1, disponivel em www.dgsi.pt
%! Apud Acérddo do TRP de 13-04-2011, processo 476/09.0PBBGC.P1, disponivel em www.dgsi.pt

%2 Como ja referimos no capitulo Ill, de iure conditio, a coagdo sexual e a violagdo sdo crimes de
execucao vinculada, isto é, apenas se consumam com a utilizagdo de meios tipicos por parte do agente —
violéncia, ameaga grave, (....) ter tomado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir. Todavia,
com a entrada em vigor da Convencéo de Istambul, Portugal é agora obrigado a criminalizar os atos
sexuais praticados sem o consentimento da vitima, por imposi¢do do artigo 36° da referida Convengéo.
Desta forma, estende-se a tutela penal a situacBes que, devido a uma avaliagdo muito exigente dos
pressupostos tipicos do crime feita pelos tribunais, acabavam por ficar desprotegidas.
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Mas ainda que se defenda que ndo basta a simples oposicdo da vitima para que
se considere que houve uma violacdo, atendendo a factualidade que foi dada como
provada, seria de aplicar antes o tipo legal do artigo 164° do CP em detrimento do artigo
172°, j& que o arguido empregou forca fisica para lograr satisfazer as suas intencdes
libidinosas com a vitima.

Em jeito de concluséo, consideramos que o consentimento deve ter relevancia
apenas como dissentimento™, isto é, sempre que se verifique que existiu uma oposicao
do menor a préatica de atos sexuais com o adulto, mas sem que este Gltimo tenha
utilizado os meios tipicos dos artigos 163° ou 164° do CP*, a pena aplicavel deve ser
agravada™. Nunca pode o consentimento ou até o “incitamento” do menor ter como
consequéncia uma atenuacdo da pena; a criminalizagdo das condutas existe
precisamente porque se entende que este ndo tem capacidade para prestar um

consentimento valido.

53 Esta questdo foi levantada pela Professora Doutora Conceigdo Cunha, na comunicagdo que proferiu na
Conferéncia sobre a Convencdo de Istambul e a Violéncia de Género, organizada pela Associagdo
Portuguesa de Mulheres Juristas e pela Escola de Direito do Porto da UCP, e que se realizou nos dias 29 e
30 de Maio de 2015, na UCP Porto.

¥ A organizacdo sistematica dos crimes sexuais ird sofrer profundas alteracdes, por imposicdo da
Convencao de Istambul.

% Cremos que a agravagdo deve ser feita na moldura abstrata, a semelhanca do que acontece com as
agravacoes constantes do artigo 177° do CP, ja que tal implica uma maior certeza e seguranca juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Depois de varios meses de investigacdo, é tempo de apresentar as conclusdes a
que chegamos com a elaboragéo do presente estudo.

Os crimes sexuais assumem-se como um dominio privilegiado das preocupacées
da sociedade. Se, numa primeira fase, pretendiam proteger a moralidade, nos tempos de
hoje € o valor supremo da liberdade que visam tutelar. A reforma do CP de 1995 é
comummente apontada como o ponto de viragem, ja que a esfera de protecdo das
normas se deslocou de um bem coletivo — 0s sentimentos gerais de moralidade sexual —
para um valor individual — a liberdade de determinagéo sexual.

A sistematizacdo dos crimes sexuais assentou na ideia de que jamais se
poderiam criminalizar os comportamentos sexuais tidos por adultos que neles
livremente consentissem.

Os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual caraterizam-se por
ofenderem/porem em perigo bens juridicos relacionados com a esfera sexual dos
individuos ofendidos com as condutas. Constam do capitulo V do CP, que se subdivide
em duas seccoes.

A seccdo | protege a liberdade e a autodeterminacéo sexual de todas as pessoas.
A seccdo Il, por sua vez, tipifica comportamentos que ou ndo seriam ilicitos se
praticados entre adultos, ou seriam menos graves. A tutela é alargada porque a vitima é
uma crianga ou um menor de certa idade.

O bem juridico tutelado pela seccéo Il €, tal como na seccédo I, a liberdade e
autodeterminacdo sexual, mas ligada a um outro bem juridico especifico — o livre
desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual. O ordenamento juridico
pretende acautelar a plena capacidade de determinacdo sexual dos menores no futuro. A
lei presume que as condutas, embora livres de ameaga grave, coa¢do ou violéncia,
poderdo prejudicar o desenvolvimento do menor.

Nos ultimos anos, temos assistido a criacdo de varios instrumentos juridicos
internacionais que visam prevenir e sancionar a criminalidade sexual. Sdo de destacar,
pela sua particular importancia, as Diretivas 2011/92/UE e 2012/29/UE, bem como as
Convencdes de Lanzarote e de Istambul.

