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Resumo

A presente tese tem o intuito de proceder a uma anélise do crime de abuso sexual
de criancas, dissecando sobre os pontos mais problematicos relacionados com este flagelo
que para além de juridico é também social.

Ao longo dos tempos, a punicéo do crime de abuso sexual de criangas tem sofrido
algumas alteracdes, tanto a nivel objetivo como subjetivo. Passou-se de punir apenas atos
analogos a copula, que se consubstanciava numa figura estranha e dificil de analisar,
principalmente em casos em que as vitimas sdo menores, para punirmos atos sexuais de
relevo, que abrangiam um maior nimero de comportamentos puniveis. O problema estava
associado a ndo penalizacdo de atos, que ndo sendo considerados de copula, eram
igualmente violadores do bem juridico protegido em analise. Esta alteracéo verificou-se
também, igualmente, com a evolugéo do conceito do bem juridico protegido, que j& ndo
era associado a moralidade e a honra familiar, mas sim a liberdade e autodeterminacéo
sexual.

Esta dissertacdo serviu também para fazer uma anélise quanto a punicdo do crime
de abuso sexual de menores, comumente punido erroneamente. A discussao em torno do
concurso de crimes e do crime continuado, e neste momento, igualmente do crime de
trato sucessivo, ird sempre impor-se quando falamos em crimes sexuais, pois apesar de
todas as alteracOes legislativas que ocorreram ao longo dos tempos, ainda ndo se alcangou
0 ponto 6timo, que consiga dissipar as duvidas quase sempre existentes em casos de abuso
sexuais de criancas que ocorrem, normalmente, durante periodos de tempo

indeterminados.

Palavras-chave: abuso sexual de criangas, ato sexual de relevo, bem juridico protegido,

concurso de crimes, crime continuado, crime de trato sucessivo.



Abstract

The present thesis aims to analyze the crime of child sexual abuse, dissecting on
the most problematic points related to this scourge, which besides being legal, is also
social.

Over time, the punishment of the crime of child sexual abuse has known some
changes, both at an objective and subjective level. We proceeded to punish only acts
analogous to copula, which consubstantiated in a strange and difficult form to analyze,
especially in cases where the victims are underaged, to punish sexual acts of relief, which
included a greater number of punishable offenses. The problem was associated with the
non-penalization of acts, which were not considered as copula, were also violators of the
legal good protected in analysis. This change was also seen in the evolution of the concept
of the protected legal good, which was no longer associated with morality and family
honor, but with freedom and sexual self-determination.

This dissertation also served to make an analysis of the punishment of the crime
of child sexual abuse, widely wrong punished. The discussion around the same offence
and the continuing crime, and at the moment, equally of the crime of successive treatment,
will always be imposed when we speak of sexual crimes, because despite all the
legislative changes that have occurred over time, the optimum point has not yet been
reached, which can dissipate the almost always existing doubts, in cases of sexual abuse

of children, which usually occur in indefinite periods of time.

Key-words: child sexual abuse, act of sexual relief, legal good protected, same offence,

continuing crime, crime of successive treatment.



I. Introducéo

O presente trabalho a que me dediquei tem como principal objetivo analisar alguns
dos problemas relacionados com a criminalidade sexual, principalmente quando estamos
perante menores. Este tipo penal tem sofrido ao longo dos anos algumas mudancgas no
pensamento legislativo, mas principalmente no proprio entendimento social do crime em
causa. Ora, antes da reforma, principalmente a realizada no ano de 1995, os crimes
sexuais eram vistos como crimes contra a coletividade, contra a honra da sociedade, e
mudar esse paradigma é também uma revolucdo social quanto a visdo das pessoas do
crime em si, da relevancia da sexualidade dos menores e de muitos outros fatores que
influenciam o direito. Desde logo a mudanga de paradigma de que 0s crimes sexuais néo
sdo, nem podem ser, crimes contra a sociedade, mas sim contra uma pessoa individual, é
uma mudanga no pensamento da sociedade quanto a dignidade sexual de cada pessoa
individualmente considerada, e essa mudanca, logicamente, ira posteriormente alterar o
pensamento legislativo do crime em apreco.

Por conseguinte, a criminalidade sexual contra criangas € um fendbmeno epidemico
da sociedade que tem atingindo proporces elevadas, afetando criangas do sexo feminino
e masculino e vitimizando também criancas que pertencem a mesma comunidade da
vitima. Este € um fendmeno longe de ser excecional, patolégico ou uma inevitabilidade
bioldgica, mas é primordialmente ainda um problema cultural.

No Relatério Anual de Seguranca Interna de 2015% afirmou-se que o maior
namero de detengdes teve por base o crime de “abuso sexual de crianga”, seguido do
crime de “viola¢do”. Estes nimeros traduzem-se em 133 detidos do sexo masculino e 4
do sexo feminino. Especificamente quanto ao abuso sexual de menores traduz-se em
95,4% de arguidos do sexo masculino, com o escaldo etario predominantemente entre 0s
41-50 anos, e 4,6% do sexo feminino. Quanto as vitimas mantem-se a incidéncia nas
vitimas femininas (79,3 % contra 20,7% do sexo masculino), com predominancia no
escaldo etario entre 0s 8 e 0s 13 anos de idade. Por sua vez o quadro assinalado tem tido
tendéncia para aumentar ao longo dos anos, o0 que tem efetivamente preocupado a

sociedade e por conseguinte 0s 6rgdos de defesa da mesma.

IDisponivel em
http://www.ansr.pt/InstrumentosDeGestao/Documents/Relatorio%20Anual%20de%20Sequranca%?20Inte
rna%?20(RASI)/RASI%202015.pdf;
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Por conseguinte, como refere PAULO GUERRA falar em abuso sexual de
menores é falar em maus-tratos na sua forma mais carnal e sentida. A vitima do abuso é
reduzida no seu supremo direito a integridade fisica e moral?.

Como iremos analisar em maior detalhe, aquando da definicéo de abuso sexual de
menores, houve principalmente a partir da reforma de 1995 do Codigo Penal uma
alteracdo significativa deste conceito. Deixou-se de fazer referéncia a “mulher virgem”,
a conceitos indeterminados como “honra familiar”, “interesses da comunidade” e
“promessa séria de casamento”. Ficou também afirmado nesta comissdo revisora que hoje
em dia o crime de violacdo é ambivalente e que ndo vale apenas para o sexo feminino,
ndo se podendo fazer referéncia apenas “ao menor do sexo feminino”, mas sim ampliando
0 seu conceito ao termo neutro “menor’’S,

Por conseguinte, objeto deste trabalho passa por fazer uma breve referéncia ao
abuso sexual de menores, enquanto forma de maltrato infantil, questionando o seu
conceito juridico e fazendo também uma analise da pratica juridica quando se colocam
em causa este tipo penal nos nossos tribunais nos dias de hoje. A sucessiva aplicacao do
crime continuado, que tém como pressuposto a diminui¢do da culpa e uma solicitacdo
exterior para a continuagao criminosa a crimes eminentemente pessoais, seréo estas duas
referéncias compativeis com crimes cometidos contra criancas, vulneraveis, fisica e
psicologicamente mais frageis e imaturas? A crianca e os adolescentes tém uma
suscetibilidade maior as situacdes de maltratos, que advém da dimenséo sociocultural que
Ihe atribui um estatuto ndo competente para decidir da sua vida, seja qual for a situacéo.
Devido a esta situacdo a sociedade deve assegurar uma maior protecdo as condicdes de
desenvolvimento e aos direitos inerentes a estas faixas etérias, nomeadamente ao direito
a dignidade, a seguranca e, muito importante, como afirma ISABEL ALBERTO, a
felicidade®.

2 “O menor violentado na sua sexualidade deixa de poder ser sujeito do seu proprio destino, da sua propria
historia sonhada, projectada ou construida. A histdria que lhe vdo impor ultrapassa-o em velocidade e
substancia, deixa de ser “sua” para passar a ser aquela que ndo Ihe ensinaram, para a qual ndo pediram
sequer um assentimento seu que fosse”’ Cf. Guerra, Paulo, in O abuso sexual de menores, pp. 42 € ss;

3 Cddigo Penal, Actas e Projeto da Comisséo Revisora, Edicdo do Ministério da Justica, 1993, p.263 e ss;
4 In O abuso sexual de menores, ISABEL ALBERTO, pp.42 e ss;



1. O abuso sexual de Menores

1. Delimitacao do conceito de abuso sexual de Menores

O abuso sexual de menores é uma das formas de maus-tratos infantis que tem
sofrido aumentos significativos na sociedade portuguesa. Por consequéncia, tem sido uma
das formas de violéncia sexual que tem recebido mais atencao pelo legislador e aplicador
da lei, tendo ocorrido algumas alteracdes a sua definicdo e de forma mais concreta, a sua
interpretacao.

N&o podemos indicar um significado completamente preciso quanto ao crime de
abuso sexual de menores, havendo vérias concecdes que se vao alterando conforme o
contexto sociocultural em que estejamos inseridos. Podemos encontrar na nossa
sociedade um contexto sociocultural onde se inclui nos atos sexuais, desde as caricias até
ao ato sexual com penetracdo, sendo determinadas relacfes entre adultos e criancas
aceites como abusivas sexualmente. Por sua vez, verificam-se noutras culturas algumas
dificuldades em estabelecer uma fronteira, entre a relacdo dita normal da abusiva, como
€ 0 caso das caricias e do contato corporal entre adulto e a crianca.

Outra questdo controversa, neste momento com relevancia apenas historica, é
também a questdo do sexo do abusador; quando estamos perante um agressor que € do
sexo feminino, pois em todos os contextos sociais ¢ “socialmente” melhor aceite um
maior contacto corporal entre mulheres e criancas, tendo esta uma conotacdo maternal e
carinhosa, ao contrario do que sucede com o adulto do sexo masculino. Hoje em dia este
problema ja foi ultrapassado, ndo existindo distingdo quanto ao sexo do agressor, tanto
na legislagdo, como na doutrina e jurisprudéncia.

Por conseguinte, podemos considerar que o abuso sexual de menores passa pelo
envolvimento de criancas em atividades sexuais para as quais ndo estdo preparadas
fisicamente, psicologicamente nem emocionalmente. E de concluir que, pela tenra idade,
as criangas ndo tém capacidade para compreender determinados atos sexuais nem para
dar o seu consentimento valido ou desenvolvido.

N&o somos tdo radicais ao ponto de considerar, de encontro com alguma doutrina,
que todos os atos sexuais sdo prejudiciais ab initio para as criancas. No meu entender
teremos sempre que olhar sempre para o desenvolvimento fisico e emocial da crianca

para determinar se a mesma tem consciéncia e maturidade suficiente para entender alguns



atos com relevo sexual e, para assim dar o seu consentimento. Todavia, a Lei prevé uma
maior protecdo a estes seres indefesos que, em principio, serdo sempre mais vulneraveis.

Por sua vez, importa agora retomar as consideragdes a que nos propusemos. Ora
o crime de abuso sexual abrange “qualquer” tipo de contactos ou interacdes® entre um
menor® e um adulto, quando a crianca é usada para satisfacdo sexual do abusador ou de
outra pessoa. Para esta delimitagdo do crime de abuso sexual de menores tive em
consideracdo o Manual para o atendimento das vitimas de violéncia sexual da APAV que
afirma que ““a violéncia sexual contra as criangas implica, assim, contactos e interacoes
entre um adulto e um menor de idade, sendo este a vitima e aquele o criminoso, ou
agressor”.” Estes contactos e interagdes, que visam a estimulacdo e satisfacdo sexual do
adulto, podem ser esporadicos ou continuados num periodo extenso de tempo.

H& dois aspetos a ter atencdo quanto a definicdo do abuso sexual. Em primeiro
lugar, estamos numa situacéo de exploracdo sexual de um menor por alguém mais velho,
em que a crianga ou adolescente ndo tem condigdes nem maturidade psicossocial para
avaliar o acontecimento vivenciado, nem de dar o seu consentimento face a figura vista
como autoridade. Em segundo lugar ndo releva, para o conceito de abuso sexual de
menores, se 0 ato foi praticado sob violéncia, coagdo ou impossibilidade de resistir, como
se procede nos casos se coacdo sexual e de violagdo, nos termos dos artigos 163° e 164°
respetivamente, pois o tipo penal ndo exige nenhum tipo de violéncia em especifico.

Todavia, € claro que os menores de 14 anos podem ser vitimas de crimes como a
coacao sexual ou violagdo se 0s mesmos consistirem por meio de violéncia, ameaga grave
ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou na impossibilidade de resistir,
sendo, portanto, a pena prevista para estes ilicitos agravada em metade nos seus limites
minimo e maximo gquando as vitimas sdo criangas, segundo o disposto no artigo 177° n.°
4 e 6 do Codigo Penal. Como era de esperar a Lei teria sempre que prever esta situacao,
pois a maioria dos casos de abuso sexual de menores consiste em atos sexual que integram

violéncia e principalmente coagéo e/ou com recurso a ameagas®.

5 Digo qualquer tipo (...) em aspas, porque como veremos mais a frente na nossa analise, a questdo dos
contactos e interagOes tera que ser de relevo a nivel sexual, portanto havera sempre uma delimitagéo quanto
a estes contatos e interagcdes que poderdo vir a ter comprovacao, de que sdo de excluir do dmbito sexual;
também iremos concluir mais a frente quanto a questdo do relevo sexual, se é necessario, ou melhor,
extremamente necessario que o contato tenha ab initio uma conotagao sexual;

6 Dentro dos limites da faixa etaria dos 14 anos, tendo-se delimitado a idade dos 14 anos por se ter
considerado ser o limite entre a infancia e a adolescéncia;

7 Segundo o entendimento da Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima, in Manual Core para o
atendimento de criancas vitimas de violéncia sexual, pag. 19 e ss, disponivel em www.apav.pt;

8 Neste sentido, cf. Ac. STJ de 17-01-2008, disponivel em www.dgsi.pt;

10
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No caso do abuso sexual de menores estamos perante uma grave agressao a
autodeterminacdo sexual do menor, implicando isso o aproveitamento da inexperiéncia
do menor, e que, tendo em conta a sua tenra idade, coloca a vitima numa posicao de
fragilidade, de forma a alcancar um objetivo, nomeadamente, a satisfagdo dos impulsos
libidinosos do agente. De forma muito sucinta, o abuso sexual de menores divide-se em
dois elementos; um objetivo, que esté relacionado com a desigualdade entre a vitima e o
agente do crime; e um subjetivo, relacionado com o aproveitamento dessa desigualdade.

