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“Os juristas devem impulsionar reformas legais e denunciar a ma interpretacdo e aplicagdo
da lei, por parte dos 6rgdos aplicadores do direito. (...) devem elaborar critérios de
orientacdo para uma jurisprudéncia criativa, interferir no sistema policial-judicial para o
transformar e contribuir para revolugdes culturais. E também, porque ndo, sonhar? Uma
jurista deve sonhar e transmitir os seus sonhos a outros, até que esses sonhos, um dia, se

possam tornar realidade.”

(Maria Clara Sottomayor, “A situagdo das mulheres e das criangas 25 anos ap6s a Reforma

de 19777, p. 174)

“E lembro, mais uma vez, a historia do colibri que perante um fogo gigantesco na floresta,
ndo parava de levar 4gua no seu minusculo bico. O elefante disse-lhe da sua surpresa:
"Achas mesmo que vale a pena o esfor¢o?" E o colibri respondeu-lhe muito firme: "Eu s6
estou a fazer a minha parte". E este espirito que, creio, deve guiar-nos nesta aventura que é
a vida para que, como dizia Jorge de Sena no seu magnifico poema Carta a meus filhos

sobre os fuzilamentos de Goia consigamos "manter-nos fiéis a honra de estarmos vivos".

(Dulce Rocha, A forca da sensibilizacdo nas mudancas necessarias, in

http://visao.sapo.pt/a-forca-da-sensibilizacao-nas-mudancas-necessarias=f693702)
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SUMMARY

Understanding to be notorious the absence of a consensus doctrinal and
jurisprudential regarding the scope of tutelage about the crime of sexual acts with
adolescents, for the protection of victims and their safety, specially the female gender, fair,
effective and egalitarian, | believe to be urgent the determination of the meaning of the
abuse and victim’s inexperience, a requirement the law demands for the crime fulfillment.

Not being the time now to reflect about all the problems that the incrimination rises,
what | intended to promote with the file | bring to your appreciation was to prove the urges
a doctrinal and jurisprudential U-turn, on the interpretation and application of the crime
here in analysis. For that, | propose to analyze, in a critical perspective, the current status
of the doctrine and jurisprudence about the matter; determinate the meaning of the
normative incisive “abusing their inexperience”; assess the need or not of the incrimination
under magistrate; reflect on the semipublic nature and penalty of the crime; assess the fair
age limit suitable to categorize a victim predicted on the crime.

Finally, in a context in which it is a given fact, most of the times the abuser is of the
male gender, and the victim in the majority of cases of the female gender, this brings up
some questions and difficulties raised by the stereotypes of gender still today raised in the

community, giving in concluding the urge of a mentality U-turn.



INTRODUCAO

Dentro do Direito, a minha éarea de predilecdo sempre foi o Direito Penal, por isso,
ndo pude deixar de fazer o Mestrado nesta area. Por sua vez, dentro do Direito Penal,
alguns aspetos foram, para mim, mais aliciantes do que outros e sempre me preocupei
especialmente com os crimes sexuais contra mulheres, criancas e adolescentes.

Os abusos sexuais contra criangas e adolescentes com menos de 18 anos de idade
sdo uma realidade tragica e alarmante que vitimiza, principalmente, criancas e adolescentes
do sexo feminino. Num estudo realizado em Sao Francisco, nos EUA, 38% (357) de 930
mulheres foram vitimas de, pelo menos, um abuso sexual intrafamiliar e/ou extrafamiliar,
antes de completarem 0S 18 anos de idade.
! Esta em causa um problema social e humano que requer particular atengo e que reclama
da doutrina e da jurisprudéncia conhecimentos interdisciplinares e, sobretudo, sentimentos
de sensibilidade, de justica, de empenhamento, e de protecdo para com as vitimas.

Neste contexto, escolhi como tema do meu trabalho uma reflexéo critica acerca do
crime de atos sexuais com adolescentes, designadamente, acerca do abuso da inexperiéncia
da vitima, requisito que a lei exige para o preenchimento do crime.

Isto devido as repercussdes que os abusos sexuais tém sobre as adolescentes; ao
facto da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema ser muito escassa; e porque 0 assunto
gera controvérsia, ndo sendo undnime o entendimento do que seja a inexperiéncia para
efeitos do art. 173.° do CP. Acresce que tal dissencdo prejudica a seguranca juridica e,
consequentemente, as vitimas sexuais que nem sequer sabem se sdo protegidas pelo tipo
legal de crime ou n&o.

Segundo os dados estatisticos, no crime sub judice, o abusador &, na totalidade dos
casos, do sexo masculino e a vitima é, na esmagadora maioria deles, do sexo feminino.?
Penso que importa relectir sobre este aspeto e compreender que os estere6tipos de género,
largamente enraizados na comunidade, afetam a Justica e o sistema judicial penal. E

compreender ndo é, obviamente, conformar-se. Pelo que defendo, por um lado, a urgéncia



de uma mudanca de mentalidades e, por outro lado, a imprescindibilidade da prevencéo e
da repressao penal efetiva dos crimes sexuais contra mulheres, criangas e adolescentes.

Tendo em consideracdo a particular vulnerabilidade dos/das adolescentes, a
vinculacdo do Estado a sua especial protecdo, e as consequéncias profundamente nocivas
para o desenvolvimento integral das vitimas que advém dos abusos sexuais, ndo entendo
como pode a doutrina e a jurisprudéncia depreciar a gravidade desses comportamentos
contra adolescentes.

N&o cabendo aqui aprofundar todos os problemas que o crime suscita, 0 que
pretendi fazer com o trabalho que trago a vossa apreciacdo foi demonstrar que urge uma
viragem doutrinal e jurisprudencial na interpretacéo e aplicacdo do crime em estudo. Para
tanto, proponho-me: analisar, numa perspetiva critica, o estado atual da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o assunto; determinar o significado do inciso normativo “abusando da
sua inexperiéncia”; aferir da necessidade ou desnecessidade da incriminagdo sub judice;
refletir sobre a pena e a natureza semipublica do crime; e aquilatar da justeza do limite

etario da vitima nele previsto.



CAPITULO |

Enquadramento geral: Os crimes contra a liberdade e

autodeterminacéo sexual

A abrir o Livro Il do CP encontram-se os crimes contra as pessoas (Titulo I - arts.
131.2 e ss. do CP)* em claro sinal da sua primazia no universo penal portugués. Desde a
revisdo de 1995, deixaram os crimes sexuais — previstos e punidos no Capitulo V do Titulo
| - de ser entendidos como crimes contra o bem juridico supraindividual da moral social
para serem considerados crimes contra o bem juridico estritamente pessoal da liberdade e
autodeterminacgéo sexual.

Este Capitulo divide-se em duas secgdes: a primeira designada “Crimes contra a
liberdade sexual”, a segunda denominada “Crimes contra a autodeterminagdo sexual”. Isto
ndo significa que o bem juridico tutelado na primeira sec¢do seja a liberdade sexual e, na
segunda sec¢do, a autodeterminacéo sexual.* Na verdade, “a Seccdo I protege a liberdade
(e/ou autodeterminagéo) sexual de todas as pessoas, sem fazer ace¢édo de idade; enquanto a
Seccdo Il estende essa protecdo a casos que ou ndo seriam crime se praticados entre
adultos, ou o seriam dentro de limites menos amplos, ou assumiriam em todo 0 caso uma
menor gravidade; e estende-a porque a vitima é (...) um menor de certa idade.””

Assim, na Seccdo Il, a liberdade e autodeterminacdo sexual surgem ligadas a um
bem juridico complexo, na medida em que, além de se tutelarem estas duas, protege-se,
ndo so o livre desenvolvimento da personalidade da crianca e da/do adolescente, em
particular na esfera sexual®, “mas também a qualidade emocional da sua vida, uma vez
que os danos psiquicos causados se projetam no futuro, afetando também a vida adulta.”’
Como afirma CONCEICAO CUNHA, a especial protecdo penal das criancas e das/dos
adolescentes justifica-se plenamente dada a sua particular vulnerabilidade.?

Com efeito, a Declaragdo dos Direitos da Crianca, logo no seu preambulo,

proclama que a crianca, pela sua “falta de maturidade fisica e intelectual”, necessita de



protecdo e cuidados especiais e 0 art. 34.° da Convencdo sobre os Direitos da Crianga
imp0Oe aos Estados o dever de prever todas as medidas adequadas a protegé-la de todas as
formas de violéncia e de exploracdo sexuais. Neste contexto, o art. 69.°, n.° 1 da CRP
estabelece que “as criangas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista a0
seu desenvolvimento integral.”® Daqui resulta que, por um lado, o Estado tem a obrigacéo
de assegurar, de forma especial, os seus direitos - nomeadamente, o direito a dignidade, a
seguranca, a satde, ao desenvolvimento da personalidade, & integridade fisica e psiquica®
- e que, por outro lado, a sociedade, os adultos, ttm um dever de respeito acrescido em
relagdo as criancas.

PEDRO STRECHT salienta que “Portugal apresenta hoje dos piores indices da
Unido Europeia em indicadores de bem-estar psicossocial da populacdo infantil e
juvenil.”*! Os abusos sexuais podem causar as criancas e as/aos adolescentes inGimeras
perturbacdes - a curto, médio e longo prazo - tais como a Perturbacdo de Stress Pds-
Traumatico (PTSD), “ficando o horror gravado nos circuitos emocionais do cérebro e
sendo revivido ciclicamente ao longo da vida™'?, depress&o, medo, vergonha®®, sentimentos
de culpa, tentativas de suicidio, automutilacdo, dissociacdo entre corpo e mente,
estigmatizacdo, sentimentos de desconfianca relativamente aos adultos em geral,
isolamento, agorafobia, disfungdes sexuais, maior tendéncia para consumo de drogas ou de
alcool, regressdo no desenvolvimento, insucesso escolar, fugas de casa, e mudancas de
comportamento, ndo raras vezes passando uma adolescente sossegada e responsavel a ser
agressiva e conflituosa.**

Em especial no que diz respeito as criancas e adolescentes do sexo feminino, estas
consequéncias repercutem-se em toda a sua vida futura, vendo elas a sua vida adulta
inevitavelmente impregnada de sofrimento em virtude de grandes problemas de autoestima

e de muitas dificuldades na vida afetiva, sexual, social e profissional.®

Vejam-se as
palavras de uma mulher que foi abusada sexualmente durante a infancia: “Nao consigo ter
um namorado. Queria muito que isso acontecesse, mas sempre que um rapaz me toca, ndo
suporto, porque tudo me vem a cabeca. Sinto uma espécia de frio a passar pelo corpo e
quero fugir.”'® Acresce que, como afirma CLARA SOTTOMAYOR, as mulheres

vitimizadas na infincia ou na adolescéncia sofrem grandes “angustias em relagdo a
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maternidade, provocadas pelo medo de que esta seja marcada pelo passado ou que se
reproduza a mesma agresseio.”17

Por tudo isto, subscrevo inteiramente a afirmacdo de PEDRO STRECHT: “Os abusos
sexuais de [criangas e adolescentes] (...) sdo verdadeiros assassinatos da alma. (...)
Falamos de tragédias de vivos, com partes importantes da sua vida psiquica que morreram
nos atos em que foram abusados. (...) Morre a ingenuidade, desaparece a alegria, ndo volta
a confianca, escoa-se a esperanga.”®

Ademais, “os crimes sexuais ndo afetam apenas as vitimas, a familia (...) e pessoas
que a ela estio emocionalmente ligadas sdo também vitimas (...) indiretas do crime.”™®
Como afirma ISABEL ALBERTO, “a crianga e a/o adolescente transportam uma
suscetibilidade maior as situagdes de maltrato (...) agravada pelo ainda curto percurso de
desenvolvimento que se caracteriza por um conjunto menos elaborado e completo de
estratégias para lidar com situagdes nocivas para a sua integridade fisica e psicolégica.”?
Posto isto, o que diverge na Seccgdo Il em relacdo a Seccdo | é o maior grau de necessidade
de protecdo em funcdo da idade das vitimas.