O legislador portugués presumiu, iuris et de iure, que qualquer conduta sexual

envolvendo menores de 14 anos forgcosamente lesara o desenvolvimento da sua
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personalidade. O sistema juridico assenta na concessdo de uma autonomia gradual ao
menor a partir dos 14 anos, mas ndo se exime de punir certos comportamentos através
de incrimina¢Bes autbnomas, ndo obstante 0 jovem ja ter ultrapassado essa idade, tal
como sucede no abuso sexual de menores dependentes.

O abuso sexual de menores dependentes fundamenta-se na ideia de que a
liberdade e a autodeterminacdo sexual de menores entre 0s 14 e os 18 anos, confiados a
outrem para educagdo ou assisténcia, deve ser alvo de uma tutela particular, devido a
especial relacdo de dependéncia existente, ja que ira afetar, forcosamente, a capacidade
de deciséo do sujeito passivo.

O artigo 172° do CP impde ao intérprete-aplicador que determine o significado
da expressdo confiado para educacdo ou assisténcia. A jurisprudéncia e a doutrina
portuguesa ndo possuem um entendimento unanime quanto as situacdes que devem ser
ou ndo enquadradas neste crime.

N&o ha davidas de que podem ser responsabilizados pelo crime aqueles que
exercam normalmente as responsabilidades parentais, ou aqueles que as exercam por
forca de uma decisdo judicial. Sdo as relacGes de facto, isto é, quando um menor é
confiado a um terceiro, familiar ou ndo, na auséncia dos progenitores, que apresentam
dificuldades de concretizagéo.

Cremos que 0 pressuposto essencial para a existéncia de uma relagdo de
dependéncia sera a convivéncia entre agente e vitima, ainda que ndo seja a tempo
inteiro. De todo 0 modo, terd que ser suficiente para fundamentar uma relacdo de
submissdo e obediéncia, de forma a que se possa afirmar que o agente possui, sobre 0
jovem, os concretos poderes que caberiam aos pais naquela mesma situacao, ainda que
ndo haja coabitacéo.

O crime de atos sexuais com adolescentes é uma figura proxima do abuso sexual
de menores dependentes. Trata-se de um crime que tem originado desavencas na
doutrina e na jurisprudéncia, relativamente as situacdes que configuram ou ndo um
abuso de inexperiéncia. Consideramos que a inexperiéncia deve ser aferida através de
fatores que demonstrem a existéncia de uma assimetria de poder e maturidade entre o
jovem e o adulto.

A conduta punivel pelo crime de abuso sexual de menores dependentes
contempla quatro modalidades de acéo — pratica de ato sexual de relevo; pratica de ato
sexual de relevo consistente em cépula, coito anal, coito oral ou introdugdo vaginal ou

anal de partes do corpo ou objetos; importunar o jovem, praticando perante ele atos
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exibicionistas ou constrangendo-o a contactos sexuais; atuar sobre o jovem por meio de
conversa, escrito, espetaculo ou objeto pornografico.

O abuso sexual de menores dependentes € um crime doloso relativamente a
todos os elementos constitutivos do ilicito objetivo. A punic¢do pode ir até aos oito anos
de priséo.

Os crimes sexuais tutelam a liberdade e a autodeterminagdo sexual, um bem
juridico individual, que deveria ser livremente disponivel pelo seu titular. Contudo, tal
ndo acontece, ja que ndo se atribui relevancia a vontade manifestada pelos menores de
14 anos. Estes gozam de uma protecdo absoluta, sendo impensavel a aceitacdo da
validade de um eventual acordo ou consentimento prestado.

N&o € de aceitar, no ambito de uma relacdo de dependéncia, a existéncia de um
consentimento que traduza uma vontade livre, séria e esclarecida do jovem, e que tenha
como consequéncia a exclusdo da ilicitude da conduta perpetrada pelo agente. O vinculo
de dependéncia tolda o julgamento do jovem, que pode acabar por consentir numa
relacdo para a qual ndo estara, em principio, preparado.

O consentimento apenas podera ter relevancia como dissentimento. Sempre que
se verifique que existiu uma oposi¢do do menor a pratica de atos sexuais com o adulto,
mas sem que este utilize os meios tipicos dos artigos 163° ou 164° do CP, a pena
aplicavel devera ser agravada. Em suma, a pena deve ser menor do que quando o agente
utiliza violéncia, ameaca grave ou coacdo, mas mais elevada do que quando a vitima

ndo expressa o seu dissentimento.
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