Um dos elementos constitutivos do tipo incriminador do abuso sexual €, portanto,
0 abuso da inexperiéncia do menor e nomeadamente o0 aproveitamento desta
inexperiéncia. No entanto, ndo se pode concluir com esta afirmacao que uma crianca, por
exemplo de 13 anos, que ja seja sexualmente ativa, ndo possa ser alvo de um abuso sexual,
nomeadamente, se o ato for praticado contra a sua vontade, em circunstancias ndo
escolhidas por si, ou tendo a sua vontade sido viciada por elementos externos ao ato
sexual®.

Por conseguinte, de forma a delimitarmos uma linha conclusiva, podemos afirmar
gue 0 que esta em causa no abuso sexual de menores é primordialmente o aproveitamento
de uma situacdo de desigualdade, havendo a instrumentalizagdo do menor. A
desigualdade é vista, principalmente, do ponto de vista da fragilidade, imaturidade e
inexperiéncia do menor, e ndo tanto relativamente as idades, pois, p.e. um menor de 13
pode abusar sexualmente de um menor de 6 anos, se se comprovar que mesmo nao
havendo uma grande diferenca de idades entre os agentes do facto, ha uma superioridade
que coloca a vitima numa posicdo de submissao face ao outro menor, quando estamos
perante um caso em que um dos menores exerce um forte ascendente sobre o outro, como
por exemplo no ambito de relacdes familiares ou de proximidade, ou por causa da sua

superioridade fisica ou psicoldgica®®.

9 Veja-se “A vitima é sempre uma crianga ou jovem com idade inferior a 14 anos, de qualquer sexo, sendo
de todo irrelevante que seja ou néo iniciada sexualmente, tenha ou néo capacidade de discernimento do
ato sexual em que se envolveu, ou que tenha uma parte ativa (...)” Cf. Ac. TRC 21-05-2014, disponivel em
www.dgsi.pt;

10V/eja-se neste sentido o Ac. TRL de 2/12/2004, em que ficou explicito que a questdo da diferenca de
idades entre a vitima e o agente, ndo é um aspeto relevante. Considerava-se que sendo o bem juridico
protegido pelo crime de abuso sexual de menores do art.172° o da autodeterminagao sexual numa perspetiva
de se evitar que certas condutas sexuais, em consideracdo da pouca idade da vitima mesmo sem coacéo,
possam prejudicar gravemente o seu desenvolvimento psiquico e fisico. Neste caso especifico, o tribunal a
quo na analise do comportamento ilicito praticado por um menor de 13 anos, considerou que sé com 14
anos de idade € que poderia um menor praticar o ilicito tipico em questéo, sob pena de se assim confundir
a vitima com o agente. Tal como foi posteriormente afirmando pelo digno Magistrado do Ministério Publico
a quando do recurso, tal afirmagéo constitui uma falécia, pois se aceitdssemos tal interpretacéo poderiamos

11
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Ora, quando o legislador contemplou no art. 171° do CP a idade dos 14 anos
pretendeu proteger os menores que ainda ndo tém capacidade e discernimento necessario
para uma livre e esclarecida decisdo no que concerne ao relacionamento sexual, ndo
fazendo qualquer distingdo quanto ao agente.

Se tivermos também em consideracdo que o gque esta em causa € principalmente
o nivel de desigualdade entre a vitima e o0 agente, que face a superioridade da complei¢éo
fisica do menor agente em comparacao com a do menor vitima, colocado numa situacao
de maior fragilidade, ndo poderdo surgir as tais davidas quanto a quem € a vitima e quem
é 0 agente de tal forma que nédo dé para distinguir os papeis desempenhados neste caso
em aprecol.

Por sua vez, outro aspeto importante a referir € que o abuso sexual de menores
pode ocorrer em varios contextos em que a crianca esteja inserida. Os comportamentos
ilicitos podem ocorrer nomeadamente no contexto familiar, em que o agressor pode ser 0
seu pai, mde, irmdo, padrasto ou madrasta, familiares que desempenhem papéis parentais
ou qualquer outro membro da familia que tenham proximidade ao menor, como por
exemplo tios, avos, primos. Pode suceder também, como € nitido, em situagdes de figuras
parentais substitutas, como pais adotivos, padrinhos, entre outros.

Socorremo-nos novamente dos Relatorios da Seguranca Interna. Ora, segundo o
Relatdrio Anual de Seguranca Interna de 20142 subsiste, quanto ao crime de abuso sexual
de menores, o contexto das relacdes familiares enquanto espaco de relacionamento, entre
o autor dos factos criminais e a vitima. Este quadro manteve-se até ao ano de 20173 sendo
nomeadamente em ambiente familiar que ocorre mais abuso, traduzindo-se em 44,5% dos
casos de crimes sexuais contra criangas. Neste quadro, é também importante referir que
os abusos ocorrem primordialmente em casa da crianca ou em locais conhecidos pela

mesmal4.

depararmo-nos com situagfes chocantes de impunidade de casos de abuso sexual de menores entre menores
de idade; disponivel em www.dgsi.ot;

11 1dem

12 Disponivel em https://www.apav.pt/apav_v2/images/pdf/RASI_2014.pdf;

13 Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=9f0d7743-7d45-40f3-
8cf2-e448600f3af6;

4Neste sentido, veja-se o acorddo do TRC de 21-05-2014%* em que, estamos perante um caso em que o
abuso sexual de menores ocorreu no seio familiar. Mesmo a menor estando numa instituicdo, a mesma foi
confiada ao agente para educagdo ou assisténcia num determinado periodo de tempo; estamos face a um
crime do artigo 172°, no entanto a fundamentacdo funciona também, no aspeto em apreco, para casos de
crime do artigo 171° do Cddigo Penal. Afirma também este acdrddo que esta situacdo de o menor ser
“confiado ao agente para educacéo ou assisténcia” resulta também de uma relagdo de facto, ainda que de
curta duragdo, como acontecia no acérdao em apreco. No caso em analise o0 arguido aproveitou-se da sua
relacdo familiar que tinha com a menor e com o facto da mesma, por estar entregue aos seus familiares, por

12
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Quanto aos abusos sexuais em contexto familiar, mesmo sem correlacdo direta, o
que se verifica é que, muitas das vezes, o abuso ¢ praticado por familiares. Cumpre aqui
ja fazer uma pequena referéncia a questdo das agravantes pelo resultado. Digo pequena
porque irei analisar autonomamente esta questéo, prevista no artigo 177°. Tendo em conta
a relacdo familiar, mesmo que seja de facto, ou por afinidade®®, consideramos que seja
normal punir-se mais gravosamente do que em casos onde nédo existe nenhum tipo de
relacdo de proximidade ou de parentesco. Como é evidente, estando perante uma relacéo
de confianga, hd um aproveitamento mais perverso da vulnerabilidade do menor, o que
me leva a considerar ab initio, mesmo sem recorrer ao artigo 177° do Cddigo Penal, que
é de se aplicar uma pena mais severa aos casos de abusos sexuais em contextos familiares.
E, no meu entender, mais gravoso o ato praticado por um pai ou mae, avé ou avo, tio ou
tia, irmdo ou irma contra um menor do que um ato praticado por um total desconhecido
gue com a vitima ndo tem nenhum dever de assisténcia nem auxilio.

Por sua vez, o abuso podera também acontecer em contextos exteriores a familia,
em que o agressor pode ser alguém conhecido do menor (23,2% no quadro de relacéo de
conhecimento), como por exemplo um professor, treinador (4,3% no contexto de
assisténcia e formacéo), vizinho ou entre outros que integrem diretamente a vida da
crianca, mas também podemos estar perante situacGes em que 0S agressores Sao
desconhecidos da crianca (10,9% dos casos referente ao ano de 2017).

Assim sendo, como indicam as estatisticas, o abuso sexual de menores pode
ocorrer fora do contexto familiar, mas por conhecidos da vitima, nomeadamente um
vizinho ou alguém com quem o menor ou a familia manttm uma relacdo de
proximidade®®. O que estd em causa nestes casos sera sempre o proveito de uma relagéo
de proximidade, de confianca e até de relacdes de amizade entre familias. Ora, para além
da exploracdo da vulnerabilidade do menor, ocorre, por parte do agressor, um

aproveitamento da sua relacdo de proximidade, o que por sua vez, podera facilitar, como

um curto prazo de tempo a pedido da sua familia, tendo a possibilidade de sair do lar onde residia, pela
ocasido das férias escolares, e portanto, da sua vontade de se comportar corretamente e incessante vontade
de agradar, para com ela praticar atos sexuais de relevo e satisfazer os seus instintos e intentos libidinosos,
sabendo que com isso atentava contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, disponivel em www.dgsi.pt;
15 Veja-se também o acérddo do STJ de 15-02-2007, disponivel em www.dgsi.pt, que descreve o crime de
abuso sexual de menores por parte de um arguido casado com a avé das vitimas, ou seja, mantendo com as
mesmas uma relacéo de afinidade; iremos analisar, igualmente, este acérddo numa secgdo auténoma;

16 Neste sentido, veja-se 0 acorddo do STJ de 17-01-2008, disponivel em www.dgsi.pt;

13


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

vamos analisar posteriormente, uma questdo muito problemaética, da continuidade
criminosal’.

Por conseguinte, como indicam as estatisticas, ocorre em muitos casos que 0
agressor, para além de conhecido da vitima, 0 mesmo detém sobre os menores alguma
relacdo de assisténcia e formacédo*®.

Mais uma vez, estamos perante um aproveitamento de uma posicao de intimidade,
proximidade e de dependéncia hierarquica, que faz com que estejamos perante um crime
que tem um desvalor superior a outros tipos de formas de cometimento do crime de abuso
sexual.

Posto isto, indicamos supra que o abuso sexual de menores pressupde sempre 0
abuso da inexperiéncia do menor, sendo que esta advém a maior parte das vezes pela
questdo da idade do menor. Cumpre também, para finalizar quanto a delimitacdo do
conceito de abuso sexual de menores, fazer uma importante demarcagdo quanto ao crime
de abuso sexual de menores, que é nomeadamente a questdo da idade da vitima. O
problema do autor sera tratado de forma autonoma. No entanto, a questdo da vitima, que
assume, na minha opinido, uma maior relevancia, pois € devido aos menores violentados
que estamos a tratar desde tipo penal, é sempre ao longo de todo o texto penal chamada
a colacdo. Ora 0 que importa restringir, quanto ao objeto deste trabalho € nomeadamente
a idade do menor que funciona como um balizamento para o objeto do crime de abuso
sexual de menores. A legislacdo assumiu a idade de 14 anos porque considerou, e bem,
que era uma idade de “passagem”, ou seja, é a idade em que ocorre a alteracdo da infancia
para uma fase de pré-adolescéncia, que embora ainda muito “infantil”, ja nos permite ter
mais conhecimentos e consciéncia quanto ao nosso corpo e a determinados atos que
assumem cariz sexual. Os menores com idade até aos 14 anos contém entdo uma especial
protecdo quanto a sua liberdade e autodeterminacéo, considerando todos os atos contra si
cometidos, desde que sexualmente relevantes, sdo punidos nos termos do artigo 171° do
Cddigo Penal. Por sua vez, os menores com idades compreendidas entre 14 e 16 anos

também tém os mesmos bens juridicos protegidos, em determinadas circunstancias.

17 Como é obvio, esta proximidade e relagdo de intimidade que facilita a continuagéo criminosa demonstra-
se também muito propicia nas relagdes familiares, como vamos ter oportunidade de analisar;

18 Neste sentido, veja-se o0 acorddo TRC de 14-09-2011, em que um professor foi acusado de varios crimes
de abuso sexual de menores punido pelo artigo 171° do cédigo penal e também do crime de importunacéo
punido pelo artigo 170° do mesmo diploma. perigosos para o bem juridico protegido pelas incriminacGes
em causa, disponivel em www.dgsi.pt;
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Com efeito, no dominio dos crimes sexuais relativamente a menores até aos 14
anos e entre 14 e 16 anos, o legislador optou por uma protecao escalonada em razdo da
idade, reconhecendo que tal circunstancia confere especialidade ao bem juridico
protegido que justificam a autonomia e a densificacdo normativa tipica. O que se
pretendeu, no vasto campo da liberdade e autodeterminacéo sexual que o Capitulo V do
Cddigo Penal visa proteger, foi proceder a uma divisdo, por um lado, a liberdade sexual
dos adultos, e por outro, o livre desenvolvimento dos menores no campo da sexualidade,
por se considerar que determinados atos ou condutas com cariz sexual podem, mesmo
sem violéncia, em razdo da pouca idade e consequente fragilidade, prejudicar gravemente
0 seu crescimento harmonioso e, por conseguinte, o livre desenvolvimento da sua
personalidade, podendo causar graves traumas, fisicos e psicologicos para 0 menor, que
prejudicardo a sua evolucdo de forma aprazivel e equilibrada.