Outra razdo de ser para esta divisdo € o facto de, na Seccdo Il, ndo haver violéncia
ou ameaga grave, mas sim “acordo” ou, melhor dizendo e adotando a expressdo de
CONCEICAO CUNHA, “aparéncia de acordo”.? Essencial é compreender que se
estivermos perante os meios tipicos de constrangimento a ato sexual (violéncia®®, ameaca
grave, 0 agente ter tornado a vitima inconsciente ou na impossibilidade de resistir), o crime
a aplicar sera sempre o do art. 163.%, n.° 1 ou o do art. 164.°, n.° 1, sendo a pena aplicavel
agravada se a vitima tiver menos de 16 ou de 14 anos (n.%s 5 e 6 do art. 177.°)

Tendo em consideracdo os diferentes estadios de desenvolvimento das criangas e
das/dos adolescentes, o CP recorre a escalBes etarios da vitima para determinar as condutas
sexuais puniveis e respetivas penas: até aos 14 anos (arts. 171.°e 177.°, n.° 6); entre os 14 e
0s 16 anos (arts. 173.° e 177.%, n.° 5); e entre 0s 14 e os 18 anos (arts. 172.° e 174.°) A
especial protecdo penal das criancas e adolescentes vai diminuindo & medida do seu
crescimento®, pois o grau em que, nas Varias fases da vida, o desenvolvimento integral da

personalidade reclama a intervencéo penal varia.*
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Assim, a partir dos 14 anos, “a protec¢do, se bem que ainda visivel e actuante, é

relativa™®, “circunscrevendo-se a determinado tipo de actos cometidos em circunstancias

particulares”®: no art. 172.°, o agente é aquele que tenha a confianca para educagdo ou
assisténcia da/do adolescente; no art. 173.°, 0 agente é o adulto que abusou da sua
inexperiéncia; e no art. 174.°, o adulto que pagou ou ofereceu outra contrapartida a/ao

adolescente.
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CAPITULO II

O crime de atos sexuais com adolescentes

1. Evolucéo legislativa e bem juridico protegido

O art. 173.° epigrafado “Atos sexuais com adolescentes”, encontra as suas raizes
no antigo crime de estupro.?” Nos termos do art. 392.° do CP de 1886, praticava tal crime o
homem que seduzisse mulher virgem, maior de 12 e menor de 18 anos, para com ela ter
copula. A jurisprudéncia interpretava de forma muito ampla o conceito de seducdo, nele
incluindo, nomeadamente, as dadivas, o namoro e quaisquer contactos fisicos.?® Objeto de
protecdo era a virgindade da mulher. A sua perda “fora das regras de acesso normal a

5929

obtencao dessa mercadoria”” - i.e, sem ser através do casamento, Unico espacgo possivel

para uma sexualidade feminina - conspurcava moral e socialmente a mulher e a sua

familia. Daf a obrigacdo de dote e o “casamento-remédio™*°

(art. 400.%) da vitima com o
estuprador: vigorava o brocardo “matrimonium omnia solvit”.

Através da previsdo do crime de estupro o que se pretendia era o controlo sobre a
castidade feminina numa “perspectiva de resguardo da pureza” das mulheres. Vejam-se as
palavras do STJ: “o dano do desfloramento ainda hoje € constitutivo de valor quase
determinante na nossa sociedade (...) encontram-se em jogo o pudor, a honra (...) o futuro
ético-social da ofendida.”®! Tratava-se de controlar, de reprimir, e de punir o0s
comportamentos das mulheres considerados moral e socialmente inadmissiveis.

O CP de 1982 deixou de exigir a virgindade da vitima e de fazer distincdo de sexo
(quer agente, quer vitima pode ser homem ou mulher). Nos termos do art. 204.°, cometia o
crime “quem tivesse cOpula com menor entre os 14 e os 16 anos, abusando da sua

inexperiéncia ou mediante promessa séria de casamento.” A reforma de 1995 restringiu o

ambito da incriminacdo, passando o meio tipico de execucdo a ser apenas 0 abuso da
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inexperiéncia da vitima. Desapareceu, assim, a referéncia ao casamento e a alusdo a um
comportamento sexual “decente” antes daquele. Ou seja, separou-Se a moralidade social
dos crimes sexuais. A revisdo de 1998 alterou a epigrafe para “Actos sexuais com
adolescentes”, estabeleceu que agente do crime s6 pode ser uma pessoa maior de idade e
equiparou a cépula os coitos anal e oral.

O ac. do TC n.° 247/05 declarou inconstitucional, por violagdo dos arts. 13.,n.°2 e
26.°, n° 1 da CRP, o anterior art. 175.° na parte em que punia a pratica de atos
homossexuais com adolescentes mesmo que se ndo verificasse abuso da sua
inexperiéncia.* Por sua vez, 0 ac. do TC n.° 351/2005 julgou inconstitucional o art. 175.°
na parte em que a categoria de atos homossexuais de relevo incluia atos ndo punidos no
anterior art. 174.° Assim, a Lei 59/2007 revogou o art. 175.° (“Actos homossexuais com
adolescentes”) e o atual art. 173.° passou a abranger, indistintamente, atos sexuais de
relevo homo e heterossexuais. Na verdade, hd& muito que a doutrina maioritaria vinha
questionando a constitucionalidade do tratamento diferenciado das referidas condutas.*®

No contexto da preocupacdo e intervencdo crescente do Estado no ambito dos
crimes sexuais contra criancas e adolescentes, a Lei 59/2007 alargou o crime sub judice,
abarcando qualquer ato sexual de relevo (n.° 1)**, acrescentando a introducdo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objetos ao elenco de atos sexuais de relevo qualificados (n.° 2) e
punindo quem levar as/os adolescentes a praticarem atos sexuais de relevo com outrem.

Em suma, o crime em apre¢o sofreu uma evolucdo positiva ao longo do tempo e
assumiu uma ratio legis diferenciada, vendo destronado o controlo e a valoracdo ético-
social da virgindade das mulheres, pela protecdo do bem-estar e do livre desenvolvimento
da personalidade das/dos adolescentes. Esta em causa, como ja assinalei, a tutela de um
bem juridico complexo na medida em que, apesar do ndcleo de protecéo ser a liberdade e
autodeterminagdo sexual, se tutelam outros direitos das/dos adolescentes, consabida e
universalmente fundamentais, tais como a dignidade, a salde, a integridade fisica e
psiquica, a seguranga e a autoestima.

Por isso, com o devido respeito, ndo compreendo como CARMO DIAS possa
afirmar que o art. 173.° “nada tem a ver com o desenvolvimento da personalidade do

adolescente mas antes com consideracOes éticas, representadas e avaliadas pelos
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adultos.”®® A autora entende que o abuso da inexperiéncia ndo pode influir no processo
formativo da personalidade da vitima. Como tal, no art. 173.°, tratar-se-ia da tutela de um
determinado comportamento sexual dos jovens, i.e, do “reconhecimento legal de padrdes
sociais sexuais.”*®

Este raciocinio deixa-me estupefacta e ndo deve vingar. Ndo esta em causa um
“programa de controlo sexual”®’ imposto pelos adultos as/aos adolescentes, mas a tutela do
seu livre desenvolvimento fisico e psiquico, mormente no ambito sexual, sem experiéncias
traumaticas advindas de intromissdes abusivas de adultos. N&do foi intencdo do legislador
impor um comportamento social e moralmente conforme, mas proteger bens juridicos
essenciais a pessoa! Com efeito, ndo estamos ante uma incriminacdo generalizada e
indiferenciada de todos os atos sexuais entre adultos e adolescentes, independentemente de
qualquer atentado a sua autodeterminacdo sexual, mas perante uma incriminacdo de atos
sexuais obtidos mediante abuso da inexperiéncia das/dos adolescentes. O que se protege
séo as/os adolescentes, individualmente considerados, ndo o que a sociedade entende ser
adequado as/aos jovens, i.e, uma moral social sexual. Vimos que este entendimento ha
muito foi ultrapassado: ndo voltemos a subverter as funcdes do DP. A finalidade Gltima e o
fundamento do crime em estudo €, como reiteradamente venho sublinhando, a protecéo do

livre desenvolvimento das/dos adolescentes!

2. As adolescentes vistas pela doutrina e pela jurisprudéncia

Conforme constata ANTONIO DE ARAUJO, “instaura-se na consciéncia de muitos
cidaddos uma especie de césure mental entre criangas e adolescentes” que conduz a defesa
de uma protecdo maxima em relag@o as primeiras, enquanto em relagdo aos segundos “(...)
é frequente ouvir-se: «(...) desses ndo tenho pena nenhuma, ja sabem bem o que

fazem.»8

Com efeito, a jurisprudéncia e a doutrina dominantes depreciam a gravidade
dos abusos sexuais contra adolescentes. MARIA JOAO ANTUNES considera que € até aos
14 anos que “a pratica de actos sexuais prejudica o desenvolvimento global.”*® Indo ainda

mais longe, CARMO DIAS afirma que “o adolescente, além de ser fisiologicamente um
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adulto, também o ¢ intelectualmente.”*® No mesmo sentido, VERA RAPOSO entende que, a
partir dos 14 anos, a personalidade j4 se encontra sedimentada.*

Salvaguardado o devido respeito, ndo se me afigura correto tal entendimento. Se é
verdade que a repercussdo do abuso sexual é distinta numa crianca e numa/num
adolescente®?, isso ndo tira relevo ao facto de a partir dos 14 anos ainda estarmos perante
raparigas vulneraveis carecidas de especial protecdo. Alias, hd quem afirme que os abusos
sexuais na adolescéncia sdo mais prejudiciais do que na infancia devido a uma maior
consciéncia acerca do significado sexual dos atos praticados.** Os 14 anos sdo entendidos
como “a fronteira entre a infancia e a adolescéncia”* e esta constitui uma “etapa decisiva

% e da autodeterminagdo, também sexual, de uma pessoa.

para a formagdo da identidade
Nesta medida, € indubitavel que experiéncias sexuais abusivas, nesta fase do crescimento,
podem prejudicar gravemente o processo formativo da personalidade e da sexualidade!

N&o creio que as/os adolescentes sejam intelectualmente adultas/os. Em principio,
as/os primeiras/os ndo possuem a mesma capacidade de andlise e de decisdo das/dos
segundas/os. Se é verdade que, como sublinha REIS ALVES, existe “uma indesmentivel
precocidade no desenvolvimento fisico e sexual dos jovens de hoje”*® do ponto de vista do
crescimento corporal e do surgimento dos carateres sexuais secundarios (v.g, alteragdes
pilosas), ndo € menos certo que “(...) a evolugdo do psiquismo ndo segue o ritmo da
evolucdo do corpo; pelo contréario, a imaturidade afectiva, o infantilismo do caracter séo
mais marcados do que anteriormente.”*’ De facto, nas/nos adolescentes de hoje, h4 uma
grande discrepancia entre, por um lado, maturidade fisica e cognitiva e, por outro lado,
maturidade emocional.

A adolescéncia caracteriza-se pela instabilidade emocional, permeabilidade a
influéncias, precipitacdo, imprevisdo das consequéncias dos comportamentos assumidos, e
por uma certa irresponsabilidade.”® Ndo faria sentido uma rapariga de 14 anos ser
equiparada a uma adulta no que respeita a liberdade sexual e sé a partir dos 16 anos poder
frequentar discotecas (art. 4.°, n.° 4 do DL n.° 396/82).

Com efeito, ndo raras vezes, as adolescentes envolvem-se em atos sexuais mercé de
fatores de pressao exteriores - v.g., as amigas mais velhas assim as aconselharem, consulta

de sites que digam ser educativo ter tais experiéncias, ouvirem os colegas rapazes dizerem
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que preferem as mulheres com experiéncia sexual - e ndo avaliam as consequéncias dos
seus atos. Veja-se o depoimento de uma adolescente vitima: “Na altura ndo sabia como
lidar com as coisas que ele fazia, entdo dizia que sim e fazia tudo.”*® De facto, como
salientam SUE MONTFORT e PEGGY BRICK, muitas vezes, as adolescentes envolvem-se
sexualmente com homens adultos por acharem que serdo mais atenciosos do que parceiros
da mesma faixa etaria, que serdo protetores e que cuidardo delas, para impressionar as
amigas, e/ou para se convencerem a elas proprias que sao mais maduras e mais importantes
do que as colegas da mesma idade.*

Ora, se um adulto explora e abusa da iniciativa de uma adolescente que, em face da
pouca idade e do circunstancialismo do caso concreto, ndo dispde das condicOes
necessarias para a formacdo livre da sua vontade, deve ser punido. Com efeito, julgo que
ndo se deve negar o abuso sexual sé por ter sido a adolescente a tomar a iniciativa. Penso
que ndo se pode cair no erro de excluir o abuso “com o recurso a imagem da Lolita precoce
e sedutora, na qual se culpabiliza a jovem, que é encarada como uma provocadora dos
homens.”* Mesmo quando quem toma a iniciativa é a adolescente, entendo que é possivel,
e ndo raro, um aproveitamento abusivo da sua vulnerabilidade e inexperiéncia, devendo
atender-se as circunstancias que enunciarei no proximo ponto para se chegar a alguma
concluséo.

Em sentido contrario, CARMO DIAS, FIGUEIREDO DIAS, MARIA JOAO ANTUNES
e SARAGOCA DA MATTA entendem ser de negar o abuso da inexperiéncia da adolescente
e, por conseguinte, a existéncia de crime quando é aquela a tomar a iniciativa.” A meu ver,
esta posicdo doutrinal, culpabilizando automaticamente a adolescente pelo abuso sexual,
faz tabua rasa das circunstancias do caso concreto, das caracteristicas da adolescéncia, e do
bem juridico protegido! Nas palavras de ROBIN WEST, “a piedade ou tolerancia pelo autor

do crime é feito a custa de falta de humanidade e de justiga para com as vitimas.”*
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3. Significado do inciso normativo “abusando da sua

inexperiéncia”

Para o preenchimento do crime de atos sexuais com adolescentes ndo basta a
pratica de atos sexuais de relevo, nem que a vitima tenha entre 14 e 16 anos. Exige-se
ainda que o agente, maior de idade, tenha abusado da inexperiéncia da vitima. Assim
sendo, € crucial densificar esta clausula restritiva da incriminacdo. Contudo, o
entendimento do que seja a inexperiéncia para efeitos do disposto no art. 173.° ndo é
unanime nem na doutrina, nem na jurisprudéncia. Pelo que se torna dificil apurar quando
ocorre 0 abuso da inexperiéncia, com inerentes prejuizos para a seguranca juridica e para
as vitimas sexuais. Analisemos, entdo, este requisito legal com vista a clarificar o ambito

de protecdo do crime sub judice.

3.1. O entendimento da doutrina e da jurisprudéncia

CARMO DIAS identifica a inexperiéncia constante do art. 173.° com a virgindade>
e considera que, através do requisito do abuso da inexperiéncia, o legislador condenou a
castidade as/os adolescentes entre os 14 e 16 anos, “assim passando a controlar, reprimir e
limitar a sua sexualidade.” No entender da autora, “hoje em dia, tendo em atengéo todos
0s meios técnicos de acesso a informagao que sdao postos (...) a disposicao dos jovens
desde tenra idade, ¢ duvidoso (...) que adolescentes entre os 14 e 16 anos, que receberam
uma escolarizagdo normal, sejam susceptiveis de cair em artificios.”® Prossegue a autora:
“sera dificil configurar casos de abuso de inexperiéncia, tanto mais que os adolescentes
cada vez mais estdo preparados para saber optar pela resposta certa as solicitacées que Ihes
sdo propostas (...) e (...) sera dificil que alguém (...) v «investir» numa relagdo com um
adolescente entre 14 e 16 anos, simplesmente para obter sexo, quando pode obter o0 mesmo

. . , . , . 7
resultado por outras vias mais faceis e rapidas.”
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Também PINTO DE ALBUQUERQUE entende que “na sociedade de informagdo do
século XXI, s6 muito excepcionalmente, em meios muito fechados, se pode configurar
essa inexperiéncia”’, sendo que “de todo afastada estd a inexperiéncia do adolescente
quando ele ja tenha tido experiéncias sexuais.”®® No mesmo sentido, BARRA DA COSTA
afirma que “nas circunstancias actuais, ninguém engana meninas de 14 anos, que sabem o
que esqueceu ao diabo. (...) Curioso sera verificar um estupro cometido por meio de abuso
da inexperiéncia de quem ja ndo € Virgem.”59 Para MOURAZ LOPES, “inexperiente sera a
pessoa que n3o possui 0 conhecimento prético das actividades sexuais.”®® Estes autores
aproximam-se, assim, do pensamento de NELSON HUNGRIA, para quem inexperiéncia é
“a falta de experiéncia pratica, sensivel, sobre o dominio fisiopsiquico da libido.”®* MAIA
GONCALVES e VERA RAPOSO afirmam que s6 em casos extremos poderd ocorrer um
abuso da inexperiéncia de quem ja ndo é virgem.®> Também ANTONIO DE ARAUJO,
LEAL-HENRIQUES, SARAGOCA DA MATTA e SIMAS SANTOS reconduzem o elemento
tipico a inexperiéncia sexual, ressalvando, todavia, a experiéncia sexual anteriormente
adquirida num contexto de abuso.®® REIS ALVES considera que “o abuso da inexperiéncia
de mulher ndo virgem (...) exige um esfor¢o probatorio assinalavel”.%

Por seu turno, ANA ALFAIATE, CARMONA DA MOTA, CONCEICAO CUNHA,
JORGE DUARTE e JOSE VILALONGA sustentam que inexperiéncia ndo é sinénimo de
auséncia de contactos sexuais prévios.*®> CARMONA DA MOTA sublinha mesmo que a
inexperiéncia ndo corresponde a inexperiéncia sexual, mas a fragilidade sentimental.
Saliente-se que FIGUEIREDO DIAS afirmava, em 1999, que abusar da inexperiéncia
significa “explorar a (ou aproveitar-se da) inexperiéncia sexual da vitima”, mas, na nova
ed. do CCCP, o autor eliminou da sua definicdo o qualificativo “sexual”, referindo-se
apenas a inexperiéncia.®

Talvez devido ao facto de ainda permanecer “na cultura actual, a divisdo entre

o, . - . 7
mulheres (...) respeitaveis e ndo respeitaveis®

, também a jurisprudéncia dominante
reconduz a inexperiéncia a inexperiéncia sexual®®, dando lugar a penosas consequéncias
para as/os adolescentes. N&o me refiro apenas aos sentimentos de culpa por acharem que
deveriam ter sido capazes de evitar o abuso sexual ou que deveriam ter resolvido o

problema sozinhas/os, mas também ao medo de retaliacbes futuras e aos estigmas
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vexatorios decorrentes da prova de serem detentores de uma “experiéncia” que até ai
desconheciam! Por outro lado, essa interpretacdo restritiva conduz, ndo s6 a um reduzido
numero de queixas, duvidando as vitimas da eficdcia das mesmas, como também a um
nGmero de condenacdes inferior as queixas apresentadas.®

Com efeito, sdo frequentes os discursos de culpabilizacdo das vitimas,
demonstrativos de uma visdo mais protetora dos adultos abusadores do que das
adolescentes vitimas. Os tribunais deslocam “o eixo do processo da conduta do réu para a

Lo 70
da vitima”

, olvidando o atentado ao livre desenvolvimento da sua personalidade e
deixando impunes os abusadores sexuais, estigmatizando a vitima. Como afirma ROBIN
WARSHAW, “ela ¢ criticada por aquilo que fez, ou por aquilo que é, em vez do homem ser
condenado pelo crime cometido.”’* Assim, as adolescentes, para além do sofrimento e das
consequéncias nefastas para o seu desenvolvimento que resultam do abuso sexual, ainda
sofrem os efeitos da ineficécia do sistema de justica penal, que conduz a perigos reais de
repeticdo das condutas criminosas e constitui uma injustica que abala a confianga nos
Tribunais.

Termino este ponto com as palavras de um adolescente vitima de abusos sexuais:
“Eu ja estive preso, mais de um ano, porque andei a roubar. Drogava-me, 't a ver,

precisava de estar com a moca para esquecer tudo aquilo que tinha passado. Mas, quem me

fez mal primeiro, ainda anda a solta. E entdo?”"

3.2. A minha proposta de definicdo

Com o devido respeito, discordo radicalmente da jurisprudéncia e da doutrina
dominantes ao restringirem a inexperiéncia a que alude o art. 173.° a inexperiéncia sexual.

A meu ver, atendendo a teleologia da norma, a sua evolugdo legislativa, a letra da
lei, e a localizagdo sistemética do preceito, ndo se deve identificar a inexperiéncia, nem
com o desconhecimento teorico sobre a sexualidade, nem com a auséncia de experiéncia

pratica.
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Com efeito, o bem juridico protegido é o livre desenvolvimento da personalidade
das/dos adolescentes “a4 margem de perturbacdes ou traumas™’>; a virgindade deixou de
constituir requisito do crime em 1982; e, se fosse intencdo do legislador referir-se
exclusivamente a inexperiéncia sexual, té-lo-ia feito! Vimos que, desde 1995, deixaram 0s
crimes sexuais de ser entendidos como crimes contra a moral social. Pelo que deduzir da
falta de virgindade das adolescentes a sua experiéncia, para efeitos do art. 173.°, representa
uma reminiscéncia moralista e “uma rotulagdo ética, moral, social e juridicamente
inaceitavel”!” Inexiste, portanto, qualquer razdo — seja teleoldgica, histérica, literal ou
sistematica — que permita afastar a protecdo dada pelo crime em apreco as adolescentes que
ja tenham tido contactos sexuais ou, pior, que estejam informadas sobre a sexualidade.

Afigura-se-me ser de elementar bom senso que ndo é por habitar num meio urbano,
conhecer a natureza sexual dos atos praticados, ser boa aluna e ter um nivel intelectual
avancado para a idade, que uma adolescente de 14 anos deve ser considerada experiente —
e logo, insuscetivel de abuso - para efeitos do crime sub judice! "> Da mesma forma que néo
é por ja ter tido contactos sexuais que merece deixar de ser protegida. Nao quero com isto
afirmar que o juiz ndo deve ter em conta o facto do agente ter iniciado sexualmente a
vitima, mas tdo-s6é que ndo deve inferir, automaticamente, da pratica de atos sexuais
anteriores a experiéncia daquela.”® Como acentua o TRP, a inexperiéncia “ndo envolve,
necessariamente, nem depende de o menor ter tido ou ndo experiéncias sexuais
anteriores.””’ A ser diferente, ou seja, a limitar a inexperiéncia a inexperiéncia sexual,
ficariam fora do crime comportamentos que notoriamente tém que o integrar.
Exemplificando: N&o cometeria o crime aquele homem de 50 anos, amigo do pai da
vitima, que, ao leva-la a escola, a masturbasse, conquanto a adolescente, de 15 anos, ja
tivesse tido experiéncias sexuais.

Por outro lado, refira-se que a inexperiéncia das/dos adolescentes ndo se presume
em funcdo da idade. A idade da vitima (entre os 14 e os 16 anos) € um dos elementos
constitutivos do crime’®, pelo que a inexperiéncia, outro dos seus elementos constitutivos,
deve encontrar-se com base noutros fatores. Os limites etarios sdo apenas um indicador:

adolescentes da mesma idade possuem frequentemente graus de maturidade diversos.
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A meu ver, a inexperiéncia so pode ser aferida casuisticamente e estd intimamente
ligada a vulnerabilidade, fragilidade, personalidade, e capacidade de reatividade das
vitimas. Assim, entendo que 0 meio tipico de execucdo abuso da inexperiéncia da vitima
abrange as condutas exploratdrias das diversas situacdes de caréncia (afetiva, psicologica,
educativa) que sejam suscetiveis de levar as/os adolescentes a consentirem na pratica de
atos sexuais. Julgo estarmos perante um elemento tipico lato — no sentido em que abrange
uma multiplicidade de situacGes — e unitario — porque todas elas se reconduzem a uma
situacdo de exploracdo da vulnerabilidade ou fragilidade da vitima, sendo indispensavel
atender as circunstancias do caso concreto para determinar se o adulto abusou da
inexperiéncia da vitima.