O que esta aqui em questdo quando falamos da idade do menor ¢, pois, o facto de
a concretizacdo de determinado ato sexual ser conseguido por parte do adulto, na pessoa
de menor, com base na imaturidade e ingenuidade deste e aproveitada por aquele em
beneficio préprio, obtendo-o, por sua vez, mediante a sua normal superior experiéncia de
vida. Os menores merecem, portanto, uma maior protecdo legal devido a inerente
fragilidade verificada em concorréncia com as pessoas maiores de 16 anos.

No entanto, este aspeto nem sempre é claro, como se faz parecer, como podemos
verificar no acoérddo do TRP de 04-06-2014%° em que estdvamos perante um caso em que
se tentou punir o autor pela pratica de um crime de abuso sexual com adolescentes. O que
estava aqui em causa principalmente era a idade da menor, pois a mesma estava ja, diga-
se, numa idade limite. A vitima ja tinha 16 anos, sendo esta uma idade dificil para se
conseguir considerar ainda abuso sexual, mesmo que com adolescente. Ora, como foi dito
anteriormente, no nosso sistema juridico-criminal a idade da imputabilidade foi
estabelecida por referéncia precisamente aos 16 anos, reconhecendo o legislador que esse
sera 0 marco em que o jovem, sendo ainda menor, é ja capaz de se autodeterminar e de
perceber e avaliar as consequéncias dos seus atos, por virtude de ter atingido um grau de
maturidade que Ihe permite ter plena consciéncia da substancia inerente a agdo praticada.
A dificuldade neste caso foi descortinar se, com 16 anos, a “menor” pode ainda estar

protegida pela incriminagdo do 172° do Cddigo Penal. VVejamos, considerou-se que, como

19 Disponivel em www.dgsi.pt; Apesar do acérddo analisado ser referente a um caso de abuso sexual com
adolescentes, a fundamentacdo usada para a questdo da idade foi esclarecedora no meu entender para
conseguirmos perceber as razdes desta prote¢do escalonada do abuso sexual de menores.
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& data dos factos a vitima tinha ja 16 anos, sendo, portanto, maior de 16 anos, seria
impossivel imputar a préatica de atos sexuais com adolescentes. Até consigo entender os
argumentos utilizados para concluir pela ndo punibilidade pelo artigo 172°, referindo o
Coletivo de Juizes que quem tem 16 anos deixa de estar abrangida pela regra “entre 14 e
16 anos de idade”. No entanto, perante uma crianca de 13/14, ou seja, perante uma
situacdo de idades limite, mesmo que haja uma puni¢do subsequente, a mesma nao sera
tdo gravosamente punida, logo ocorrerd uma impunidade quando estivermos perante
menores de 14 anos que foram abusadas na sua sexualidade. Segundo este entendimento
entdo, os menores de 14 anos ja ndo teriam uma “tdo maior” protecdo porque ja nao tém
verdadeiramente 14 anos de idade, logo ndo estariam abrangidas pelo artigo 171° do
Codigo Penal. Mas sera entdo que fazendo 14 anos, mas ainda nédo tendo 15 anos, de
repente ja ndo estamos perante uma pessoa naturalmente mais fragil. Como é que faremos
essa analise quanto a maturidade e ingenuidade da crianga? Sera sempre dificil atingirmos
uma linha conclusiva de entendimento quanto a este assunto, e teremos sempre que,
segundo as regras da experiéncia analisar caso a caso de forma a concluir por uma punicao
pelo 171° ou 172° nos casos de idade limite, ou entdo em cotejar a factualidade apurada
para perceber se se admite ainda alguma outra censura penal.

Por sua vez, o que assume maior relevancia aquando da delimitacdo do crime de
abuso sexual é perceber que 0s crimes sexuais contra menores, ou seja contra pessoas
com idade até aos 14 anos, abrangem sempre condutas que consistem no aproveitamento
da inexisténcia de resisténcias, seja pela idade e natural vulnerabilidade, seja pela relagao
de dependéncia ou pela superioridade fisica, e que sejam objetivamente adequadas a
corrupgéo da vontade do menor. Face ao que agora dissemos pode-se resumir tudo o que
tivemos neste capitulo a debater. O abuso sexual de menores caracteriza-se por um
comportamento sexual abusivo, que seja designado por copula ou ato andlogo ou por ato
sexual de relevo, como nos dias de hoje o €, por alguém que esteja em preeminéncia sobre

a crianga e que desvirtue a vontade da crianca.
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2. Bem juridico protegido

Quando falamos em crimes sexuais, 0 tema do bem juridico nunca é pacifico.
Apesar dos esforcos legislativos que tém sido levados a cabo com algumas das reformas
ao Cddigo Penal, alguns autores continuam a definir o bem juridico referente a
incriminagdo do abuso sexual de menores em termos muito proximos das concegoes
moralistas levadas a cabo nos Cédigos Penais anteriores ao ano de 1995. Vejamos, a
incriminagéo destas condutas surgia, antes da reforma de 1995, no ambito de crimes de
ofensa aos costumes, ao pudor e a moralidade sexual da sociedade, ou seja, a protecao
era direcionada para uma ideia de tutela da comunidade, o que, como era de se esperar,
nem sempre exigia a verificacdo de uma vitima em concreto, pois a ofensa era contra a
comunidade como um todo?.

Como seria de esperar, esta visdo do bem juridico incorria em algumas
incompreensdes dogmaticas quanto a tutela penal da criminalidade sexual pois punia-se
condutas praticadas contra uma pessoa individualmente?!, com recurso a bens juridicos
universais e comunitarios, em vez de se considerar a ofensividade praticada contra um
bem juridico téo individual como a liberdade de cada pessoa.

Ao direito penal € reconhecido a funcéo de regular a vida em sociedade em ordem
a protecdo da pessoa, protegendo os seus direitos e liberdades, e mesmo que para isso
tenha que existir bens juridicos criados em prol da comunidade, 0s crimes sexuais ndo
pertencem a esse nucleo de protecdo comunitéria, pois esta relacionada com determinadas
condutas tdo individuais, que sO a pessoa potencialmente ofendida deve ser alvo de
protecdo penal, entendendo-se, desta feita, a necessidade de se transformar os crimes
contra os costumes em verdadeiros crimes sexuais que ofendem e colocam em risco

verdadeiros bens juridicos pessoais?2.

20 ANA RITA ALFAIATE, A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, pp.69 e ss;

2L E vejamos que antes considerava-se que so ocorria algum tipo de abuso quando havia contactos fisicos
com a vitima

2 ANA RITA ALFAIATE, chega a afirmar que “sabendo que ao direito penal cabe a tutela de bens
juridicos, adensou-se a nocdo de que nesses nao devem caber nem a moral, nem o pudor, nem os bons
costumes de uma sociedade, antes se pugnando por um figurino liberal do cédigo, potenciador da
pluralidade de formas de auto-realizacdo de cada sujeito”, ob.cit., A relevancia, pag. 71; Veja-se também
AUGUSTO SILVA DIAS, in “Delicta in Se” e “Delicta Mere Prohibita”, 0 autor defende que os direitos
e o0s bens juridicos tutelados para protecdo desses direitos asseguram de diferentes formas a protecdo do
papel do participante, sendo este o principal alvo da prote¢édo penal, considerando que o participante é pois
um membro de uma comunidade de cidadaos livres e iguais;
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Por sua vez, foi no ambito da reforma de 1995 do Cédigo Penal que ficou explicita
a urgéncia em se afastar algumas concegdes moralistas referentes aos crimes sexuais, tais
como a honra familiar e/ou os sentimentos de moralidade comum da sociedade. Como
afirmou FIGUEIREDO DIAS no Projeto de Revisdo do Codigo Penal, no caso dos crimes
sexuais, ja ndo estamos perante um interesse da comunidade?3. Os bens juridicos ndo
podiam nem podem, portanto, corresponder a um qualquer interesse ou valor que apenas
tenham apoio no seio da comunidade.

Como seria de esperar, por consequéncia de tais alteragdes no paradigma do bem
juridico, sentiu-se a necessidade de definir quais os bens essenciais a sociedade que
merecem a tutela penal, protegendo os bens juridicos penais, que, mesmo continuando a
ser definidos nos grandes espacos da comunidade, sdo definidos como os valores
essenciais a comunidade e fundamentais para a vida em sociedade. Com a reforma do
Codigo Penal o que se tentou concretizar foi, primordialmente um tipo fundamental de
abuso sexual, que se afastasse 0 maximo possivel de conceitos como pudor, honra
familiar, virgindade, afastando também como iremos concluir posteriormente, o conceito
de “violag@o” s6 associado a cépula com mulher.

A primeira grande “revolugdo” foi precisamente o entendimento de que o que se
pune sdo as condutas que ofendem a liberdade individual sexual de cada sujeito e néo
condutas que em abstrato se reconduziam a um desvalor moral, ficando, como afirma
ANA RITA ALFAIATE, o direito penal “comprometido com os interesses de cada
cidaddo e ndo com uma concecdo geral de comunidade relativamente a moral e ao pudor
e passamos a ter crimes contra a liberdade e contra a autodeterminacdo sexual da
pessoa’?,

Por conseguinte, expurgados do entendimento penal da criminalidade sexual das
concecbes moralistas, tivemos que traduzir os avangos dogmaticos neste &mbito para a
legislacdo. No entanto, quando estamos perante crimes sexuais contra menores esses
avancos nao se fizeram sentir no seu méximo de potencial. Ou seja, quando estamos
perante abusos sexuais contra menores, no entendimento do bem juridico protegido, ainda
se observa alguns recuos e incompleigdes. Vejamos por exemplo. No caso do artigo 164°
ndo temos ddvidas do que o que estd em causa é uma restricdo da vontade da pessoa, pelo
recurso a expressoes de violéncia, ameaca, entre outros. No entanto, no caso do artigo

171° do CP, ndo ha nenhuma indicagdo de que o nicleo do problema esta na agressdo da

2 In Cddigo Penal, Actas e Projecto da Comisséo de Revisdo, Ministério da Justica, pp.246 e ss;
2 In ob. cit. A relevancia, pag. 76;
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fruicdo sexual dos menores, 0 que nos leva a assumir que havera, portanto, uma proibicéo
muito mais assoberbada de qualquer tipo de contacto fisico com o menor, e que, portanto,
a protecdo nunca sera so sobre a liberdade sexual, terd que abranger sempre uma tutela
muito mais ampla para cobrir todos os possiveis cenarios. Esta imprecisdo legislativa leva
a restricbes que podem colocar em risco a verdadeira protecdo do direito penal quanto
aos menores, e a criacdo de decisdes contraproducentes quanto aos avangos que se tem
observado em relacdo a criminalidade sexual. Na opinido de INES FERREIRA LEITE,
esta protecdo exacerbada quanto a sexualidade dos menores, proibindo todo e qualquer
contacto sexual, leva a uma irrelevancia da liberdade sexual do menor?®,

Por sua vez, em defesa deste entendimento, podemos recordar as palavras de
FIGUEIREDO DIAS na Comissdo Revisora do Cddigo Penal de 1995. Apesar do seu
grande contributo para que o codigo penal, no ambito dos crimes sexuais, sofresse
alteracdes importantes, o mesmo autor referido, quanto aos menores ainda tinha, na minha
opinido, um entendimento um pouco antiquado, pois o referido afirmava que a
especificidade da protecdo em apreco no artigo 171° do CP residia como que numa
obrigacdo de castidade e virgindade quando estejam em causa menores.?® Afirmou
também aquando da reforma de 1995, que as atividades sexuais entre adultos em privado,
agindo de livre vontade sdo licitas, sendo esta uma regra essencial da tipificacdo legal, de
que ndo é crime qualquer atividade sexual praticada por adultos, em privado e com
consentimento. O direito penal ndo tera, portanto, legitimidade para nelas se intrometer,
podendo apenas tutelar o carater coagido, a publicidade com incobmodo de terceiros ou a

imaturidade do parceiro. (sublinhado proprio).

Como podemos concluir, apesar dos avancos legislativos, ao questionar-se, se 0s
menores tém ou ndo “pleno direito” a sua liberdade sexual, associou-se ao bem juridico
protegido pelas incriminagdes do artigo 171° do CP conceitos ainda muito ligados a
moralidade. Considera-se que apesar do 171° proteger a liberdade e a autodeterminacéo
sexual dos menores, a mesma esté ligada a protecdo da personalidade do menor e ao seu
desenvolvimento gradual e a descoberta gradual da sexualidade. Ou seja, 0 entendimento

da doutrina tem sido no sentido de que, apesar de o bem juridico ser a liberdade sexual e

% In A Tutela Penal da Liberdade Sexual, RPCC 21, 2011, pp.34 e ss;

% In Codigo Penal, Actas e Projeto da Comissdo Revisora, Edigdo do Ministério da Justica, 1993, p.261 e
ss; neste sentido veja-se também TERESA BELEZA, in Sem sombra de Pecado, pp. 6 e ss, separata, 1996;
Em sentido contrario, veja-se VERA LUCIA RAPOSO, que afirma que esta nogdo de castidade néo se
harmoniza com os tempos modernos, “Da moralidade a Liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade
sexual” in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,2003, pag.952;
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a autodeterminacdo sexual, defendem gue os menores nao tém capacidade para a exercer,
devido a imaturidade inerente a menoridade. Neste sentido, considera-se que 0 que esta
em causa € como que uma convic¢do, uma presuncdo iure et de jure de que abaixo de
uma certa idade ou privada de um determinado grau de autodeterminacdo, a pessoa nao é
livre de se decidir em termos da sua esfera sexual?’.

Desta forma, os autores que seguem o entendimento de que 0s menores tém
liberdade sexual, protegendo-se, igualmente, a sua autodeterminacgéo sexual, num prisma
de protecdo do livre desenvolvimento da personalidade do menor, na esfera da sua
sexualidade, entendem que, devido a idade precoce, imaturidade e inerente fragilidade
dos menores de 14 anos, 0s mesmos necessitam de uma maior prote¢do do que a dos
adultos, pois, por causa da sua imaturidade e inexperiéncia, estdo mais suscetiveis a todas
as formas de manipulacédo, coacédo, engano, seducgdo, do que o que a maioria dos adultos
estara. A0S menores protege-se, por conseguinte, o direito a crescer de uma forma livre
e saudavel, num momento da sua vida em que estdo a construir a sua personalidade?®.

Contra esta opini&o podemos encontrar INES FERREIRA LEITE, que para além
de considerar que o que se protege quanto ao abuso sexual de menores é apenas e tao s
a liberdade sexual, considera também que estas referéncias, ainda muito aproximadas a
moralidade, desvirtuam o verdadeiro significado do bem juridico que se pretende tutelar.
Veja-se, esta autora declara que, este “carater cauteloso da técnica legislativa na tutela
do livre desenvolvimento da personalidade sexual dos menores”?®, resultam numa
restricdo a liberdade sexual dos menores, tal como ja supra aludimos.

No entendimento da referida autora, o bem juridico é apenas a liberdade sexual,
pois 0 que estd em causa sera unicamente a manifestacdo de uma vontade viciada, porque
a mesma ndo foi formada devidamente ou porque foi condicionada por elementos

externos que violam a formacao da vontade. E explica que, se ndo concluirmos por este

27 \/eja-se Teresa Beleza, ob.cit., pp.6 e ss; FIGUEIREDO DIAS, posiciona-se igualmente neste grupo de
entendimento; os autores justificam-se também com a organizacdo sistematica do cddigo penal,
nomeadamente no que concerne a secgao Il, em que nalguns crimes ndo é feita qualquer referéncia a
liberdade, formou-se neste &mbito, uma convicgdo de que no caso, por exemplo do tipo penal do artigo
171° ou do 172°, ndo estard em causa a liberdade sexual, mas apenas a autodeterminacéo sexual, que apesar
de ser, na minha opinido, apenas uma concretizacdo da liberdade sexual, leva a que alguns autores concluam
por estar relacionada com a protecdo da castidade, da personalidade do menor e do seu livre
desenvolvimento;

2 Segundo as concecdes doutrinarias tradicionais, como por exemplo FIGUEIREDO DIAS, TERESA
BELEZA, como afirmando ja anteriormente;

2 Neste sentido, INES FERREIRA LEITE, “A Tutela Penal da Liberdade Sexual” in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, 2011, pag.37; ja assim o tinha afirmando anteriormente no seu relatorio de mestrado,
2003, pp.27 e ss; num entendimento proximo, VERA LUCIA RAPOSO, ob. cit. pp.952 e ss;
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entendimento, estaremos entdo a condenar situacbes em que ocorrem atos
espontaneamente consentidos, pois se ndo considerarmos que 0s menores tém direito a
liberdade sexual, retiramos-lhes qualquer relevancia ao seu consentimento livre e
espontaneamente formado. Retirar relevancia ao consentimento do menor ndo é protege-
lo das reais ameacas, mas sim deixa-lo desprotegido quanto a forma de manifestar o seu
real e livre consentimento. O caminho deve ser o da educacgéo e da formacdo civica para
a sexualidade, para que os menores possam aprender a formar a sua vontade, livre e
espontaneamente, ndo sendo, por uma incriminacdo mais abrangente, que 0S menores
estardo mais protegidos de ndo poderem vir a ser alvo de abusadores sexuais.

Uma outra opinido, diria intermédia, € a de ANA RITA ALFAIATE. A autora
concorda com INES FERREIRA LEITE quando diz que o bem juridico protegido nos
crimes do 171° é a liberdade sexual dos menores, ndo encontrando motivos para se limitar
a titularidade do bem juridico, liberdade sexual, em funcdo da idade. No entanto continua
dizendo que a doutrina chama (“e muito bem”) a colacdo a prote¢do do desenvolvimento
da personalidade no dominio da sexualidade, pois considera a douta autora, que o bem
juridico liberdade sexual concretiza-se de diferentes formas, consoante a idade, e
nomeadamente em idades muito precoces, “nao estando sequer formada a capacidade
para a autodeterminagdo sexual”*°, no amplo leque da liberdade sexual deve-se englobar
a liberdade sexual, a autodeterminacdo sexual e para os menores em idades muito
precoces, o seu direito a um livre desenvolvimento da personalidade na esfera sexual. Ou
seja, para a referida autora o direito ao livre desenvolvimento do menor é uma das faces
do bem juridico liberdade sexual, e sou do entendimento de que é este o caminho que
temos que percorrer para atingirmos o maximo potencial da tutela penal na criminalidade
sexual guando as vitimas sdo menores.

Por conseguinte, na minha opinido, o que importa ter em atencdo é que, qualquer
que seja a corrente doutrinaria que se siga, 0 que esta em causa quando se fala em abuso
sexual de menores é sempre a liberdade, pois embora se concretize de diferentes formas,
quanto aos adultos e aos menores, o bem juridico — liberdade sexual — nao devera sofrer
limitagdes em funcdo da idade do titular®’. No caso dos adultos, sera a liberdade de se
relacionar ou ndo sexualmente, com quem, quando e em que circunstancias; no caso dos

menores, sera também a liberdade mas neste caso, teremos sempre que considerar o

30 Ob.cit., A relevancia, pp.89 e ss;
31 Veja-se ANA RITA ALFAIATE, ob. cit., A relevancia, pag. 89; havera no maximo uma necessidade de
maior atencéo a expresséo da liberdade sexual dos menores;
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direito a crescer na inocéncia até atingir uma idade, tendo sido considerada a idade dos
14 anos, por ser o limite entre a infancia e a adolescéncia, tendo-se considerado que apos
0s 14 anos, os adolescentes ja teriam conhecimentos suficientes de forma a compreender
completamente os atos sexuais e poder exercer plenamente aquela liberdade indicada
inicialmente. Ou seja, em casos de menores com idades inferiores a 14 anos, teremos
sempre nesta sede que chamar a colagdo a protecdo do desenvolvimento da livre
personalidade do menor no dominio da sexualidade.

Ora, mesmo considerando que em determinados casos se possa ter que atender ao
bem juridico emergente da protecdo da infancia e da juventude, pois efetivamente
podemos estar perante idades muito precoces, de criancas que ndo tem quaisquer
mecanismos ainda criados para entender determinadas situacdes que podem
eventualmente vir a vivenciar num abuso, o entendimento primario que eu acompanho,
passa por considerar que o crime previsto no artigo 171° €, por conseguinte, na sua genese,
um crime contra a liberdade sexual. N&o se podera retirar esta liberdade aos menores de
14 anos, ou seja, estes ndo poderdo ser desprovidos de liberdade de se relacionar
sexualmente, se o assim entenderem, de forma livre e consciente, pois isso implicaria
também uma forma de os privar de uma parte da sua liberdade enquanto pessoas,
merecedoras de dignidade humana e merecedores de todos os tipos de direitos
fundamentais, tal como € afirmado no artigo 27° n°1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, ndo distinguindo, o direito a liberdade, consoante o sexo, idade, raca, etc.

Por fim, cumpre afirmar que o que se pretende, verdadeiramente, com a protecao
da liberdade sexual dos menores é sempre permitir que a crianga possa vivenciar a sua
sexualidade, de forma natural, sem entraves, e principalmente sem sobressaltos ou
vivéncias traumatizantes, que sejam contra a sua vontade ou que coloquem em risco o

processo de formacgéo da sua vontade e a manifestagdo espontanea da sua vontade.
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I11. Tipo objetivo de llicito

3. Crimes de resultado ou de mera atividade e Crimes de dano ou de perigo.

Em qualquer tipo de ilicito objetivo ha sempre um conjunto de elementos que tém
que ser identificados para desta forma chegarmos ao facto punivel. H& os elementos
referentes ao autor, a conduta e por fim, ao bem juridico. Tendo ja tratado da questdo do
bem juridico relativamente ao crime em apreco, temos agora que tratar da questdo da
conduta, tendo sempre em mente que a questdo dogmatica do crime de dano versus crime
de perigo terd sempre que ter uma especial correlagdo com o bem juridico.

Por conseguinte, uma das questdes que causa sempre alguma discusséo
doutrinaria quando falamos da conduta punida € a questdo de saber se estamos perante
um crime de dano ou um crime de perigo. E verdade que estamos numa época em que
podemos considerar que vivemos efetivamente numa “sociedade de risco” como muitos
autores referem?? e, provavelmente, por isso se tem visto um aumento dos crimes de
perigo, pois é uma das formas/técnicas legislativas que sdo levadas a cabo como forma
de repressdo e de prevencdo, isto é, a utilizacdo de crimes de perigo abstrato, pois
presume-se 0 dano independentemente do efetivo perigo ou leséo real sofrida pelo bem
tutelado.

Mas vejamos, esta criacdo e consequente aumento de crimes de perigo e,
nomeadamente, de perigo abstrato vém de um aumento da percecdo de inseguranga que
temos vindo a vivenciar nos Gltimos tempos. A globalizacéao e a criacdo de novas formas
de praticar crimes colocam em causa esta protecao exacerbada dos potenciais novos bens
juridicos, mas colocara em causa um bem juridico tdo linear como a liberdade sexual, que
tdo-s6 é uma expressao da liberdade pessoal? A questdo € ainda tema de discussdo
doutrinaria e jurisprudencial quanto a sua legitimidade e constitucionalidade, pois
podemos também estar a incorrer num risco de criar “demasiada” protecdo penal. Se 0
gue esta em causa é presumir o dano independentemente do efetivo perigo ou lesdo efetiva
do bem juridico ndo estaremos a criar prote¢cbes onde ndo sdo necessérias e,
potencialmente a proteger situacbes que nao cabem ao direito penal, voltando a nos
aproximar de conceitos moralistas, que tanto demoramos a nos afastar ao longo dos anos.

Se considerarmos que todo e qualquer possivel contacto ird consubstanciar-se num abuso,

32Veja-se FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal — Parte Geral”, Tomo I, 22 Edic., 2007, pp.135 e ss, Temas
Bésicos da Doutrina Penal, 2001, pp.158 e ss;
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entdo perdemos, outra vez, a individualidade que se tanto se pretendeu alcancar nos
crimes sexuais, pois ndo se ira averiguar se houve efetivamente alguma perturbacéo no
menor. Punir-se-4 na generalidade.

E claro que o direito penal tem, como deve de ser, de se adequar as necessidades
da sociedade moderna, e deve efetivamente ser um dos meios de defesa contra 0s novos
riscos, tal como deve aumentar o seu ambito de protecdo. A questao é que estes riscos sao
provindos de uma era de globalizacdo e sdo vistos do ponto comunitario (apesar da
globalizacdo também ter consequéncias individuais), e desta forma, estariamos a envolver
um bem juridico que devia (continuar a) ser visto como individual, e a retroceder nos
avangos conseguidos com as reformas penais.

Os bens juridicos atingidos por esta sociedade de risco sdo, primordialmente, os
bens juridicos coletivos, que sdo transnacionais e universais e, como dito anteriormente,
0 bem juridico punido pela incriminagdo do 171° do CP ¢é individual e cabe a cada menor
individualmente, ndo é coletivo nem universal, como se fez pensar noutros Cddigos
Penais e como ja foi ultrapassado com as reformas penais.

Posto isto, importa referir que quanto a conduta, sdo varios os problemas que se
levantam. Desde logo é nesta sede que cabe determinar quais sdo as acGes penalmente
relevantes para o Direito Penal, de forma a excluir da tipicidade, comportamento juridico-
penalmente irrelevantes.

Em primeiro lugar, cumpre ja distinguir entre crimes de mera atividade e crimes
de resultado, pois é unanime a opinido na doutrina33. Tendo em conta a distingéo apontada
pela doutrina de crimes de mera atividade e de resultado podemos desde ja indicar que
estamos perante um crime de mera atividade. Se concordarmos que nos crimes de
resultado, o tipo pressupde sempre a producao de um evento como consequéncia, e que
por norma esse evento tem consigo associado uma alteracdo externa espécio-
temporalmente distinta da conduta®, e que, nos crimes de mera atividade, o tipo
incriminador  verifica-se apenas com a mera execugdo de um determinado
comportamento, entdo teremos gque concordar que, no crime de abuso sexual de menores,
estamos perante um crime de mera atividade. Ndo me parece que se necessite de verificar

nenhum evento/alteracdo que seja temporalmente distinta do dito comportamento, para

¥ Veja-se PAULO PINTO ALBUQUERQUE, in “Comentario ao Codigo Penal”, anotagio n.°3, pp.684,
INES FERREIRA LEITE, Pedofilia, pp.66 e ss; FIGUEIREDO DIAS, comentario, anota¢do ao artigo
1715,

34 Figueiredo Dias, ob. cit. direito penal, pp.305 e ss;
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que este tipo de ilicito seja punivel. Mesmo que num caso de abuso se venha a verificar
algum “resultado” posterior, como por exemplo gravidez da crianga, em nada se relaciona
com a conduta, mas sim com uma agravante do ilicito.

Por conseguinte, nomeadamente nos crimes de dano, a realizagdo da conduta do

tipo incriminador tem como consequéncia uma lesdo efetiva do bem juridico. Como

exemplos deste tipo de crimes pode-se afirmar o crime de homicidio, previsto no art. 131°
do CP. Por sua vez nos crimes de perigo, a realizacdo do tipo ndo pressupde uma leséo,
mas apenas a mera colocacdo em perigo do bem juridico. Ha ainda que distinguir entre
crimes de perigo concreto, nomeadamente quando um dos elementos do tipo é a efetiva
colocacdo em perigo do bem juridico; e crimes de perigo abstrato, em que o perigo ndo é
elemento do tipo, mas sim motivo de proibicao.