Nesta medida, considero que o juiz deve valorar tudo o que demonstre 0 dominio, a
assimetria e o desequilibrio de poder entre o adulto e a adolescente. Nomeadamente: 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, econémica e social da
adolescente; o grau de maturidade desta Ultima; e o contexto sociocultural onde a pratica
sexual teve lugar. Ou seja, o juiz deve “ter presente tudo aquilo que contribua para
aprofundar a assimetria da relacdo e, com isso, potenciar a viciagao do consentimento.”®

A propdsito do contexto sociocultural, ANA ALFAIATE sustenta que ndo é
descabido considerar subtraida do ambito de tutela da norma a pratica de atos sexuais com
adolescentes com menos de 16 anos, inexperientes, mas que casam, como frequentemente
sucede na cultura cigana.?? Contudo, havendo abuso da inexperiéncia, penso que, mesmo
em face de uma cultura diversa, ha espaco de intervencao penal. Ndo é por poder casar,
nem por pertencer a etnia cigana, que se deve negar a protecao que a lei penal quis conferir
as adolescentes vitimas de abuso sexual.®®

Discordo inteiramente do pensamento de CARMO DIAS referido no subponto
anterior. A intengéo do legislador ndo foi evitar uma iniciagdo sexual antes dos 16 anos, até
porque as relacOGes sexuais entre adolescentes, e entre adolescentes e adultos que ndo
abusem da sua inexperiéncia, ndo sdo punidas. Ademais, o facto das/dos adolescentes,
desde cedo, terem acesso as Novas Tecnologias de Informacdo e Comunicagdo (NTICs)

ndo os torna insuscetiveis de cair em artificios! As afirmac6es da autora, de PINTO DE
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ALBUQUERQUE, e de BARRA DA COSTA, reconduziveis a ideia de que, “nas condigdes

.. . Sy g . . - .. 84
sociais hodiernas (...) de publica e macica sexualizagdo do quotidiano”

, a Inexperiéncia
das/dos adolescentes € coisa que ndo pode existir, deixam-me atonital

Nao creio que as/os adolescentes estejam cada vez mais “preparados para saber
optar pela resposta certa as solicitagdes que lhes s3o propostas”, nem que “nas
circunstancias actuais, ninguém engana meninas de 14 anos, que sabem o0 que esqueceu ao
diabo”, muito pelo contrario! Atualmente, as/os adolescentes encontram-Se Sujeitos a
inimeras pressdes (dos amigos, dos colegas mais velhos, das redes sociais, dos programas
televisivos); os chats sdo, muitas vezes, utilizados por abusadores sexuais®®; e a
imaturidade afetiva, a permeabilidade a influéncias, e o infantilismo do carater sdo mais
marcados do que anteriormente.

Naio se diga que sera dificil um adulto “investir numa relagdo com um adolescente
simplesmente para obter sexo”: infelizmente, os abusos sexuais sd30 uma tragica e
preocupante realidade! Gostaria de chamar a atencdo para as seguintes palavras de
abusadores de raparigas adolescentes: “¢ como chegar ao topo de uma montanha porque

29 e

nunca ninguém esteve 14 antes”, “um dia hdo de casar e os maridos delas hdo de agradecer
as coisas que lhes ensinei”, “jantar no McDonald’s, uma peca de joalharia barata e tenho
sexo por um més”, “sdo faceis de manipular, ddo-te aquilo que queres, ao contrério de
mulheres maduras”, “sdo frescas, quem quer uma coisa velha e usada?!1”%

Muitos autores consideram que ndo € legitima a intervencdo penal nos
relacionamentos sexuais entre adultos e adolescentes, desde que estes deem para tanto o
seu consentimento. Como se o acordo das/dos adolescentes tudo resolvesse e tudo
apagasse. CARMO DIAS afirma que ndo se vislumbra como é que a inexperiéncia pode
afetar o consentimento que as/os adolescentes prestam. A resposta € simples: numa
situacdo de abuso da inexperiéncia, 0 consentimento prestado para o ato sexual ndo € nem
esclarecido, nem auténtico, nem espontaneo.®” Pelo contrario: é um consentimento viciado,
determinado por influéncias externas, manipuladoras, e fraudulentas.

E necessario ter em atencéo as condicdes em que as/os adolescentes manifestam a
sua vontade. Muitas vezes, por detras de uma submissdo ou de um acordo aparente, esta

uma situacdo de grande fragilidade emocional e uma forma da/do adolescente abusada/o
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conseguir obter “carinho e aten¢do” de alguém: “Ele dizia para eu o tratar por pai. E era
simpatico para mim. (...) A primeira vez que fui ver um jogo de futebol, foi com ele. (...)
eu ndo conhecia 0 meu pai verdadeiro” — Helder, 14 anos, vitima de abuso sexual.?® Com
efeito, como BARRA DA COSTA muito bem sublinha “quando as vitimas ndo tém outros
adultos que cuidem delas, estes [os abusadores sexuais] sdo entendidos como 0s Unicos que
se preocupam com elas e 0 sexo passa a ser representado como forma de receber afecto.”®
Nao se deve olvidar “o fascinio que a imagem de uma vida ja construida pode

”% sobretudo se mal inserido familiar e socioculturalmente,

exercer sobre um adolescente
porque faltou o interesse para com as suas necessidades, faltou o carinho e a vigilancia,
ndo existiu afeto, nem protecdo. As/os adolescentes que passam muito tempo sos e vivem
nos meios mais desfavorecidos sofrem de um risco acrescido de serem vitimas de abusos
sexuais. Isto porque sdo mais vulnerdveis e apresentam mais caréncias afetivas,

“procurando a ateng¢do de quem quer que seja”™

, € 0s abusadores sabem que estas/es
adolescentes sdo alvos féaceis para levarem a cabo os seus objetivos. E aquele fascinio de
que falava € ainda mais visivel nas adolescentes. Vejam-se os depoimentes de raparigas
adolescentes vitimas de abusos sexuais: “Sinto que ¢é lisonjeiro quando um homem mais
velho gosta de mim. Faz-me sentir um pouco melhor comigo mesma”; “tratam-te Como se
fosses mais velha, enquanto os outros acham que és insignificante”; “E sobretudo porque,
ndo sei...toda a gente tem um namorado com carro, € eu também quero um namorado

assim.”?

4. Comportamentos com dignidade penal e carecidos de tutela

criminal?

Indaguemos, agora, se a incriminacdo em estudo é materialmente fundada ou se,
pelo contrario, a sua existéncia se mostra desnecessaria.

A doutrina dominante (FIGUEIREDO DIAS, MARIA JOAO ANTUNES, CARMO
DIAS, TERESA BELEZA, VERA RAPOSO, EDUARDO COSTA, JOSE BELEZA e
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MARGARIDA PEREIRA) defende a descriminalizagdo, atribuindo a tutela do livre e
integral desenvolvimento das/dos adolescentes “a outros meios de politica social,
nomeadamente, de caracter moral, educativo e religioso.”®® Ou seja, no entendimento da
doutrina maioritaria, um adulto que abuse da inexperiéncia de uma adolescente, nao
dependente e com idade entre os 14 e 0s 16 anos, para com ela praticar atos sexuais de
relevo, ndo deveria ser punido.

VERA RAPOSO entende estarmos perante uma “incriminagdo obsoleta, num mundo
perpassado por novas concepgdes.” No mesmo sentido, CARMO DIAS afirma que as
condutas em causa “ndo envolvem prejuizo, nem colocam em perigo o desenvolvimento da
personalidade do adolescente.”® No seu entender, a previsio do crime traz “ao jovem
ofendido traumas, sentimentos negativos, (...) consequéncias muito mais graves do que se
tal conduta ndo fosse punida.”®® Isto porque a autora considera que sdo as reacdes da
sociedade ao comportamento sexual das/dos jovens que causam traumas. Na mesma linha
de pensamento, FIGUEIREDO DIAS afirma que a histeria da populagdo contra abusadores
sexuais € tdo ou mais responsavel por danos para o desenvolvimento harmonioso da
personalidade das/dos adolescentes na esfera sexual do que o0s proprios agentes do crime!

Discordo em absoluto desta opinido. Em primeiro lugar, ndo esta em causa um
programa de repressao sexual imposto pelos adultos as/aos adolescentes, mas a tutela do
seu livre desenvolvimento. Em segundo lugar, a descriminalizacdo constituiria um
manifesto retrocesso, aumentaria 0 nimero de abusos sexuais de adolescentes, e ndo faria
qualquer sentido num contexto de preocupacdo e intervencdo crescente do Estado no
ambito dos crimes sexuais contra criancas e jovens. Como afirma CONCEICAO CUNHA,
ndo podemos esquecer a eficacia pratica da ameaca penal. O perigo da descriminalizagéo é
0 da desvalorizacdo do bem juridico em causa.” Em terceiro lugar, sublinhe-se que o
siléncio da sociedade, cobarde e conivente com 0s crimes sexuais, € muito mais prejudicial
para as adolescentes que ficam desprotegidas e sujeitas a futuros ataques! Acresce que,
como salientam DAVID FINKELHOR e ANGELA BROWNE, 0 sentimento de
estigmatizacdo aumenta se a vitima sente que o que lhe aconteceu é considerado tabu.*®

Nas palavras de JUDITH HERMAN, “a reconstru¢do dos lagos sociais comeg¢a com a
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descoberta de que ndo se esta sozinho e que outras pessoas sofreram eventos similares e
compreendem o nosso sofrimento.”%

Assim, acompanho integralmente CLARA SOTTOMAYOR quando refere que “o
velho brocardo, segundo o qual o direito penal ndo pode tutelar uma determinada moral
(...) tem sido indevidamente utilizado, pela doutrina e pela jurisprudéncia, para excluir da
incriminagdo penal determinados comportamentos sexuais considerados menos graves.”*®
Como afirma a autora, “tal brocardo nasceu para descriminalizar comportamentos outrora
considerados contrarios aos bons costumes mas que nao ofendiam a liberdade sexual de
ninguém, tais como a homossexualidade e o adultério. Sem de alguma forma contrariar
este velho principio, o que nego é que ele implique alguma restricdo da criminalizacdo nos
casos de violacao da autodeterminagao sexual de alguém.”lo1

A generalizacdo da convicgdo, infelizmente correta, de que a pena de prisdo
raramente chega a ser aplicada, ndo € uma boa estratégia para lutar contra os abusos
sexuais. Nao posso deixar de salientar que ha, desde logo, uma alteracdo muito relevante
que o julgamento pode trazer: a de transferir para o arguido a responsabilidade, em
termos de, para as/os adolescentes vitimas e para a sociedade, 0 processo ser consequéncia
do que lhes foi feito e ndo daquilo que elas/eles fizeram! O que é de extrema importancia
atendendo aos ja referidos sentimentos de culpa das vitimas.

MARIA JOAO ANTUNES e FIGUEIREDO DIAS consideram que o alargamento do
ambito da incriminacdo, em 2007, a qualquer ato sexual de relevo, acarreta, muito
provavelmente, um juizo de inconstitucionalidade material. Estariamos em face de
comportamentos sem dignidade penal e perante uma “limitacdo desproporcional,

2102 sarvindo-

desadequada e desrazodvel de direitos fundamentais (do ou da adolescente)
se “mesmo opg¢des ndo propriamente politico-criminais, mas antes politico-criminalmente
correctas.”® Ao que acresceria o facto de se tratarem “de actos consentidos de forma
livre”’]

Também ndo podia estar mais em desacordo com esta posi¢do. Em relacdo ao
primeiro ponto, e com o devido respeito, atendendo a importancia do bem juridico

tutelado, as consequéncias para o desenvolvimento — ndo sO sexual, mas também
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psicoldgico, intelectual, afetivo e social — das/dos adolescentes vitimas, e ao seu
sofrimento, n&o alcango como se pode negar a dignidade penal destas condutas!

Em relacdo ao segundo ponto, a meu ver, o alargamento de 2007 foi plenamente
justificado e ndo faz sentido questionar a sua constitucionalidade. Com efeito, na medida
em que ndo existem outros meios menos gravosos capazes de, por si s, conferir protecdo
suficiente ao bem juridico em causa, estdo cumpridas as regras constitucionais relativas a
restricdo de Direitos Fundamentais. Sendo vejamos: a limitacdo da liberdade sexual
positiva da/do adolescente, que o art. 173.° implica, € proporcional, adequada e necessaria.
Ou seja, estdo respeitadas as trés vertentes do principio constitucional da proibi¢do do
excesso, consagrado no art. 18.°, n.°2, 2.2 parte da CRP. Acrescente-se que, até ao nivel da
coeréncia sistematica, o alargamento do crime foi o procedimento acertado, pois, todos 0s
outros crimes p(s). e p(s). na Seccdo Il abrangem qualquer ato sexual de relevo.

Tanto se impunha o alargamento de 2007 que, no ac. do TRE, de 11-9-2012,
ficaram impunes caricias reiteradas nos seios, pernas e vagina de uma adolescente de 14
anos, dado as mesmas, ocorridas em 2005, ndo integrarem o crime de atos sexuais com
adolescentes perante a lei entdo vigente. O arguido, de 45 anos, era casado com uma
médica pediatra, era padrinho da adolescente, amigo intimo dos pais da mesma, e visita
assidua da sua casa, aproveitando todos os momentos em que ficava com a afilhada a sés
para praticar tais atos. Parece-me evidente a gravidade destas condutas e a dignidade penal
das mesmas e penso, também, ser gritante a caréncia de tutela do bem juridico no caso sub
judice. Refira-se, ainda, que 0 mesmo arguido repetiu 0S mesmos comportamentos, em
2009, em relagdo a outras duas adolescentes: a irmd da primeira, de 15 anos, e a filha de
outro casal amigo do arguido, de 16 anos. Quanto a esta ultima, lamentavelmente, a nivel
penal nada ha a fazer, posto que o crime exige que a vitima tenha menos de 16 anos.
Relativamente a de 15 anos, o TRE reenviou 0 processo para o trib. a quo a fim de este, em
novo julgamento, apurar se houve abuso da sua inexperiéncia.

Em relacdo ao terceiro ponto asseverado por FIGUEIREDO DIAS e MARIA JOAO
ANTUNES, como ja sublinhei, numa situagdo de abuso da inexperiéncia, o consentimento
prestado pelas/os adolescentes ndo € livre, mas viciado, determinado por influéncias

externas, manipuladoras e fraudulentas!
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Ressalve-se que o facto de eu considerar imprescindivel a atuacdo do DP neste
ambito, ndo significa que tenha olvidado o importante papel preventivo das politicas de
consciencializacdo das criangas e das/dos adolescentes para o fendmeno do abuso sexual.
Simplesmente, sou da opinido que estamos perante uma realidade que se tem de atacar em
multiplas e diferenciadas frentes. Deste modo, penso que se devem conjugar os esforcos do
DP e dos meios ndo penais, tais como as politicas sociais de apoio a infancia e a
adolescéncia e os programas educativos sobre sexualidade dirigidos as criancas e jovens.
Como afirma ROBIN WARSHAW, “knowledge is power™ e estou em crer que, se as
adolescentes estiverem corretamente informadas sobre este fendémeno, poderdo mais
facilmente precaver-se e defender-se dos abusadores sexuais.

Entendendo eu que apenas a intervencdo do DP confere protecdo suficiente e
adequada as adolescentes vitimas de abusos sexuais desta natureza, julgo que a
incriminacdo em estudo cumpre, ndo s6 o principio da dignidade penal, como também o
“duplo e complementar juizo” em que se subdivide a caréncia de tutela criminal: “em
primeiro lugar, um juizo de necessidade, por auséncia de alternativa idénea e eficaz de
tutela ndo penal; em segundo lugar, um juizo de idoneidade do direito penal para assegurar
a tutela, e para o fazer a margem de custos desmesurados, no que toca ao sacrificio de

outros bens juridicos, maxime a liberdade.”'%

5. A pena e a natureza semipublica do crime

A pena para a copula com uma crianga com menos de 14 anos é de 3 a 10 anos de
prisdo (art. 171.°, n.° 2), enquanto para a copula com uma/um adolescente com menos de
16 anos e com abuso da sua inexperiéncia é de 1 més a 3 anos de prisdo ou multa de 10 a
360 dias (art. 173.%,n.° 2).

A previsdo da pena alternativa de multa é reveladora de uma certa tolerancia quanto
a pratica deste tipo de condutas e, nos termos do art. 70.°, o juiz deve dar preferéncia a

multa, “sempre que esta realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢ao”.
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Ora, 0s crimes sexuais contra raparigas adolescentes, uma vez que sdo muito frequentes e
provocam (ou deveriam provocar) grande alarme social, requerem uma prevencgédo geral
forte. Portanto, ndo me parece que a aplicacdo da pena de multa represente uma censura
suficiente do facto e uma garantia para a comunidade da validade e vigéncia da norma
violada. Com efeito, a meu ver, a multa ndo responde nem as necessidades de defesa das
adolescentes, nem as exigéncia de justica da ordem juridica. Sublinhe-se que, como afirma
DULCE ROCHA, “ha uma elevadissima reincidéncia que demonstra ser a pena insuficiente,
na esmagadora maioria dos casos, para reverter a conduta dos agressores.”106

Ademais, ndo faz qualquer sentido, numa ordem juridica baseada na primazia da
pessoa sobre o patrimonio, conferir a pratica de copula ou atos analogos (n.° 2 do art.
173.%) uma pena idéntica a do furto simples (art. 203.%, n.°1) e a préatica de outros atos
sexuais de relevo (n.° 1 do art. 173.°) uma pena idéntica a do furto de uso de veiculo (art.
208.°, n.° 1)! Sendo que, nestes dois outros crimes, ao contrario do que sucede no art. 173.°
(art. 23.%, n.° 1), a tentativa é punivel. O que significa que o CP confere aos crimes de furto
simples e de furto de uso de veiculo, ambos crimes patrimoniais sem violéncia contra as
pessoas, uma tutela mais abrangente do que ao crime de atos sexuais com adolescentes!
Nesta medida, o CP atribui mais valor ao patriménio do que ao desenvolvimento livre e
integral das/dos adolescentes, indo, inclusivamente, contra o disposto no art. 7.°, n.° 2 da
Diretiva 2011/92/UE que imp6e aos EM a puni¢do da tentativa deste tipo de condutas.

Mesmo assim, FIGUEIREDO DIAS e MARIA JOAO ANTUNES pronunciam-se
contra a pena atualmente prevista no n.° 2 do art. 173.%, considerando que a Revisdo de
2007 ndo deveria ter elevado a pena aplicavel para a copula ou ato analogo de um maximo
de dois anos de prisdo ou 240 dias de multa para trés anos de prisdo ou 360 dias de
multa!*®’

Acresce ainda que, nos casos do art. 173.°, € muito frequente o juiz suspender a

execucdo da pena de prisdo, nos termos do art. 50.° Ora, a meu ver, esta pena de
substituicdo, ¢ dizer, a ameaga da prisdo, ndo realiza “de forma adequada e suficiente as

finalidades da puni¢@o”, ndo conferindo qualquer seguranca as/aos adolescentes! Sem a

aplicacdo de uma pena de priséo efetiva, as vitimas ficam desprotegidas, sujeitas ao perigo
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real da repeticdo do abuso sexual, a represélias do abusador, e a uma vida marcada pelo
medo e pela insegurancal

Sublinhe-se também que, atendendo a importancia do bem juridico tutelado e ao
sofrimento das vitimas, ndo se me afigura correto que o crime de atos sexuais com
adolescentes seja o Unico crime sexual contra criancas e adolescentes que ndo tenha
natureza publica, salvo em caso de suicidio ou morte da vitima —art. 178.°, n.°2.

E certo que o MP pode dar inicio ao procedimento criminal, nos termos do art.
113.%, n.° 5, a). Contudo, a natureza semipublica do crime transmite a ideia de que 0s atos
em questdo ndo tém tanta gravidade quanto isso!

Acresce que “a maioria dos abusos em adolescentes permanece silenciosa. Por isso
se fala tanto do designado «fendmeno de iceberg», em que apenas cerca de 25% dos casos
emergem da totalidade de situacdes.”’®® As adolescentes ndo sabem como reagir aos
abusos sexuais e, por conseguinte, remetem-se ao siléncio devido a impoténcia, ao medo e
a vergonha sentidos. Como salienta BARRA DA COSTA, “sdo crimes fortemente
estigmatizantes para quem os sofre. Trata-se de uma situacdo que a pessoa quer
esquecer.”® “Ha mesmo quem nunca fale a vida inteira!”''® Com efeito, uma das

caracteristicas do abuso sexual é o “sindrome de secretismo”*'!

, sendo usual o abusador
pedir segredo e aproveitar-se do siléncio, da vergonha e da humilhacdo da vitima para
continuar a abusar dela.

Sucede frequentemente as adolescentes terem medo de que ndo acreditem nelas,
medo das retaliacdes do abusador, medo de serem culpabilizadas, medo de serem rejeitadas
pela familia e ridicularizadas pelos colegas''?, medo de se sentirem responsaveis pela
priséo do abusador quando este é alguém proximo delas. Ou entdo, quando sao
adolescentes mal inseridos familiar e socioculturalmente, t€m “medo de perder a tunica
pessoa que parece interessar-se por eles.”™ Também acontece terem ddvidas sobre a
eficacia da dendncia e, outras vezes, as adolescentes, apesar de saberem que o que sucedeu
foi algo de errado, ndo tém consciéncia de que o comportamento do abusador € penalmente
punido! Ora, quando, em relagdo a crimes de elevada danosidade social, como é o caso,

existem elevadas cifras negras, i.e, ha uma grande discrepancia entre o nimero de factos
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praticados e 0 que chega ao conhecimento das instancias formais de controlo, a decisdo
nao deve ir no sentido de “abandonar o barco”.

Segundo um inquérito realizado em Portugal, em 1989, apenas 5% das mulheres
vitimas de crimes sexuais é que os denunciaram.** Num estudo que incidiu sobre 6.159
alunas/os, em 32 colégios e universidades nos EUA, menos de metade das estudantes
relataram ndo ter sido alvo de qualquer tipo de abuso sexual até entdo (a média de idade
das entrevistadas era de 21 anos), 84% das raparigas abusadas sexualmente conheciam o
abusador, 57% dos abusos sexuais aconteceram em encontros amorosos, apenas 27% das
raparigas abusadas tinham consciéncia que foram vitimas de um crime legalmente previsto,
sO 5% das vitimas denunciaram o crime, e s6 um em cada 12 homens assumiu a
responsabilidade pelos atos praticados.™

Por tudo isto, creio que as preocupac¢des com a intimidade da vida privada e com a
vitimizagdo secundéaria devem ceder em face do superior e primacial interesse da protecdo
do livre desenvolvimento da personalidade das/dos adolescentes, que sdo tantas vezes
incapazes de se defender a si mesmas/os e que acabam por se resignar com o abuso de que
foram vitimas, julgando tratar-se de uma inevitabilidade da vida! Vejam-se as palavras de
um adolescente de 16 anos colocado num centro educativo do Instituto de Reinsergao
Social: “(...) Ndo gostava do outro sitio, os grandes davam-nos porrada, foi 14 que
aconteceram aqueles problemas [referindo-se a episodios de abuso sexual de que foi
vitima], mas j4 estava habituado, pronto. E estavam 14 os meus irmios.”*°

Urge uma valorizacdo da integridade fisica e psiquica das/dos adolescentes e da sua
dignidade, “direitos que devem prevalecer para uma protecdo real e efetiva.”'!’ Dai a
necessidade inelutavel do crime de atos sexuais com adolescentes ser um crime publico,
devendo ser denunciado por qualquer pessoa e podendo o MP iniciar o procedimento
criminal na auséncia de queixa dos representantes legais da vitima. Penso que € imperioso
acabar com a tradicional e epidémica barreira de siléncio'*® para que a esmagadora maioria

destes casos deixem de ficar a margem do sistema juridico-penal!
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6. O limite etario previsto. Protecdo suficiente?