Ora, ha determinados bens juridicos que dado o seu nivel de perigosidade tipica,

ndo se exige necessariamente uma “lesdo” para se verificar uma possivel violagdo do bem
juridico em causa. Estamos perante uma presuncdo inilidivel de perigo e por isso a
conduta do autor sera punida independentemente de ter criado ou ndo uma leséo efetiva
para o bem juridico. Um dos tipos penais indicados por FIGUEIREDO DIAS como forma
exemplificativa deste tipo de conduta é precisamente o abuso sexual de criangas®®.
Vejamos, o significado de dano, quando falamos de crimes de dano, nao terd o
mesmo significado que resultado, tal como é explicado na doutrina penalista®. Resultado,
quando falamos sobre a conduta do agente, significard a exigéncia de producdo de um
evento como consequéncia da atividade do agente, s6 se verificando a consumacao
quando se verificar, num contexto espacio-temporalmente diverso, uma alteracdo externa
ao bem juridico em causa. Como exemplo deste tipo de crime é o crime de homicidio,
punido no artigo 131° do CP, pois a consumacdo da viola¢do do bem juridico — vida — s
se dara com a producdo do resultado morte. Por sua vez, quanto aos crimes de dano,
quando analisamos o bem juridico, o que se exige é que ocorra uma lesao efetiva do bem
juridico, é que o comportamento do agente tenha como consequéncia um efetivo dano

para o bem juridico da vitima.

3 O autor reconhece, como era de esperar, as criticas feitas a estas conclusdes, principalmente ao nivel da
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, considerando que estes podem constituir uma forma
demasiado avancada da protecéo do bem juridico, pondo em risco principalmente o principio da culpa, cf.
ob. cit. pp. 295 e ss;

3 Veja-se FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 22 Edic., 2007, pp.305 € ss;
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Ora, é de referir que no caso do abuso sexual de menores, levada pela ja referida
cautela legislativa, a maioria da doutrina®” e consequentemente da jurisprudéncia,
considera que o crime de abuso sexual € um crime de perigo abstrato, atendendo ao grau
de lesdo do bem juridico em protecdo. Sé-lo-a desta forma porque nao se exige, na opinido
da maioria da jurisprudéncia®, uma lesdo efetiva do bem juridico ou um dano efetivo
para o desenvolvimento livre, fisico e psiquico, bastando, para que se viole a
autodeterminacdo sexual, a simples potencialidade do facto.®® Este entendimento é
reiterado na doutrina, para além de FIGUEIREDO DIAS, que ja supra referimos, por
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, na sua anotacdo 3 ao comentario feito ao artigo
171° do Codigo Penal, indicando expressamente, que “O bem juridico protegido pelas
incriminac0es € a liberdade de autodeterminacéo sexual da crianca, isto é, do menor de
14 anos de idade. Em qualquer dos casos, trata-se de um crime de perigo abstrato
(quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido) (...).”*

Todavia, INES FERREIRA LEITE considera que o crime de abuso sexual de
menores exige sempre uma lesdo do bem juridico, pois segundo o entendimento de bem
juridico seguido pela douta Professora havera sempre a necessidade de ocorrer um efetivo
abuso, e a lesdo ou dano ao bem juridico é desde logo o0 abuso em si, ou seja, a intromissao
na liberdade sexual do menor. Afirma mesmo que “Se estas condutas pressupdem sempre
a lesdo do bem juridico, liberdade sexual dos menores, estaremos perante crimes de
dano*. A autora conclui dizendo que o crime de abuso sexual, a ser crime de perigo sera
sempre de perigo concreto, pois ndo esta em causa um qualquer perigo que incrimine um

qualquer bem juridico, mas sim um perigo concreto visando um bem juridico concreto,

37 Figueiredo Dias, ob. cit. comentario, em anotacgdo ao artigo 171° e ss, Paulo Pinto de Albuquerque, ob.
cit., em anotacdo ao artigo 171° e ss, Maia Gongalves, Cédigo Penal Portugués, Anotado e Comentado,
Teresa Beleza, quando concluiu de que a baixo de uma certa idade ha uma necessidade superior de
proteger os menores, sendo a caraterizacdo de crime de perigo esse 0 objetivo, ob.cit., pp.6 e ss;

% Cf. Ac. TRC de 21-05-2014; Ac. TRC 14-09-2011; TRP 04-06-2014, todos disponiveis no site
www.dgsi.pt ; veja-se por exemplo, no acorddo da Relacdo de Evora, de 21-04-2015% seguiu-se o
entendimento supra indicado, afirmando-se que até atingir um certo grau de desenvolvimento os menores
devem ser preservados dos perigos relacionados com o desenvolvimento prematuro em atividades sexuais.
O que se pretende proteger é entdo uma vontade individual mesmo que insuficientemente desenvolvida,
pois tendo em conta a imaturidade dos menores pode apenas a mera potencialidade do abuso sexual colocar
em risco o livre desenvolvimento, ndo se exigindo com isso uma leséo efetiva.

39 LEITE, Inés Ferreira Leite, discorda deste entendimento afirmando ser exigivel a ocorréncia de um dano
para se verificar a lesdo do bem juridico; se as condutas previstas na lei pressup8em que ocorra uma lesdo
da autodeterminacdo sexual ndo se podera dizer que sdo crimes de perigo abstrato pois tera que ocorrer um
dano efetivo para se conseguir pér em causa o bem juridico defendido, nomeadamente a autodeterminacéao,
ob.cit pp.66 e ss; reiterou este entendimento, no seu artigo “A tutela penal da liberdade sexual”, ob.cit.,
pp.49 e ss;

40 Neste sentido, Comentario ao Cédigo Penal (...), 2015, pags.683 e 684;

41 Cf. ob. cit., pedofilia, pp. 66 e ss;
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pois teremos sempre em vista um “resultado” concreto, sendo esse “resultado” a
colocacdo em perigo da autodeterminagdo sexual do menor. Perigo esse que tera sempre
que ser avaliado na sua idoneidade de resultar efetivamente num abuso sexual.

Por sua vez, demos 0 mote para uma posicdo intermédia. Alguns autores
defendem que a natureza da incriminacdo do abuso sexual e a sua respetiva correlacdo
com a protecao do bem juridico, é precisamente a de que estamos perante crimes de perigo
concreto. Nunca sera em abstrato, mas também consideram dificil avaliar-se sempre
como dano.

Ha determinados aspetos da protecdo do abuso sexual, nomeadamente gquando
referimos os bens juridicos supra-individuais, como a protecdo da infancia e o
desenvolvimento do menor, que afastam o carater concreto do bem juridico digno de
tutela penal e torna a discussé@o da natureza das incriminagdes e consequente correlacao
com o bem juridico um pouco difusa e ndo isenta de criticas.

Considerando que o bem juridico é a liberdade sexual, pois todos tém direito a
liberdade, num prisma direcionado para a protecdo da personalidade e da infancia, pois
estamos perante criancas com idades muito precoces, nem sempre é totalmente
reconduzivel a pratica de um comportamento (ilicito) a violacdo de um bem juridico
concreto, como se considera que seja a liberdade sexual. Tendo que atender a bens
juridicos supra-individuais que passam muito por analisar caso a caso a possivel
perturbacdo no desenvolvimento do menor, isto leva-nos a uma situagao de incerteza
quando ao dano em concreto. A solucdo avancada, em detrimento das consideracdes de
crime de perigo abstrato, pelas indicacGes ja referias, € o do crime de perigo concreto ou
como avanca ANA RITA ALFAIATE, crime de perigo de por em perigo. A mesma
conclui “Existe, na conduta punida do agente, um desvalor autbnomo merecedor de
tutela penal e que consiste num perigo de perigo para o bem juridico ideario protectivo
do legislador. Um perigo de p6r em perigo um bem juridico digno de tutela penal que é
preciso acautelar, prevendo-se a incriminacdo da conduta apta a produzir esse
perigo.”42,

Esta teoria também ndo é completamente descartada por INES FERREIRA
LEITE, tal como ja supra aludimos, pois o que a douta autora critica na teoria do crime
de perigo abstrato é o facto de o legislador ter entendido que ha condutas que tém

implicitas uma perigosidade tal, que nem se exige a verificacdo de um dano ao bem

42 Ob.cit,. pag. 103; FARIA COSTA, perigo, pp.625 e ss;
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juridico, nem sequer se essa conduta é concretamente perigosa, no caso pratico,
pressupondo que qualquer conduta tera como pressuposto a pré-existéncia de uma
situacdo de abuso do menor,

Por conseguinte, como ja anteriormente referimos, a jurisprudéncia ndo tem
acompanhado alguns dos avangos e como vamos poder analisar, ainda é o entendimento
“classico”, de que estamos perante um crime de perigo abstrato, que é seguido pela
maioria da jurisprudéncia. Ora vejamos mais ao pormenor.

No acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 21-04-2015%, estavamos perante
um caso de um abusador sexual, que segundo a letra do acordéo, delineou um plano com
vista a abeirar-se das menores em causa e de se masturbar perante elas, tendo exibido o
seu penis ereto e pedindo para que as mesmas o tocassem, tendo a intencdo de obriga-las
ou alicid-las a tocarem nos seus 6rgaos genitais € a manter com as menores relacdes
sexuais, sendo que para a execucao deste plano muniu-se de guloseimas e moedas, 0 que,
tendo em conta a tenra idade das visadas, serdo/foram considerados elementos
potencialmente influenciadores. Refere o0 acordao que neste primeiro conjunto de factos
estariamos perante, em abstrato, os elementos do tipo de violacdo agravada, na forma
tentada, prevista e punida pelos artigos 164° n°1 alinea a) e 177° n°6 do Cddigo Penal. La
esta, estes atos descritos, a exibicdo do pénis ereto, o ato de friccionar o pénis nas
menores, de forma a até ejacular numa das situacGes, consubstancia-se em abstrato num
perigo de cometimento dos crimes de abuso sexual de menores e por sua vez, na
potencialidade de lesar a liberdade e a autodeterminacdo sexual das menores em causa.
Estes comportamentos podem nem ilustrar um ato sexual consumado, mas a mera
virtualidade faz com que possa ocorrer danos morais e psicolégicos para o
desenvolvimento das vitimas, que eventualmente poderdo ficar traumatizadas, o que
levara a problemas no seu crescimento fisico, psicoldgico e até sexual.

Veja-se também as conclusdes feitas pelo coletivo de Juizes no Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15-05-2014%°. Nomeadamente neste caso estdvamos
perante um arguido que foi acusado pela pratica como autor material e na forma

consumada por crimes de abuso sexual de menores, por ter apalpado as mamas de uma

43 Ob. cit. Pedofilia, pp.66 e ss; a referida autora reiterou a sua opinido, posteriormente no seu artigo,
afirmando que considerar-se que qualquer conduta tem como pressuposto a pré-existéncia de um abuso, é
retirar qualquer relevancia a liberdade do menor, e que nao deverd ser valido ao direito penal uma
oposicao de abstinéncia sexual aos menores de 14 anos, ob.cit., relevancia pp.44 e ss;

4 Disponivel em www.dgsi.pt;

45 Disponivel em www.dgsi.pt;
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menor. Este ato é desde logo considerado de relevo por ser um comportamento ativo,
objetivamente sexual e com um conteudo e significado diretamente relacionado com a
esfera da sexualidade e, portanto, com a autodeterminacdo sexual de quem a sofre.

Conclui o acérddo que, o crime de abuso sexual de menores constitui um crime
de perigo abstrato, tendo em conta que podera ou ndo se verificar a lesdo efetiva para o
desenvolvimento fisico ou psiquico do menor, (nem se chega sequer analisar essa
questdo), sem que isso retire o desvalor da conduta tipica ou afaste a ilicitude do tipo
objetivo.

Citando novamente TERESA BELEZA entende-se que “ha uma convicgdo legal
de gque abaixo de uma certa idade ou provada de uma certa dose de autodeterminacédo a
pessoa ndo é livre de se decidir em termos de relacionamento sexual”*6, Por isso pune-se
a simples potencialidade de lesar a autodeterminagdo sexual, pois considera-se o possivel
comportamento de natureza potencialmente sexual ab initio ja ilicito.

Esta conviccdo ndo esta totalmente incorreta. Ha, efetivamente, a baixo de uma
certa idade, uma maior protecao relacionada com a formacao da vontade dos menores,
que ainda ndo adquiriram todos os elementos cognitivos, ou ndo os entendem devido a
tenra idade e a natural inocéncia e incredulidade, mas isso ndo pode levar a que o
legislador penal nem a doutrina considere que todos 0s menores ndo compreendem os
atos sexuais, ou que mesmo ndo os compreendendo, ndo tém livremente vontade de 0s
praticar com quem entenderem, no momento que o entenderem, sem que isso se venha a
punir por abuso sexual, quando na verdade pode ter ocorrido uma formacdo da vontade e
manifestacdo da mesma, livre e espontanea e esclarecida.

Reitero, 0 que devemos proteger quanto a criminalidade sexual dos menores sera
sempre que a sexualidade dos menores possa ser viva de forma normal, esclarecida e sem
influéncias perturbadoras, tal como adiantava VAZ PATO: “(...) ¢ a iniciagdo precoce da
actividade sexual de forma pervertida, com a instrumentalizacdo do menor como objeto
de prazer, desligado de componentes afectivas que esta em causa — coisificagdo da

vitima?™.