Nos termos do art. 1.°, a) da Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, crianga ¢ “qualquer

20 a Lei

pessoa com menos de 18 anos de idade.”™'® De acordo com este entendimento
59/2007 alargou 0 &mbito de protecdo dos crimes de lenocinio (art. 175.°) e de pornografia
(art. 176.9), passando estes a abranger todas as criancas e adolescentes e ndo apenas os de
idade inferior a 16 ou 14 anos, e estabeleceu como limite etario do novo crime de
prostituicdo juvenil (art. 174.°) os 18 anos. O que significa que, atualmente, o art. 173.°é o
anico crime da Seccao Il que estabelece como limite etario da vitima os 16 anos. Assim,
cabe perguntar se ndo faria sentido, a semelhanca dos arts. citados e do art. 172.°, elevar
também o limite etario do art. 173.°

ANTONIO DE ARAUJO afirma que ndo ha fundamento para a diferenciacdo etaria
estabelecida entre os arts. 172.° e 173.° e que também o art. 174.° ndo deve ter um limite
etario superior ao da pratica de atos sexuais com adolescentes, pois ndo faz sentido punir
um adulto que pratica atos sexuais com uma adolescente de 16 anos que é prostituida e
deixa-lo impune se os praticar com uma adolescente da mesma idade, abusando da sua
inexperiéncia.'?! Posicdo idéntica assumem CLARA SOTTOMAYOR'? e PAULA FARIA.'?
Poderia opor-se que o crime do art. 172.° é mais grave, em virtude da especial relacdo de
dependéncia existente entre agente e vitima, mas essa maior gravidade é ja valorada
através das condutas proibidas (n.° 2 e 3 do art. 172.°) e da maior severidade das penas
cominadas.

Como afirma MARIA JOAO ANTUNES, “o critério das incriminacdes hé de ser o da
necessidade de protecdo por referéncia ao bem juridico pessoal da liberdade e da
autodeterminacdo sexual.”*** Portanto, o que importa indagar ¢ se a prética de atos sexuais
com abuso da inexperiéncia de adolescentes entre 14 e 18 anos € suscetivel de prejudicar o
desenvolvimento da sua personalidade, em particular na esfera sexual.

Ao longo do presente trabalho, ja referi que sim. Dos abusos sexuais podem resultar
consequéncias profundamente nocivas para o desenvolvimento psiquico, intelectual,
afetivo, social, e sexual da/do adolescente, principalmente quando ha uma diferenca de

idades significativa entre esta/este e o0 abusador. Uma rapariga de 16 anos ndo possui
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autonomia para se defender eficazmente em relagdo a préatica abusiva de atos sexuais por
parte de adultos. Tanto mais que a lei exige a inexperiéncia dela. Como sublinhei no
Capitulo 1, as/os adolescentes necessitam de protecdo e cuidados especiais, constituindo
um dever constitucional (arts. 69.° e 70.° da CRP), europeu (art. 24.°, n.° 1 da CDFUE e 1.°
considerando da Diretiva 2011/92/UE), e internacional (predmbulo da Declara¢do dos
Direitos da Crianga, art. 34.° da Convencdo dos Direitos da Crianca, e predmbulo da
Convencdo de Lanzarote) do Estado assegurar as condigdes béasicas para 0 Seu
desenvolvimento integral. Assim, na medida em que a pratica de atos sexuais com abuso
da inexperiéncia de adolescentes entre os 14 e 18 anos coloca gravemente em perigo a
consolidacdo da sua personalidade, ainda em formacdo, entendo ser necessario elevar o
limite etario do art. 173.° para os 18 anos.*®

Julgo ndo ser coerente reconhecer as/aos jovens de 16 anos maturidade para ter
relagOes sexuais com adultos que abusem da sua inexperiéncia e outrotanto ndo suceder em
outras areas. Saliente-se que sé se pode assistir a filmes pornograficos e frequentar clubes
noturnos aos 18 anos (art. 4., n.° 5 do DL n.° 396/82) e s6 nesta idade se adquire o direito
ao sufragio ativo e passivo (art. 49.%, n.° 1 da CRP), a maioridade civil (art. 122.° do CC) e
a capacidade para conduzir (art. 126.° do CE).

Ademais, a epigrafe do art. 173.° & “Actos sexuais com adolescentes” e, nos termos
do art. 2.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adolescéncia vai até aos 18 anos.
Alias, alguns autores defendem que se prolonga até mais tarde. De facto, como ja referi, a
imaturidade afetiva e o infantilismo do carater sdo mais marcados do que anteriormente,
nédo seguindo, a evolugéo do psiquismo, o ritmo da evolucdo do corpo. PEDRO STRECHT,
pedopsiquiatra, afirma que “hoje, mais do que nunca, sabe-se que a adolescéncia é uma
fase do crescimento muito longa que se estende (...) até aos 23 ou 25 anos (...) tempo em
que se consolida uma verdadeira autonomia pessoal.”126

N&o posso deixar de salientar que, se o legislador elevasse, como defendo, o limite
etario do art. 173.° para os 18 anos, faria todo o sentido - em nome da gradacdo da protegédo
das criancas e adolescentes consoante a idade - acrescentar o art. 173.° ao n.° 5 do art.
177.° de forma a agravar a pena aplicavel de um terco, nos casos em que a vitima tem

menos de 16 anos.
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MARIA JOAO ANTUNES questiona se a especial protecdo das/dos adolescentes com
menos de 18 anos ndo acaba por lhes recusar o direito a liberdade sexual na sua vertente
positiva.’?” E evidente que néo! A liberdade sexual das/dos adolescentes com menos de 18
anos é limitada (e ndo excluida) em nome do interesse superior do seu livre e integral
desenvolvimento. N&o se incriminam, nem se devem incriminar, todos e quaisquer atos
sexuais praticados pelas/pelos adolescentes com menos de 18 anos, mas apenas aqueles
que violam a sua liberdade. Com efeito, ndo pode simultaneamente haver abuso da
inexperiéncia das/dos adolescentes e liberdade sexual daquelas/daqueles: uma coisa exclui
a outra. Os crimes p(s). e p(s). na Secc¢do II visam precisamente assegurar o “work in

progress, que é a construcio da liberdade” das criangas e das/dos adolescentes.*?®
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CAPITULO III

A urgéncia de uma mudanca de mentalidades

Segundo os dados estatisticos, no crime em estudo, o abusador ¢, na totalidade dos
casos, do sexo masculino e a vitima é, na esmagadora maioria deles, do sexo feminino.'?°

Penso que isto é devido, como acentua CLARA SOTTOMAYOR, a uma “cultura
sexual patriarcal assente na desigualdade entre o homem e a mulher, na relacdo
hierarquica entre o adulto e a crianga, ¢ na visdo da crianca como um objeto.”m Nas
palavras de MADALENA BARBOSA, “(...) a um dos sexos, o masculino, incumbem a
autoridade, do poder e da razdo, e ao outro, o feminino, a submissao ¢ a fantasia.”**! De
facto, como afirma DIANA MAFFIA, “o valor de um homem demonstra-se pela sua
autoridade, o de uma mulher pela sua obediéncia.”** Ora, estes estere6tipos de género -
sedimentados por memorias histéricas, tradicdes, e costumes sociais — ainda hoje estdo
enraizados na comunidade. Com efeito, o que ¢ “adequado” para homens e mulheres
comeca a ser-nos transmitido desde o nascimento e continua a sé-lo durante toda a vida.
Sendo vejamos:

Os homens séo educados numa vertente de
forca/poder/autoridade/dominio/distancia. Desde pequenos, ouvem gue, para afirmar a sua
masculinidade, ndo devem manifestar os seus sentimentos'*®, devendo inibir expressdes de
dependéncia e de sofrimento.™** Como salienta SHIRLEY ASHER, 0s rapazes aprendem,
desde muito cedo, a desvalorizar as mulheres, a exercer poder sobre elas e a viver a
sexualidade de uma forma desprovida de afetos.’*® Assim, ndo é de estranhar que os
abusadores sexuais atuem motivados pela &nsia do dominio sobre 0s outros, pela atracdo da
imposicdo do poder sobre os mais vulneraveis.

Pelo contrario, as mulheres s&o educadas numa vertente de
fragilidade/subjugacéo/obediéncia/passividade/docilidade. Desde pequenas, aprendem a
néo falar com estranhos na rua, a ter medo dos homens, a ndo se envolverem sexualmente

com eles, e a ficarem fechadas em casa porque nao se sabem defender, o que reforca o
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esteredtipo do homem como alguém poderoso e perigoso. Nas palavras de DIANA
MAFFIA, “as «virtudes naturais» das mulheres séo: incapacidade para mandar, submissdo e
passividade, debilidade corporal, particular aptiddo para as tarefas domésticas,
subordinagdo, moderacdo, modéstia e emotividade irracional.”**® Assim, ndo é de estranhar
que muitas raparigas adolescentes ndo tenham consciéncia de que os comportamentos
sexualmente abusivos, perpetuados pelos namorados/amigos, sdo penalmente puniveis.

Como sublinha PIERRE BOURDIEU, “elas existem, em primeiro lugar, para ¢ pelo
olhar dos outros, ou seja, como objetos acolhedores, atraentes, disponiveis. Espera-se delas
que sejam “femininas”, ou seja, sorridentes, simpaticas, atenciosas, submetidas, discretas,
contidas, talvez mesmo apagadas. (...) Por consequéncia, a relagdo de depéndencia em
relacdo aos outros (...) tende a tornar-se numa constituinte do seu ser.”*>’ Com efeito,
“(...) o verbo que é imposto a todas as meninas ¢ o verbo agradar. As meninas sdo
treinadas para agradar.”**® E, acrescento eu, ndo s para agradar, mas também para servir.
E, se assim ndo o fizerem, ¢ porque sdo “mas meninas”. Pois que, as mulheres sdo
educadas para serem ndo um ser para si, mas um ser para o outro. Como salienta CLARA
SOTTOMAYOR, “(...) a subordinagdo da mulher na familia e na sociedade foi uma
construcdo cultural, legislativa, moral e religiosa do patriarcado, que foi possivel manter
através do silenciamento sistematico de vozes diferentes das dominantes.”**

E estes esteredtipos sexistas — que, apesar de serem incutidos de forma
inconsciente, sdo pacificamente aceites na comunidade - tém repercussdes no modo como
as adolescentes e as mulheres vitimas de crimes sexuais sdo tratadas pela justica penal. De
facto, “quanto mais preconceitos tem uma pessoa sobre os crimes sexuais, incluindo a ideia
pré-concebida de que as mulheres provocam o abusador, pela forma como se comportam
ou vestem, mais ela vé& a vitima como culpada pelo seu destino e menos provavel é
considerar que o réu deva ser responsabilizado pelo crime cometido.”**® Como
repetidamente assinalei ao longo do presente trabalho, sdo frequentes as atitudes de
negacdo do abuso sexual, projetando nas adolescentes, com menos de 16 anos de idade, a
ideia de provocagdo, justificando, assim, a conduta do abusador, pois, “nenhum outro
homem seria capaz de resistir’, ¢ minimizando os danos causados, uma vez que “as

mulheres tém tendéncia para exagerar’. Infelizmente, também ndo sdo raras afirmacdes
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como: as adolescentes e as mulheres s6 sdo abusadas se quiserem, pois, “se reagirem em
conformidade, o homem ndo consegue manter com elas relagdes” e “ndo diz a verdade
porque (...) bebeu ou mantém muitas relagdes sexuais. Uma mulher que bebe ou que ¢ tida
socialmente como «livre» (...) € mal-vista, logo, ndo ¢ olhada como vitima credivel.”**

Com efeito, apesar da preocupacdo com o0s abusos sexuais ter aumentado, a
esmagadora maioria da doutrina e da jurisprudéncia ainda reflete essencialmente estas duas
tendéncias: negacdo do crime e culpabilizacdo da vitima. Por conseguinte, como afirmam
JENNIFER TEMKIN e BARBARA KRAHE, “a mensagem transmitida pelo sistema de
justica penal ndo poderia ser mais clara. As mulheres devem impor limites rigorosos ao seu
comportamento, ndo devem confiar em ninguém e ndo podem assumir quaisquer riscos. E,
dado que isso ndo constitui de todo uma garantia de seguranca, devem aprender a viver
com os crimes sexuais.”**? O que significa que a doutrina e a jurisprudéncia dominantes
levam a que as adolescentes e as mulheres se vejam privadas do direito a seguranca, do
direito a liberdade de circulacdo, do direito a participacdo na vida publica, do direito a
liberdade de expressédo, e do direito a livre disposi¢do do seu corpo. No fundo, do direito a
igualdade! Trata-se, nas impressivas palavras de MADALENA BARBOSA, “dessa espécie
de agorafobia imposta pela sociedade (...) que conduz as mulheres a excluirem-Se por Si
mesmas do e’lgora.”143

Como proclama, logo no seu preambulo, a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, “(...) é necessaria uma mudanga no
papel tradicional dos homens, tal como no papel das mulheres na familia e na sociedade, se
se quer alcangar uma real igualdade dos homens e das mulheres.”*** Nos termos do art. 5.2,
a) desta Convencdo, os Estados Partes estdo obrigados a adotar todas as medidas
adequadas para modificar os padrdes socioculturais com vista a alcancar a eliminacdo dos
preconceitos e das ideias sexistas.'*

Assim sendo, em conformidade com este desiderato, abolir estas pré-compreensdes
e esteredtipos de género é uma tarefa urgente e impde-se uma sensibilizacdo e uma
consciencializacdo coletiva da gravidade dos abusos sexuais contra adolescentes, em
especial do sexo feminino. Com efeito, enquanto vigorarem as doutrinas de negacdo do

crime e de culpabilizacdo das vitimas, as adolescentes e as mulheres terdo medo (e um
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medo fundado) que as suas queixas sejam atendidas com desconfianca e descrenca pelas
Instancias que as deveriam proteger e, assim, continuardo a remeter-se, dolorosamente, ao
siléncio. E os abusadores sexuais continuaréo a violar os Direitos Humanos das mulheres
na maior das impunidades.