46 VVeja-se Sem sombra de Pecado, Separata, pp. 6 e ss, a douta professora conclui que o bem juridico
ofendido no &mbito dos crimes sexuais contra 0s menores ja ndo protege hoje em dia os sentimentos de
pudor, mas sim a mera potencialidade de desenvolvimento condicionado ou traumatizado por experiéncias
demasiado precoces;

47 In Direito Penal e ética sexual, pp. 138 e ss;
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4. Autoria do crime e comparticipacao

Feita a andlise do bem juridico protegido e nomeadamente da natureza das
condutas tipicas do abuso sexual, cumpre agora tratar da questdo do autor dos crimes.
Cumpre dizer, em primeiro lugar que, como ja supra indicado, € particularmente
indiferente se a vitima de abusos sexuais é ou ndo j& sexualmente iniciada, que possua ou
ndo capacidades para entender o ato sexual e que ainda tenha ou ndo, uma intervencgéo
ativa ou passiva no caso em questdo“®. Ou seja, vitima de abuso sexual de menores serdo
quaisquer menores, necessariamente com idade inferior a 14 anos e de qualquer sexo. Por
conseguinte, autor pode ser qualquer pessoa, de qualquer sexo, sendo que apos a revisao
do codigo penal de 2007 a vitima e o autor passaram a poder ser pessoas do mesmo sexo,
sem nenhuma diferenca de género®. Iremos analisar em seguida, com maior pormenor,
as questdes problematicas relativas a figura do autor.

Ora, como podemos verificar é entendido na doutrina que autor pode ser qualquer
pessoa, de qualquer sexo, ndo havendo grandes reparos a fazer quanto a idade e podendo
concluir-se que também nao se exigira que seja ou ndo iniciada a nivel sexual.

Assim sendo, como se pode perceber, ndo se faz grandes exigéncias quanto a
figura do autor. No entanto, ha uma questdo, que para este trabalho tem apenas interesse
histérico, que colocava em causa a figura do autor, como a vemos nos dias de hoje. Esta
questdo estava intimamente ligada a discussdo da autoria nos crimes sexuais, mas surgia
muito antes disso, e estava conectada com o entendimento de autor em direito penal. Ou
seja, 0 problema estava relacionado com a tradicional classificacdo dos crimes sexuais
como crimes de mé&o propria.

Antes de mais, de forma a introduzir o tema da autoria, segundo o entendimento
de ROXIN®?, o autor da infragdo sera a figura central do ato criminoso. Este é um ponto
de partida para o entendimento da figura do autor. Estas consideracfes eram levadas a
cabo, tendo em conta a interpretacdo literal da legislacdo. Veja-se, também quando

analisamos a legislacdo portuguesa temos como ponto de referéncia o facto de no artigo

8 Neste sentido, AC. TRE 04/21/2015 in www.dgsi.pt;

49 Antes da revisdo do CP de 2007 com a Lei n°59/2007 de 04/09, na redacdo da Lei 16/2007 de 17/04 ainda
se autonomizada a incriminacdo de atos contra homossexuais, nomeadamente no seu art. 175° afirmando-
se “Quem, sendo maior, praticar actos homossexuais de relevo com menor entre 14 e 16 anos, ou levar a
que eles sejam por este praticados com outrem, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de
multa até 240 dias.”;

50In Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 2000; Veja-se também, MARIA DA CONCEICAO
VALDAGUA, Figura Central, Aliciamente e Autoria Mediata, 2001, pp. 101 e ss;
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que pune o autor dizer-se “E punivel como autor quem executar (...)” e, por sua vez, no
artigo que pune a cumplicidade afirmar-se “E punivel como cumplice quem, (...) prestar
auxilio (...)”%%. Se seguissemos uma interpretacdo literal seria normal alcangarmos um
entendimento de que o autor € a figura central do acontecimento criminoso, no entanto
ROXIN argui de que é necessario recorrer com cautela a esta delimitacdo, pois como
iremos verificar, tal formula ndo constituira nenhuma exposi¢do do contetdo da autoria.

Com esta teoria pode-se por aqui em evidencia as trés formas, avancadas por
ROXIN para conseguir distinguir a autoria nos chamados crimes de dominio®2, nos crimes
de dever, e nos crimes de mao-propria.

Ora, o dominio do facto, segundo o douto autor, materializa-se sob trés maneiras,
nomeadamente, o dominio da acdo, que caracteriza o autor imediato; o dominio da
vontade, proprio da autoria mediata; e por fim, o dominio funcional do facto,
normalmente associado a co-autoria®3,

Se analisarmos a teoria do dominio do facto tendo em conta as trés formas de
autoria individualizadas no artigo 26° do Codigo Penal, nomeadamente a autoria
imediata, mediata, e a co-autoria, podemos concluir que estdo explanadas as trés formas
de dominio do facto, indicadas anteriormente; ora, o facto pode ser dominado pelo agente,
desde logo na medida em que € ele proprio que procede a realizacdo tipica, estando
perante a autoria imediata; por sua vez, pode também ocorrer um dominio da realizacao
tipica por parte de um autor, que age como um instrumento ou intermediario de alguém,
gue ndo tem necessariamente que executar nenhum tipo de comportamento, mas sob si
também se questionando a autoria, havendo entdo aqui um dominio da vontade, sendo
exemplos deste caso, a autoria mediata, tendo como estudo de escola os aparelhos
organizados do poder; e por fim, ha ainda que considerar, quando ocorra um plano do
facto e o autor em questdo tenha uma funcéo relevante para a realizacédo tipica, mesmo
gue no momento ndo tenha uma execucao corporea do facto, possuindo a designacédo de
dominio funcional do facto, sendo o caso da co-autoria.

Por conseguinte, como iremos verificar, hoje em dia ja ndo se baseia a autoria dos

crimes sexuais apenas nos contactos sexuais, o que nos leva a concluir que néo é apenas

5L Artigos 26° e 27° respetivamente, ambos do Cédigo Penal Portugués;

52 Os crimes de dominio, ou chamada teoria do dominio do facto, muitas vezes chamada a colagéo quando
se fala em autoria, considera que autor é todo aquele que possui 0 dominio do facto, sendo aplicado
exclusivamente para delitos comissivos e dolos, podendo o comportamento ser levado a cabo também por
intermédio de outrem;

3 Veja-se ob.cit. pp.101 e ss; e ROXIN, pp.
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autor, somente, 0 que executa corporeamente o ato sexual e, portanto, considerando que
é possivel também nos crimes de abuso sexual de menores, qualquer uma das formas de
autoria. Todavia, este nem sempre foi o entendimento dominante. Vejamos.

Na redagdo do antigo artigo 172° na Lei n.°99/2001, quanto ao abuso sexual de
menores, devido a redacdo pouco explicita do mesmo, ainda se exigia um contacto fisico
especifico entre o autor e a vitima. Isto verificava-se devido ao entendimento ainda muito
ligado a moralidade onde o que se censurava era, primordialmente, a imoralidade que
advinha do comportamento sexual. Ora, nesta linha de pensamento, se algum dos autores
ndo contribuisse para a realizacdo do facto corporeamente, nem tivesse dolo quanto a
realizacdo da acdo tipica, entdo ndo estaria a praticar nenhuma imoralidade. Nao havendo
nenhum comportamento desvalioso para punir, logo, nem bem juridico por este violado,
entdo seria compreensivel s6 se conseguir punir aquelas condutas levadas a cabo por
guem somente fosse responsavel pela ocorréncia do mesmo. Veremos que, nos dias de
hoje ja ndo é este o entendimento seguido pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Importa em primeiro lugar afastar deste ambito as situacGes que poderdo
preencher os requisitos do crime de lenocinio, previsto no artigo 175° do CP, passando o
caso a configurar uma questé@o de concurso e ndo de cumplicidade.

Por conseguinte, anteriormente a Revisdo de 2007 do Codigo Penal, esta era uma
discussédo que se impunha. No n°1 dispunha-se claramente sobre condutas de agentes que
praticassem ou levassem a praticar atos sexuais de relevo, por seu turno, no n°2 levava-
se a entender que se exigia um contacto especifico, imediato e direto do autor com o
menor, pois afirmava-se “se o agente tiver copula, (...)"%.

Desta feita, surgiam os crimes de mao-propria que eram caracterizados por serem
crimes em que em principio era exigido uma autoria imediata e direta, uma execucéo
corporal ou pessoal de um tipo ilicito. Estes crimes tém por base a natureza pessoalissima
do dever que impende sobre o agente, tratando-se, por conseguinte, de uma categoria de
crimes especificos, em que se exclui a participagdo dos agentes que ndo praticam “com
as proprias maos” 0 crime. Também a doutrina espanhola afirmava que os crimes de mao-
propria consistiam na realizacdo fisica de uma acdo reprovavel, e em que a esséncia do
ilicito radicava na atitude do agente relativamente aos seus deveres pessoalissimo®.

Tinha-se muito enraizado esta ideia por se considerar que os bens juridicos violados

54 Cf. redacéo da Lei n.° 99/2001, de 25/08 quanto ao artigo 172°, que previa o abuso sexual de menores,
disponivel em http://www.pgdlisboa.pt;
%5 Neste sentido, JAKOBS, Derecho penal — parte geral, pp.731 e ss
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estavam associados a moralidade, honestidade e aos bons costumes. Hoje em dia
abandonou-se essa ideia, como ja tivemos oportunidade de frisar anteriormente quando
discutimos algumas alteracdes sofridas pela legislacdo no que concerne o crime em
apreco.

Por conseguinte, € pacifico hoje em dia, que quanto aos crimes sexuais, pode-se
assumir quanto ao agente do crime todas as formas de autoria, pois ja ndo se considera 0s
crimes sexuais como crimes de mao-propria, como se considerava nos Codigos Penais
anteriores.

INES FERREIRA LEITE® no seu relatério de mestrado apresentado para a
cadeira de Direito Penal, em 2003, j& afirmava que, considerar-se o crime de abuso sexual
de menores apenas como um crime de méao-propria é ajuizar que o desvalor da acdo se
baseia somente na realizagdo da atividade pelo agente. Neste entendimento, a censura
penal seria apenas quanto ao contacto fisico sexual que alguém tivesse com um menor,
descurando-se, ao nivel da punibilidade, casos como por exemplo de cumplicidade,
instigacdo, entre outros®’.

Somos forgados a concordar que ndo podemos considerar 0s crimes sexuais como
crimes de mao-propria, tendo-se resolvido estas dividas com a redacdo da Lei n°59/2007,
de 04/09%, que deixou de fazer a referéncia especifica quanto ao agente que acontecia
nas anteriores versdes do artigo em apreco. Nao ocorrendo mais a distingdo entre o n°1 e
n°2 quanto as possiveis formas de participacdo criminosa podemos concluir que o crime
de abuso sexual de menores é um crime comum, que caracteriza - se por poder ser
cometido por qualquer pessoa, obedecendo as regras da comparticipacao.

Por conseguinte, neste &mbito o que estard em causa, relacionado com o abuso
sexual de menores, € o problema de saber, a titulo de exemplo, se podem ser punidos por
este crime os pais do menor, a titulo de cumplicidade por omissdo, ou qualquer outra
pessoa que sobre 0 menor tenha um dever juridico de garante. O que esta em causa é saber
se quem tem estes deveres de impedir, de forma dolosa, a prética de atos tipicos contra
um menor pode ser punido a titulo de cumplicidade. Esta questdo ndo esta apenas

interligada com os deveres do parentesco, poderemos ter, como iremos analisar, casos em

% Neste sentido, ob. cit. pp.89 e ss;

57 E de salientar que é compreensivel reputar que exista um maior desvalor associado a conduta daquele
que tem um contato sexual direto com o menor de 14 anos, no entanto este desvalor ndo devera incidir
sobre a acdo, mas sim sobre o resultado; ou seja, o desvalor do crime de abuso sexual de menores ndo
deverd incidir apenas no ato sexual, mas sim e, também, no resultado, nas consequéncias ao nivel da
autodeterminagédo sexual, personalidade da vitima, etc.;

%8 Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt;
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que se esta perante um dever de auxilio, e poderemos também presenciar um ato cometido
na posicdo de cimplice por omissao.

Ou seja, as questdes mais problematicas neste aspeto sao relativas a crimes em
que alguns dos participantes ndo exerceram violéncia nem ameacaram a vitima
diretamente nem com ela mantiveram nenhum contacto sexual, mas ou estiveram
presentes no momento e no local da pratica do facto ou encorajaram o0s agentes e
contribuiram para a pratica do facto punivel. Estamos precisamente perante situacdes de
co-autoria e cumplicidade, fazendo sentido, neste momento, fazer um pequeno resumo
quanto a estas formas de participacdo criminosa. Nomeadamente sob a forma de co-
autoria temos que estar perante a intervencdo direta na fase de execugéo do crime, 0
acordo para a participacao de todos na elaboracéo do plano comum de execuc¢éo do facto
e o dominio funcional do facto, no sentido de o agente deter e exercer o dominio do facto
tipico, sempre analisando de uma perspetiva ex ante de que a omissdo daquele contributo
impediria a realizacdo do facto tipico na forma planeada. Quanto a execu¢do do tipo
ilicito, ndo é necessario que todos os agentes, ou que cada um dos agentes cometa
integralmente o facto punivel nem que execute todos os factos correspondentes ao plano
comum. Por sua vez, se tivermos perante a cumplicidade é necessario que se preencham
os elementos de um mero auxilio material ou moral para a pratica de um crime doloso
por outrem e o favorecimento da pratica ilicita, ndo se tornando parte do dominio do facto.
Sera o exemplo de casos em que o agente fornece o local, indica ao autor potenciais
vitimas ou fornece auxilio material ou moral quanto a pratica dos crimes sexuais.

Quanto a punibilidade a titulo de co-autor importa referir que ndo é por se afirmar
que o co-autor ndo precisa realizar integralmente o facto tipico, que se pode concluir por
uma impunidade quanto ao facto ilicito cometido, pois este continua a fazer parte de uma
execucao conjunta. Ou seja, ndo obstante ndo se exigir a realizagdo integral do facto tipico
0 co-autor também executa o facto, respondendo como autor da execucéo integral.