N&o devem as mulheres e os homens estar em diferentes patamares. H& apenas um
lado, o da humanidade, construido na igualdade e no respeito mutuo. Mas é preciso lutar
para chegarmos a esse ponto de equilibrio. Estou convicta que o caminho para a
imprescindivel mudanca passa por ndo nos conformarmos, por refletirmos, por
discutirmos, e por “alertarmos as consciéncias para a importancia”'*® deste tema. Talvez
assim consigamos transmitir, por um lado, esperanga e rumo as criancas, adolescentes e

mulheres vitimas e, por outro lado, sensibilizacdo e consciéncia aos homens abusadores.
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CONCLUSAO

Chegou, pois, o tempo de sintetizar os resultados a que cheguei ao longo da

investigacdo e do estudo realizados:

1. Desde a Revisdo de 1995, deixaram 0s crimes sexuais - previstos e punidos no
Capitulo V do Titulo | da Parte Especial do Cddigo Penal - de ser entendidos como
crimes contra o bem juridico supraindividual da moral social para serem
considerados crimes contra o bem juridico estritamente pessoal da liberdade e

autodeterminacéo sexual.

2. Enquanto a Seccdo | do referido Capitulo V protege a liberdade e autodeterminacgéo
sexual de todas as pessoas, a Seccdo Il tutela exclusivamente as criancas e as/os

adolescentes.

3. Isto porque, na medida em que as criangas e as/os adolescentes, dada a sua
particular vulnerabilidade, necessitam de protecdo e cuidados especiais, 0 Estado
estd, constitucional (arts. 69.° e 70.° da CRP), europeia (art. 24.°, n.° 1 da CDFUE e
1.° considerando da Diretiva 2011/92/UE) e internacionalmente (preambulo da
Declaragéo dos Direitos da Crianca, art. 34.° da Convencéo dos Direitos da Crianga

e predmbulo da Convencdo de Lanzarote), vinculado a sua especial protecdo penal.

4.  No crime de atos sexuais com adolescentes, estd em causa um bem juridico
complexo. Pois que, além da liberdade e autodeterminagdo sexual, tutelam-se
outros direitos das/dos adolescentes, consabida e universalmente fundamentais,
designadamente, a dignidade, a seguranca, a saude, o livre desenvolvimento da
personalidade, mormente na esfera sexual, e a integridade fisica e psiquica (arts.
1.°,27.°,64.2 26.°e 25.°, todos da CRP).
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10.

A jurisprudéncia e a doutrina dominantes depreciam a gravidade dos abusos
sexuais contra adolescentes, em especial no que diz respeito as adolescentes do
sexo feminino, considerando que, a partir dos 14 anos, a personalidade se encontra
ja sedimentada e que, nas circunstancias atuais de macica sexualizacdo do

quotidiano, a inexperiéncia das/dos adolescentes é coisa que ndo pode existir.

Ora, constituindo a adolescéncia uma etapa decisiva para a construcdo da
identidade e podendo advir dos abusos sexuais consequéncias profundamente
nocivas para o desenvolvimento integral das/dos adolescentes, ndo se me afigura

correto tal entendimento.

Nas/nos adolescentes de hoje, contrasta a maturidade fisica e a maturidade
emocional. Hodiernamente, a adolescéncia caracteriza-se pela instabilidade afetiva,
permeabilidade a influéncias, precipitacdo e imprevisdo das consequéncias dos

comportamentos assumidos.

Nesta medida, e atendendo ao bem juridico protegido, é minha convicgdo ndo se
dever negar-se 0 abuso da inexperiéncia da adolescente e, por conseguinte, a

existéncia de crime, so por ter sido aquela a tomar a iniciativa.

A jurisprudéncia e a doutrina dominantes restringem a inexperiéncia prevista no art.

173.° a inexperiéncia sexual.

Ora, atendendo a teleologia da norma, a sua evolucéo legislativa, a letra da lei, e a
localizagdo sistematica do preceito, ndo vejo como se possa identificar a
inexperiéncia com a auséncia de contactos sexuais anteriores ou com 0

desconhecimento teérico sobre a sexualidade.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Deduzir da falta de virgindade das adolescentes a sua experiéncia, para efeitos do
art. 173.° representa uma reminiscéncia moralista e uma rotulacdo social e

juridicamente inaceitavel.

A meu ver, a inexperiéncia esta intimamente ligada a vulnerabilidade, fragilidade,

personalidade, e capacidade de reatividade das vitimas.

Assim, para determinar se o adulto abusou da inexperiéncia da/do adolescente é

imprescindivel atender as circunstancias do caso concreto.

Neste contexto, o juiz deve ter presente tudo o que demonstre a assimetria e o
desequilibrio de poder entre o adulto e a adolescente. Nomeadamente: o tipo de
relacdo existente; a diferenca de idades; a diferenca de forca fisica e psiquica; a
falta de insercdo familiar, econdmica e social da adolescente; e o seu grau de

maturidade.

A doutrina dominante, considerando que a previséo do crime prejudica mais as/os
adolescentes do que a ndo punicdo destas condutas, defende a descriminalizacéo,
entregando a tutela do desenvolvimento das/dos adolescentes a outros meios de

politica social.

Discordo em absoluto. N&o esta em causa, no art. 173.°, um programa de repressao
sexual imposto pelos adultos as/aos adolescentes, mas a tutela do seu livre

desenvolvimento.
A descriminalizagdo constituiria um claro retrocesso, aumentaria 0 nimero de

abusos sexuais de adolescentes, e ndo faria sentido num contexto de intervencéo

crescente do Estado no &mbito dos crimes sexuais contra criangas e jovens.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

O siléncio da sociedade, conivente com 0s crimes sexuais, € mais gravoso para as
adolescentes que ficam numa inadmissivel situacdo de desprotecdo e, com isso,

sujeitas a futuros ataques.

O alargamento do ambito da incriminagdo, em 2007, a qualquer ato sexual de

relevo, ndo acarreta um juizo de inconstitucionalidade material.

E de elementar bom senso, atendendo & importancia do bem juridico protegido, as
devastadoras consequéncias para o desenvolvimento das/dos adolescentes, e a
insuficiéncia dos meios ndo penais para fazer frente a abusos sexuais desta ordem,

reconhecer a dignidade penal destas condutas e a sua caréncia de tutela criminal.

Numa situacdo de abuso da inexperiéncia, 0 consentimento prestado para o ato
sexual ndo é livre, mas sim viciado, determinado por influéncias externas,

manipuladoras, e fraudulentas.

De jure constituendo, penso que seria essencial retirar do art. 173.° a pena
alternativa de multa. Esta pena ndo responde nem as necessidades de defesa das

adolescentes, nem as exigéncias de justica da ordem juridica.

Ademais, numa ordem juridica baseada na primazia da pessoa sobre o patrimonio, é
aberrante conferir a pratica de copula ou atos analogos uma pena idéntica a do furto
e a préatica de outros atos sexuais de relevo uma pena idéntica a do furto de uso de

veiculo.
Sob pena do Codigo Penal, como sucede atualmente, atribuir aqueles crimes uma

tutela mais abrangente do que ao crime de atos sexuais com adolescentes, impde-se

punir a tentativa.

42



25.

26.

217.

28.

29.

30.

31.

Fundamental seria também atribuir natureza puablica ao crime sub judice, pois, além
da maioria dos abusos sexuais contra adolescentes permanecer silenciosa, o facto
do art. 173.° ser o Unico crime sexual contra criangas e adolescentes com natureza

semipublica deprecia a sua gravidade.

Ainda numa perspetiva de jure constituendo, penso que, a semelhanca dos restantes
crimes previstos na Seccdo Il, em cumprimento dos desideratos constitucionais,
europeus e internacionais, e em coeréncia com a propria epigrafe, se impde elevar o

limite etario da vitima para os 18 anos.

Segundo os dados estatisticos, no crime em estudo, o abusador €, na totalidade dos
casos, do sexo masculino e a vitima é, na esmagadora maioria deles, do sexo

feminino.

Esta circunstancia deve-se a uma cultura sexual patriarcal e aos esteredtipos de

género gue ainda hoje estdo enraizados na comunidade.

Estes estereGtipos sexistas tém notorias repercussdes no modo como as
adolescentes e as mulheres vitimas de crimes sexuais sdo tratadas pela justica

penal.

Com efeito, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia nega, frequentemente, o
abuso sexual, projetando nas adolescentes a ideia de provocacgdo, desculpando a

conduta do abusador e minimizando os danos causados.

Pelo que concluo pela fundamentalidade da manutencdo desta incriminacédo; pela
essencialidade de uma consciencializacdo da gravidade destes comportamentos;
pela necessidade inelutdvel de uma viragem doutrinal e jurisprudencial na

interpretagdo e aplicagdo do inciso normativo “abusando da sua inexperiéncia”; e
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pela urgéncia e imprescindibilidade de uma mudanga de mentalidades, abolindo-se
as pré-compreensdes e 0s esteredtipos de género.
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LEGISLACAO
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1978, consultada em  http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/conv-tratados04-11-950-ets5.html, no dia 14 de junho de 2013, as 17h00.
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- Declaragéo dos Direitos da Crianga, aprovada pela Resolugdo 1386 (X1V) da Assembleia
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http://eur-
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3 de junho de 2013, as 22h00.
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APENDICE |

A distinta protecdo da liberdade e autodeterminacao sexual das criangas

e das/dos adolescentes consoante a idade!