Neste aspeto ndo se exige a verificacdo de uma relacdo de causalidade entre o
contributo de cada autor e o resultado tipico, para que este lhe possa ser objetivamente
imputavel, pois ndo ha nexo de causalidade no crime de abuso sexual de menores. Ora, 0
que sucede é que havendo uma execucdo conjunta, basta que o “resultado” seja causa
dessa atuacdo em conjunto. Por conseguinte, no caso de co-autoria, o autor, tendo em
conta a teoria do dominio do facto, atualmente dominante enquanto critério de autoria,
apenas revela-se como figura central do acontecimento criminoso por deter o dominio do

facto. No entanto, a todos os comparticipantes € imputado o facto tipico porque todos
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tiveram um contributo que preenche o desvalor da acdo, encontrando-se, todos numa
conexao de risco com a execucao global®®.

Ora, ja o artigo 27° n°2 do CP prevé uma especial atenuacdo da penalidade do
cumplice quanto ao autor, o que revela um menor grau de merecimento e de caréncia de
pena em relacdo a cumplicidade, levando-nos a concluir-se que os comparticipantes ndo
se encontram todos no mesmo plano valorativo, em relacdo as outras formas de
participacdo criminosa®. Isto acontece porque o cumplice s6 serd punido se o autor
“principal” cometer dolosamente o facto, ou seja, iniciar a execu¢do do facto ilicito que
este prestou auxilio a praticar. Se o autor ficar apenas no estadio da tentativa, o cimplice
também serd punido apenas a titulo de tentativa, mesmo que o auxilio prestado pelo
cumplice ja tenha sido consumado. Também ndo faria sentido punir-se o autor a titulo de
tentativa e ndo se atenuar especialmente a pena do cumplice, que apenas deu um mero
auxilio, por vezes, apenas moral, a execucdo do facto principal.

Vejamos casos praticos. No Ac. do TRC de 15-10-2008°! afirmou-se que “Existe
co-autoria no crime de violacdo quando o designio do abuso sexual foi tomado em
conjunto, tomando-se parte direta na execucdo do crime, concorrendo para o resultado,
quando se coopera com acoes de intimidacao da ofendida permitindo assim a consumagao
do acto”. Em sintese, os arguidos dirigiam-se para locais onde sabiam que iam encontrar
casais de namorados, tendo combinado forcar as mulheres que ai encontrassem a manter
com eles relagbes sexuais de cdpula. Enquanto um dos arguidos impedia o hamorado da
vitima de socorre-la, afastando-o do local, o outro arguido forcou-a a praticar atos de
cdpula; quando regressaram ao local, foi a vez deste arguido ficar sozinho com a vitima,
tendo tentado praticar atos de cépula, o que ndo logrou conseguir. Os arguidos agiram de
livre e espontanea vontade, deliberadamente e conscientemente com o intuito de manter
relagdes sexuais com a vitima. Os arguidos também sabiam que os atos praticados eram
propensos a violar a liberdade e a autodeterminacdo da vitima, de entre outros bens
juridicos violados no caso em apre¢o. Ambos tinham conhecimento que cometiam atos
punidos por Lei.

Quanto ao crime de coacdo sexual, foi apenas um dos arguidos que manteve

relaces sexuais com a vitima e satisfez sexualmente os seus instintos sexuais, no entanto

59 Neste sentido, HELENA MORAO, Autoria e Execugio Comparticipadas, pp. 50 e ss e 291 e ss, 2011;
6 Neste sentido, HELENA MORAO, Autoria e Execugio Comparticipadas, pp. 50 e ss, 2011;

81 Disponivel em www.dgsi.pt; Embora este caso seja um caso do artigo 163° e 164° pode-se transpor a
fundamentagdo para casos de abuso sexual de menores;
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ambos tiveram intervencdo material no crime em andlise. O MP considerou, e bem, que
mesmo sé tendo um dos arguidos se aproveitado sexualmente da vitima, sé o conseguiu
fazer com o indispensavel contributo do outro arguido que reteve a distancia 0 namorado
da vitima. Ressalvou também que os arguidos sdo co-autores na violacdo porque o
designio do abuso sexual foi em conjunto. Ou seja, pode-se concluir que existiu um
acordo entre os dois arguidos para a participacdo naquele ato, elaboraram em conjunto
um plano para a execu¢do do crime e ambos tiveram uma intervencdo direta e ativa na
fase de execugdo do facto. Quanto a questdo da execucdo do ilicito tipico, ja se afirmou
que ndo é necessario que todos os agentes cometam integralmente o facto punivel,
portanto o facto de um dos arguidos nédo ter chegado a abusar sexualmente da vitima nao
0 exime da sua responsabilidade penal como co-autor do facto punivel®?.

Quanto as penas, em primeiro lugar consta afirmar que com a pena se visa a
protecdo do bem juridico tutelado pelo tipo e a reinsercao social do agente, estabelecendo-
se uma correlagéo entre a medida da pena e a necessidade de prevenir futuros crimes, com
a devida limitacdo do art.40° n°2 que salvaguarda a culpa. Na feitura do camulo juridico,
visto neste caso ter ocorrido a violagdo de outros bens juridicos que aqui ndo importam
analisar, ndo se pode deixar de analisar a pandplia de crimes perpetrados, sendo que estes
se reportam a um comportamento tido na mesma ocasido, contra a mesma vitima, numa
s6 noite e num so lugar e principalmente, para o que aqui nos importa, num Gnico contexto
unificador dado pelo mesmo designio de irem espreitar casais de namorados e de se
aproveitarem das raparigas para satisfazerem os seus instintos libidinosos, concluindo-se
portanto pela comparticipacdo sob a forma de co-autoria do crime de coacdo sexual e de
violacdo, puniveis pelos arts 163 e 164° do CP.

Por conseguinte, no Ac. do TRC 29-09-2010° discutiu-se também a co-autoria de
um crime de abuso sexual de menores, nos termos do art. 171° n% 1 e 2 do CP. Neste
caso estamos perante 5 arguidos, que pretendendo casar a menor vitima segundo 0s
costumes da etnia cigana com um dos arguidos em questdo, subtrairam a menor para
depois celebrarem casamento. Todos executaram um plano comum para esse efeito,

sabendo todos os arguidos que segundo a etnia cigana, de acordo com 0s costumes e

62 Esta fundamentacéo pode ser transposta para casos de abuso sexual de menores, como por exemplo, o
Caso 3 analisado por INES FERREIRA LEITE, em que um dos intervenientes no caso nio participou
diretamente no processo de violacdo da liberdade e autodeterminagdo da menor vitima, mas tomou parte
direta da decisdo conjunta de praticar o facto e teve um contributo indispensavel para a execugdo do crime,
ob. cit. pp. 110 e ss;

8 Disponivel em www.dgsi.pt;
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tradicGes da etnia a que pertencem, antes de se celebrar a cerimonia, é obrigatério a
verificacdo da virgindade da menor, sabendo todos como é que esta verificacdo se
processo. Para esta verificacao praticam-se atos sexuais que sdo hoje em dia considerados
de relevo, puniveis nos termos do art. 171° n°2 do CP. Ficou provado que todos
executaram um plano comum com o intuito de lograrem ao casamento da menor segundo
o ritual cigano e de a sujeitarem ao exame de comprovacao de virgindade no qual Ihe
foram introduzidos dedos de pessoa ndo identificada na vagina bem como panos brancos,
no que contaram com o auxilio de um dos arguidos. Também um dos arguidos, mesmo
sabendo que a ofendida era menor, ndo se coibiu de a tentar beijar na boca, podendo estes
atos colocar em perigo a liberdade e a autodeterminacdo sexual da menor, o que ja
concluimos que ¢ “suficiente” para se verificar o crime de abuso sexual de menores.

Quando iniciamos este capitulo dissemos que uma das questdes paradigmaticas
era a de saber, se podem ser punidos pelo crime de abuso sexual de menores, os pais do
menor, a titulo de cumplicidade por omissdo, ou qualquer outra pessoa que sobre 0 menor
tenha um dever juridico de garante®. Ou seja, neste caso teriamos que verificar a
possibilidade de estar perante uma situacdo de cumplicidade omissiva.

Ha que iniciar esta questdo fazendo uma importante distin¢do entre o problema do
dominio do facto, ja anteriormente aludido e a omissdo tipica. Se considerarmos que é
necessario o dominio do facto para podermos caracterizar a sua atuagcdo como relevante
entdo este ja ndo sera punido apenas a titulo de omissdo. Vejamos, se para estarmos face
a uma omissao tipica é necessario que o autor omita efetivamente uma acdo adequada a
evitar a producdo do resultado, isto pode levar a conclusdes erroneas, de que, de certa
forma, o mesmo detém o dominio do facto e portanto pode controlar “ativamente” o
processo causal. Podemos portanto concluir que, se considerarmos o conceito de dominio
do facto, que é muitas vezes utilizado para definir a conduta do autor e co-autor, para
conseguirmos definir as condutas omissivas entdo nunca poderiamos estar perante uma
situacdo de autoria nos crimes omMissivos.

Alguma doutrina tem dificuldade em aceitar a teoria do dominio do facto como
critério para delimitar a autoria, afirmando que o possuidor da posicdo de garante nunca
tera o dominio do facto, afirmando-se que quem terda o dominio do facto sera o agente

que praticar o facto comissivo por acdo, pelo que o omitente sé poderd ser camplice.

64 Como é obvio s6 poderemos falar neste aspeto se houver um dever juridico de agir que recaia sobre o
agente e este possa agir para evitar o0 abuso sexual, estando a lesdo do bem juridico neste ambito também
dependente do ndo exercicio pelo garante do seu poder impeditivo do facto tipico;
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Conclui-se assim que terd o dominio do facto apenas quem tenha um controlo direto ou
material na execucdo do facto, e ndo quem detém a mera possibilidade de evitar o
resultado.

Vejamos antes de mais, segundo JOSE ANTONIO VELOSO a omissdo ndo se
caracteriza pelo simples ndo cometimento de um ato, mas sim um nao fazer qualificado
por um dever se agir, isto é, como o douto autor avanga, “um ndo fazer uma acgao
devida»®®

Portanto, esta questdo dos factos praticados em comparticipacdo, de forma
omissiva, sO ird relevar se tivermos perante um agente que detém sobre o menor um dever
de acdo devida. Vejamos, se uma mae, que tem conhecimento, ou sequer a minima
suspeita, de que o pai da filha abusa sexualmente da mesma, mas por medo de sofrer
represalias por parte do pai, nada diz, entdo podemos estar aqui perante uma participacdo
por omissdo, visto a mae deter sobre a filha um dever de garante, que a “obriga” a agir
segundo uma acao devida, que sera a protecdo da filha. O douto autor refere também que
a definicdo de omissao tera que resultar paralelamente a definicdo do tipo penal em causa,
nomeadamente se for um tipo penal que tem como elemento a causalidade, veremos entdo
a omissdo como omissdo da acdo causal, resultando este conceito numa agao contra-
causal, ou seja, a “omissdo da acdo apta a evitar o resultado™®. Ora, no exemplo que
demos, podemos verificar esta conclusdo. A mée desconfiando dos abusos sexuais por
parte do marido contra a sua filha deveria ter agido de forma apta a evitar o resultado.

Consideremos no caso que aqui debatemos, o acérdéo do STJ de 31-03-2005%,
em gue apesar de ndo estarmos perante um abuso sexual de menores, nem de uma posi¢ao
de garante de parentesco, podemos retirar algumas conclusdes sobre o aspeto em analise.
O que estava em questdo neste acorddo era um crime de violagédo punido pelo artigo 164°
do Cadigo Penal, em que um dos arguidos, perante as resisténcias da vitima, violou-a,
tendo praticado com a mesmos atos de coito anal, sendo que o outro arguido presente
estava ciente da oposicdo da mesma a estes atos. Até podemos concordar que ndo ha
nenhum dever de garante do arguido com a vitima, no entanto, prevé o artigo 200° do

Cddigo Penal, um dever de auxilio, que se caracteriza por uma solidariedade social para

% Veja-se Apontamentos sobre Omissdo, AAFDL, 1993, pp.5 e ss;

% |dem;

57 Disponivel em www.dgsi.pt; consideramos que os fundamentos utilizados para a verificagdo da
cumplicidade por omissdo no caso analisado servem igualmente para retirarmos algumas ilacGes sobre a
cumplicidade por omissdo perante crimes de abuso sexual de menores, basta considerar que estes merecem
uma maior tutela penal e que em situagdes de perigo ha para com eles um dever de auxilio, e perante
contextos familiares, um dever de garante, que na minha opinido, aumenta a necessidade de protecéo;
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com aqueles que se encontram em perigo, no que toca a bens eminentemente pessoas,
como a vida, integridade fisica e a liberdade. Neste caso exige-se que se esteja presente
de uma grave necessidade, exigindo-se que se trate de um risco ou perigo iminente de
lesdo substancial dos bens juridicos. Assim sendo, no caso em apreco, estariamos perante
uma situacdo que se previa de grave necessidade de auxilio por parte das pessoas
presentes para com a vitima, pois esta, estava colocada numa posicao de impossibilidade
de se socorrer a si propria. Por sua vez, para a verificacdo do crime em omissdo €
necessario o dolo, mas basta-se pela representacdo de que a vitima corre sérios riscos
quanto a sua liberdade sexual e que se conforme com essa situacdo ou que fique
indiferente a essa situacdo de perigo. Consideramos que a acdo omissa poderia ter
certamente evitado o resultado, ou seja, ndo sendo téo radical, a agcdo omissa poderia ter
diminuido o risco/perigo de producéo do resultado®.

Ora, 0 arguido, no caso em analise, estava perante uma vitima que se encontrava
numa situacao de grave perigo para a sua liberdade, estando o outro arguido a praticar
contra a vontade desta, atos de coito anal, logo pode-se concluir que o primeiro estava
consciente dos riscos em que a vitima estava a correr, conformou-se com isso, sendo
indiferente com o sofrimento da mesma, tendo agido com dolo. Mesmo néo tendo nada
nenhum apoio moral ou fisico de forma ativa ao outro arguido para a pratica do ato, ndo
tendo de maneira nenhuma socorrido a vitima, nem tendo nenhum comportamento para
evitar o resultado, pode-se concluir que o arguido cometeu, neste caso, para além de um
crime de violacdo, punido pelo artigo 164° n°1 do Cédigo Penal, como um crime, na
forma de cumplicidade por omissdo do crime de violacao, punido pelo referido artigo, em
conjunto com o outro arguido.