ATO REQUISITOS | IDADE DA PENA ARTIGOS
PRATICADO | ADICIONAIS | VITIMA
Copula, coitos Menos de 14 4 anos e 6 164.°n°1le
anal ou oral, e anos meses a 15 177°,n°6
introdugao anos de prisdo
vaginal ou anal Idade igual ou | 4 anos a 13 164°n°le
de partes do superior a 14 anos e 4 meses | 177.n.°5
corpo ou anos e inferior | de prisdo
objetos, atraves al6
de violéncia ou Idade igualou | 3al0anosde |164.n°1
meios andlogos superior a 16 prisao
anos e inferior
al8
Outros atos Menos de 14 lanoe6 163.°nl1le
sexuais de anos meses a 12 177°,n°6
relevo, através anos de prisdo
de violéncia ou Idade igualou | lanoe4 163°n°1le
meios andlogos superior a 14 meses a 10 177°n°5
anos e inferior | anos e 8 meses
a 16 anos de prisdo
Idade igual ou | 1 a8 anosde 163.0n°1
superior a 16 priséo
anos e inferior
a 18 anos
Copula, coitos Menos de 14 3all0anosde |171.°n°2
anal ou oral, e anos priséo
introducao Sobre Idade igual ou | 1 a8 anosde 172°%n°1
vaginal ou anal | adolescente superior a 14 prisao
de partes do confiado ao anos e inferior

o quadro demonstrativo da gradacdo da protecdo das criancas e adolescentes consoante a idade ndo
pretende ser exaustivo, incidindo apenas sobre os arts. mais relevantes para o tema do presente trabalho.
Refira-se que a sua elaboracdo foi inspirada nos elucidativos quadros de REIS ALVES, Crimes Sexuais.
Notas e Comentarios aos artigos 163° a 179° do Codigo Penal, Coimbra: Almedina, 1995, pp. 109/111.
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corpo ou agente para a 18 anos
objetos, obtidos | educacdo ou
sem violéncia assisténcia
ou meios Comabusoda |Ildadeigualou |1mésa3anos |173.2n°2
analogos inexperiéncia | superior a 14 de priséo ou

da/do anos e inferior | multade 10 a

adolescente a 16 anos 360 dias
Outros atos Menos de 14 1 a8anos de 171°n°1
sexuais de anos prisdo
relevo, obtidos | Sobre Idade igual ou | 1 a8 anosde 172°n°1
sem violéncia adolescente superior a 14 priséo
Ou meios confiado ao anos e inferior
analogos agente para a 18 anos

educacéo ou

assisténcia

Comabusoda | Idadeigualou |1mésa2anos |173.°n°1

inexperiéncia | superior a 14 de priséo ou

da/do anos e inferior | multade 10 a

adolescente a 16 anos 240 dias
Atos Menos de 14 1mésa3anos |171.°n.°3
exibicionistas, anos de priséo (sem intencéo
constrangimento lucrativa)
a contacto 6 mesesa b 171°n0°4
sexual, e anos de prisdo | (com intengdo
atuacdo sobre a lucrativa)
vitima por meio | Sobre Idade igualou | 1mésalano |172.%n.°2
de conversa, adolescente superior a 14 de priséo (sem intencéo
escrito, confiado ao anos e inferior lucrativa)
espetaculo ou agente para a 18 anos 1mésa3anos |172.°n°3e
objeto educacéo ou de prisdo ou 47.°n.°1 (com
pornograficos assisténcia multade 10a | intencdo

360 dias lucrativa)
Com abuso da | Idade igual ou | N&o punivel

inexperiéncia
da/do
adolescente

superior a 14
anos e inferior
a 16 anos

71



ANEXO |

TABLE 2.1 Different Measures of the Prevalence and Incidence of In-
trafamilial and Extrafamilial Child Sexual Abuse (Separated)

Women who had at Number of experiences
least one experience of sexual abuse with
(Prevalence) different perpetrators*
N = 930) (Incidence)
Sample Num-
Percentage ber Number
Intrafamilial abuse of 16 152 187

females involving sexual
contact under 18 years**
Intrafamilial abuse of 12 108 134
females involving sexual
contact under 14 years**
Extrafamilial sexual abuse 31 290 461
of females involving pet-
ting or genital sex under
18 years
Extrafamilial sexual abuse 20 189 255
of females involving pet-
ting or genital sex under
14 years

*Multiple attacks by the same perpetrator are only counted once; abuse involving
multiple perpetrators is also counted as only one experience.

**8 cases of intrafamilial abuse are excluded because of missing data on the age of the
respondent.
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TABLE 2.2 Different Measures of the Prevalence of Intrafamilial
and Extrafamilial Child Sexual Abuse of Females (Combined)

Women who had at least one
experience (N = 930)

Sample
percentage Number
Intrafamilial and/or extrafamilial sexual abuse of 38 357
females under 18 years
Intrafamilial and/or extrafamilial sexual abuse of 28 258
females under 14 years
Intrafamilial and/or extrafamilial sexual abuse of 54 504
females under 18 years—broad definition (in-
cludes noncontact experiences, e.g., exhibition-
ism, sexual advances not acted upon, etc.)
Intrafamilial and/or extrafamilial sexual abuse of 48 450
females under 14 years—broad definition (as

above)

Estudo realizado em Séo Francisco, nos EUA, gue incidiu sobre 930 mulheres com idade
igual ou superior a 18 anos, retirado de DIANA RUSSEL — “The Incidence and Prevalence
of Intrafamiliar and Extrafamiliar Sexual Abuse of Female Children”, in Handbook on
Sexual Abuse of Children: Assessment and Treatment Issues, Lenore Walker editor, New

York: Springer Publishing Company, 1988, pp. 25-26.
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ANEXO 11

Quadro II ~ Sintomas frequentemente exibidos por criancas
¢ adolescentes abusados (Trickett & Putnam, 1998; Lutzker et al., 1999;
West, 1991; Oates, 1989; Wolfe & Birt, 1997; Everstine & Everstine,
1989; Morgan, 1995)

Indicadores comportamentais

Indicadores fisicos | Externalizacdo Internalizacdo Conduta sexual
l.esoes genitais ou Comportamento Ansiedade, medos Masturbagio
anais agressivo e Depressao ompulsiva

ocnga venérea

Dor ou prurido
penital constante
Alierag@es do apetite
Alteragdes do sono
(Jucixas somadticas
Hovas
(especialmente
pastrointestinais)
Mudanca
significativa na
aparéncia (e.g., peso,

higicne)

disruptivo
Mentira
compulsiva
Declinio do
rendimento
escolar
Problemas de
atencio

Fugas repetidas
da escola ou de
casa

Abuso de drogas
ou dlcool
Conduta

antissocial

Evitamento social,
isolamento
Vinculag¢@o pouco
selectiva, busca
indiscriminada de
afecto e aprovagio
Comportamento
regressivo (e.g.,
enurese)
Auto-mutilagiio
Ideagido suicida e

tentativas de suicidio

Expressdo sexualizada
de afecto
Linguagem sexual
precoce
Comportamento
sexual inadequado
para a idade
Elevado nimero de
parceiros sexuais
Prostituigio

Medo e vergonha
quanto

a0 toque ou nudez

Quadro retirado de MACHADO, Carla - “Abuso sexual de criangas”, in Violéncia e
Vitimas de Crimes, Volume 2 — Criancgas, Coordenacgdo: Carla Machado e Rui abrunhosa
Gongcalves, Coimbra: Quarteto Editora, 2002, p. 51.
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ANEXO 111

Dados estatisticos

11-1 - Dados estatisticos fornecidos pela Policia Judiciaria?

Inquéritos investigados nos anos de 2008 a 2010 na
Policia Judiciaria

Ad:ué‘l?i as:;:sal Atoscsot:](uais Pornggrafia T C;::Eaalo
adolescentes menores
2008 995 132 160 443 | 131
2009 1216 107 92 618 l 113
2010 1130 152 81 483 | 62

2 0s quadros anexados foram retirados de um power point fornecido por ALEXANDRA ANDRE,
Coordenadora da Investigacdo Criminal da Policia Judiciaria, aquando da sua intervencdo subordinada ao
tema “A investigacdo criminal e o agressor sexual”. Tal interven¢do ocorreu no Simpodsio sobre Agressores
Sexuais, realizado em 15 de margo de 2012, em Lisboa, ao qual assistimos.

% Nos termos da informacdo prestada pelo Diretor Nacional Adjunto da Policia Judiciaria, PEDRO DO
CARMO, relativamente ao ano de 2011 e ao crime de atos sexuais com adolescentes, foram investigados 131
inquéritos e constituidos 39 arguidos.
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Sexo do autor

Abuso
Sexual Actos sexuais Pornografia Coacg¢ao
com adolescentes de menores Violagao Sexual
Crlangas
iz | ol 1130 152 81 483
entrados
i [ 333 34 13 170 18
constituidos
M 327 | 34 13 170 l 18 l
Sexo
O agressor sexual € do sexo masculino
Sexo das vitimas
Abuso
Sexual Actos sexuais Pornografia Coaccao
Violagao
com adolescentes de menores Sexual
Crlangas
S 1130 152 81
entrados
Vitimas l 1245 | 157 | 36 l |
M 265 | 16 | 5 | |
Sexo
F l 980 l 141 l 31 l l

O agressor sexual prefere vitimas do sexo feminino
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Relagao

Inqueéritos
entrados

Familiar

Conhecimento

Formacgao

Relagao autor / vitima

Abuso
Sexual
de
Criancas

1130

472

342 l

13|

Actos sexuais
com adolescentes

152

27

97 l

< |

Pornografia
de menores

81

1

Violagao

483

59

222

Coacgao
Sexual

62

21|
o |

O agressor sexual conhece a vitima. Por “conhecimento” pretende-se significar vizinhos, amigos dos

pais, amigos das proprias vitimas. J& por “formagdo” pretende-se significar professores, educadores,

vigilantes de escolas, professores de atividades extacurriculares.

@
Local da pratica dos factos
Abuso Actos sexuais
< Sexual Pornografia - - Coacgao
Area de com de menores Violagdo Sexual
% adolescentes
Criangas
Inqueriios 1130 152 81 483 62
entrados
Residencial 678 l 102 13 | 207 l 21
Comercial 49 l 6 3 l 44 l 2
Isolada 176 | 17 1 | 203 | 37
Formacao 39 l 4 5 l 14 | 0

O agressor sexual prefere locais conhecidos ou locais isolados
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I1-11 Estatisticas Oficiais da Justica*

Processos crime na fase de julgamento findos nos tribunais judiciais de 1.2 instancia

Ano 2011 2010 2009 2008 2007
- ‘ N° N° N° N° N°
Crime (nivel 3) i Processos | Processos | Processos | Processos @ Processos
Violacgéo simples e 116 101 98 102 97
agravada
Coacao, abuso e fraude 55 50 54 56 16
sexual
Tréfico de pessoas e 66 55 63 60 54
lenocinio
Lenocinio e trafico de 4 3 3
menores
Ab.sex.criangas/menor 302 087 254 273 246
dependen
Atos sex/homossex
c/adolesc 13 17 > 10 6
Recurso prostit. menores
Pornografia de menores 9 6 3
Outr contra liberd autodet 58 65 42 40 o8
sex
4 Os quadros anexados foram retirados de

http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?username=Publico&pgmWindowName=pgmWindow_6348343
55184531250.
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Arguidos em processos crime nos tribunais judiciais de 1.2 instancia

Ano 2011 | 2010 | 2009 | 2008 | 2007 | 2006 | 2005 | 2004 | 2003
Cri ivel N° N° N° N° N° N° N° NO N°
rlmg)(mve #+ Argui Arqui Argui Arqgui |Arqui Arqgui |Arqui | Argui Arqui

dos | dos | dos | dos | dos | dos | dos | dos | dos
Violacgdo simples
e agravada
Viol c/ab.autori
simples/agrav
Coacao, abuso e
fraude sexual

Coac
sex.c/ab.autori .. . . . . . 4 . 3

simp/agrv

Tréfico de

pessoas e 191 130 191 192 137 65 67 45 51

lenocinio

Lenocinio e

trafico de . 5 4 6 3 . . . 6

menores

Ab.sex.criangas/
menor dependen

Atos
sex/homossex |16 23 13 12 9 10 8 9 11
c/adolesc
Recurso prostit.
menores
Pornografia de
menores
Outr contra
liberd autodet |62 73 44 47 30 44 29 34 49
sex

129 115 114 141 119 71 92 80 78

69 55 61 70 51 47 45 34 38

339 336 297 311 271 226 209 211 (195
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Condenados em processos crime nos tribunais judiciais de 1.2 instancia

Ano 2011 |+ 2010 | 2009 | 2008 | 2007 | 2006 | 2005 | 2004 & 2003
N° N° N° N° N° N° N° N° N°

(rclzi\rlglng) +* C(Ede C(Ede C(Ede C(Fde C(Fde C(Fde C(Fde C(ﬁde C(Fde
nados | nados | nados | nados | nados | hados | nados | nados | nados
Violagdo

simplese 90 78 56 91 65 43 66 44 53
agravada
Viol
c/ab.autori .. . . . . 8 . 6
simples/agrav
Coacao,
abusoe |44 38 48 30 23 28 31 23 25
fraude sexual
Coac
sex.c/ab.auto |.. . . . . . 3
ri simp/agrv
Trafico de
pessoase (112 87 102 118 107 49 55 27 41
lenocinio
Lenocinio e
traficode |. 4 4
menores
Ab.sex.criang
as/menor 224 244 217 206 195 161 151 147 148
dependen
Atos
sex/homossex |/ 7 9 6 3 4 3 4 9
c/adolesc
Recurso
prostit.
menores
Pornografia
de menores
Outr contra
liberd 43 42 20 27 14 21 16 19 24
autodet sex
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