Cumpre salientar, como ja referimos, que se tivéssemos perante uma situacdo em
que a contribuicdo do cumplice ndo fosse determinante para o resultado final do
comportamento, ndo poderiamos concluir que este tivesse o dominio do facto, logo nao
se poderia considera-lo como cumplice, nem sob a forma ativa nem omissiva.

Como ja supra indicado, este entendimento levado a cabo pelo acordao em apreco,

pode, com as necessarias adequacOes, ser transposta para casos em que efetivamente

% No entanto, ndo nos podemos esquecer que este mesmo arguido ja tinha também praticado com a vitima
atos de cdpula, sendo punido pelo artigo 164° do Cédigo Penal, o que nos leva a concluir que 0 mesmo
demonstrou uma insensibilidade e indiferenga quanto a vitima e a liberdade sexual da mesma; porém, ndo
se afasta com isto, o facto de posteriormente ter presenciado outro ato de violagdo para com a vitima e ndo
ter tido nenhum comportamento apto a nao verificacdo do mesmo, apesar de todas as resisténcias por parte
da vitima;
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estejamos perante algum nivel de parentesco e, que, portanto, faca impender sob essa
figura um especial dever de garante, tendo um especial dever de se opor a verificacdo do
resultado. Ora, esta conclusdo pode trazer algumas confusfes. Se estamos perante uma
possibilidade de agir para que ndo se pratique efetivamente o resultado tipico da
incriminacdo, entdo sobre este impende um efetivo dominio do facto. Tendo- se ja
anteriormente concluido que o cimplice ndo tem o dominio do facto, apenas auxiliando
de forma moral a concretizacdo do ato, aqui chegados deparamos-mos com este problema,
que o coloca no controlo de um processo causal que levou a existéncia do crime.

O que é apontado como critério delimitador entre a autoria e a cumplicidade, na
opinido da doutrina®, é precisamente o proprio tipo incriminador. Ora, se a ndo
intervencdo do garante corresponder de alguma forma de dominio do facto entdo, em
principio o garante seria autor; se a ndo intervengdo do garante ndo corresponder, de
maneira alguma a conformacéo da agressdo do bem juridico, entdo sera mero cumplice”°.

Quanto a este aspeto, podemos concluir que a interpretagdo do tipo incriminador
se revela decisorio para circunscrever a autoria da cumplicidade. Vejamos, na nossa
opinido, e conforme a analise do acordao feita, pode ser co-autor por omissao de um crime
de violacdo aquele que, no momento da préatica do facto em apreco, ndo tem um contacto
direto com a vitima, mas estando presente da a sua contribuicdo para a pratica do facto,
criando um ambiente de maior intimidacao.

Vejamos, a mera possibilidade de o garante, ou quem tenha um dever de auxilio,
em que possa, de alguma forma, impedir a consumacao do crime, ndo transforma este
agente em autor do crime, mesmo que por omissao. Se a sua ndo contribuicdo se revelar
imprescindivel para o cometimento ou ndo cometimento do ato entdo teremos que por em
perspetiva esta discussdo entre a autoria e cumplicidade por omissao.

Em um caso avangado por INES FERREIRA LEITE™, e também por mim ja
indicado um exemplo parecido, 0 pai que permite que 0s amigos ou que alguém abuse
sexualmente da sua filha, tém um dever de garante de a proteger dos perigos inerentes a
estas praticas, estando presente, entdo a sua posicdo de garante ainda se torna mais
evidente, e é, a sua conivéncia no ato que permite que o abuso ocorra. Neste caso,

contrariamente ao caso do acorddo analisado, a mera presenca, a mera figura de espetador

8 FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., 2007, pp.769 e ss, INES FERREIRA LEITE, ob. cit. pag.118;

0 E de salientar que no acorddo analisado nfo estdvamos perante uma posi¢o de garante, quanto baste
estavamos perante uma omissao de auxilio, nos termos do artigo 200°, como supra indicado;

1 Ob. cit. pp. 111 e ss;
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da prética do ato ilicito, faz consubstanciar o agente num mero cumplice, pelas razdes ja
indicadas. Por sua vez, no caso avancado por INES FERREIRA LEITE, ja estariamos
numa posicao de autoria por omissdo, porque o contributo do pai que permite que a filha
seja abusada, podendo entdo se concluir pela autoria, mesmo que por omiss&o.

Penso que a pedra de toque destes casos sera mesmo a questdo de se saber se 0
contributo dado pelo autor omissivo é ou ndo fundamental para a pratico do facto. Se sim,
teremos que concluir pela co-autoria por omissdo, se ndo, poderemos verificar presente
0s requisitos necessarios para se estabelecer uma cumplicidade por omiss&o.

O que difere do exemplo avancado por INES FERREIRA LEITE e do exemplo
avancado por mim, o da mée que suspeitando dos abusos por parte do pai e nada faz, é
exatamente a questdo do contributo essencial. Vejamos, no exemplo da douta professora,
era 0 pai que permitia que na sua propria casa, amigos e conhecidos, abusassem
sexualmente da crianca. Ou seja, ha aqui um contributo essencial, mesmo que omissivo,
para a pratica dos factos. Por sua vez, se tivermos perante uma suspeita da pratica dos
factos, em que a mée, na sua posicao de garante, nada faz para impedir a continuacdo da
pratica dos factos ilicitos, podemos concluir que a sua intervencao ndo era imprescindivel
para que o pai praticasse 0s abusos. Vejamos, a conivéncia da mée, a partir do momento
em que toma conhecimento dos abusos, ou seja, a sua omissao, passa apenas a fornecer
uma contribuicdo objetiva, mas ndo dominante, para a execucdo dos novos abusos, sé se
podendo concluir pela figura da cumplicidade, mesmo que a titulo de omissdo’?. Como
afirma INES FERREIRA LEITE, “a mera possibilidade do garante poder, de alguma

forma, impedir a consumacéo do crime, ndo o transformara em autor”’3.

5. Conceito de Ato Sexual de Relevo

Um elemento importante quanto a delimitacdo tipica dos crimes contra menores
de 14 anos é, por sua vez, compreender quanto ao conteudo da acédo, que tipo de acbes
sdo consideradas como abusivas para a liberdade e autodeterminacéo sexual dos menores.

No &mbito dos crimes sexuais, todo o capitulo esta relacionado, como dito supra,
com a liberdade e autodeterminagdo sexual, que estédo intimamente ligados ao direito

geral de personalidade, decorrente da dignidade humana e estreitamente ligado a

2 INES FERREIRA LEITE avanga também com um caso em que um pai sabe que o filha é abusada numa
instituicdo e nada faz; ob. cit. pp. 111 e ss;
3 Ob. cit. pag. 122;
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identidade intelectual, moral e social de cada pessoa. Os abusos sexuais sao entendidos
como graves agressdes a dignidade pessoal e tém consequéncias duradouras na vida
espiritual e social de quem os sofre.

Esta era uma questdo que antes da alteracéo legislativa que foi levada a cabo em
1995 assumia maior relevancia por causa do conceito de abuso sexual de menores que
ainda era, na minha opinido, um pouco impreciso a época, contendo termos como por
exemplo “actos analogos” o que, perante uma crianga, tornava-se completamente
indefinivel. Inicialmente parecia que seria possivel abarcar tudo neste conceito de ato
analogo, no entanto ndo era o que sucedia, questionando-se ainda na jurisprudéncia o que
caberia nesta expressdo. Ora, seria um beijo, um togue ou um apalpdo um ato analogo?
Era ainda discutido na jurisprudéncia se o coito oral, ou vestibular e se o coito anal cabia
na previsao desta analogia, exigindo-se para o coito oral ou vulvar a consumacao da
“emissio seminis”. Como temos oportunidade de verificar, anteriormente as grandes
revisdes que a legislagdo penal, no &mbito dos crimes sexuais, tem vindo a sofrer deste
1995, empregavam-se varias expressdes difusas que levavam por vezes a punicoes
igualmente difusas e provavelmente injustas em determinados casos.

No Ac. do STJ de 09-06-199374 ainda se discutia se determinados atos consistiam
em “actos analogos” e se o coito vulvar era equiparado a copula, nogcdo que também era
muito controversa.

Neste acordao o que estava em causa era uma menor de 8 anos de idade que sofreu
por parte de um homem de 69 anos atos que na altura se designavam por coito vulvar ou
vestibular. O arguido friccionava o seu pénis ereto na zona exterior da vagina e nas coxas,
onde se ejaculava. Colocou-se em causa se neste caso 0 comportamento do arguido tinha
sido suficientemente grave para colocar em causa a liberdade e autodeterminacdo da
menor. Inicialmente o coletivo de juizes julgou o comportamento do arguido apenas
como um atentado ao pudor, tendo em sede de recurso o excelentissimo Magistrado do
Ministério Pablico requerido a alteragdo da qualificacdo juridica para um crime de
violacdo, pois considerou que o coletivo de juizes interpretou incorretamente o conceito

de “acto analogo”.

"4 Disponivel em www.dgsi.pt, seguia-se neste acordao o entendimento de que o coito vestibular verificava-
se quando o ato sexual consubstanciava-se com contactos na zona exterior dos 6rgdos sexuais, tendo que
se atingir a emissio seminis; este ato era equiparado a copula, para fins de punicdo; Veja-se também o
parecer n° 43 173 in BMJ n° 428, de 1993, pp.270 e ss;
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No acordao em analise podemos verificar que a legislacdo ainda impregnava nos
seus conceitos incriminatérios um pendor muito ético-social, ainda se entendendo os atos
do abuso sexual como atos que exigiam a penetracdo do membro viril do homem no 6rgao
sexual da mulher, apenas equiparando determinados atos com um pendor sexual a cépula.
No entanto, ndo sendo esta uma equiparacdo muito precisa deixava algumas lacunas de
punibilidade, permitindo decisbes que inicialmente pareciam um tanto ou pouco
incompreensiveis, como a do acérdao em analise.

Com efeito, houve, no meu entender e no entender da jurisprudéncia, uma
renincia deliberada a uma exaustiva enunciagdo do que significaria “acto analogo”, ndo
tipificando os comportamentos que seriam efetivamente equiparados a copula. Delegou,
por isso, esta tarefa na jurisprudéncia o que, no entanto, permitiu, como consideramos
supra, determinadas lacunas de punibilidade devido a imprecisdo dos conceitos legais
empregados, por mais esfor¢cos que fossem feitos por parte da doutrina e da jurisprudéncia
para conseguir determinar o mais concretamente possivel o que significaria “acto analogo
4 copula”’, tinhamos sempre presente determinadas areas da punibilidade que ficavam
sem se concretizar.

Outra questdo quanto ao comportamento do arguido para com a menor que teve
especial atencdo, e que no meu entender € um pouco melindroso quando estamos perante
casos de abuso sexual de menores, era o facto de se exigir nos contactos vestibulares ou
vulvar a emissio seminis. A copula era designada pela introducdo completa ou incompleta
do 6rgéo sexual masculino no 6rgdo sexual feminino, ndo se exigindo na copula a emissio
seminis. SO se considerava, no entanto, o coito vulvar ou vestibular equiparado a cépula
quando 0 mesmo fosse acompanhado da emissio seminis’®.

Vejamos, este tema tem apenas interesse histdrica, mas tem intima relacdo com o
conceito de ato analogo que se utilizada na legislacdo, antes da Revisdo de 1995. Ora,
considerava-se que para haver crime de “estupro” tinha que existir copula vaginal entre
0 arguido e aa vitima. Veja-se o parecer de MAIA GONCALVES n° 31 968 quanto ao
acorddo de 23 de fevereiro de 1966. O douto autor afirmava que a emissio seminis era

exigivel (no caso de coito vulvar), “pela potencialidade para a concepg¢ao da mulher (...)

> Temos presente esta exigéncia devido a reserva de Lei que exige o0 maximo de determinacéo dos tipos,
pois a garantia penal s6 pode ser desenvolvida de forma eficaz quando a vontade do érgéo representativo
do povo se exprime claramente, e que possa desenvolver-se numa decisdo subjetiva e arbitraria do juiz;

6 Neste sentido o acdrddo citando o parecer n°31 968 do Ilustre Magistrado, quanto ao acérdéo de 23 de
fevereiro de 1966, em que afirmou que em casos de copula vulvar devera ser exigivel a emissio seminis
para se consumar o0 ato equiparado a copula, sendo ficara de fora a existéncia de qualquer coisa que tenha
potencialidade de ser considerada cépula, in Boletim do Ministério da Justica, pp.198 e ss;
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pode até suceder que a mulher que praticou copula vulvar figue com o himen intacto,
mas que este venha a ser rasgado pela evolucdo natural da gravidez resultante dessa
copula”.”” Ora, ndo ocorrendo emissio seminis entdo nédo se podera verificar a existéncia
de copula entre o agressor e a vitima.

Voltando ao acérddo que estdvamos inicialmente a analisar. E importante referir
que estas concegdes existiam porque o0s crimes sexuais anteriormente a revisdo do Codigo
Penal ainda eram muito associados moral e aos “bons costumes” da sociedade, ainda
fazendo constituir a virgindade da mulher como elemento do crime de estupro. Por sua
vez, hoje em dia, o0 Codigo Penal ja ndo exige, nem faz nenhuma referéncia a virgindade
e a castidade associada a mulher.

Por conseguinte, importa também indagar da questdo sobre a expressdo “acto
analogo”. A mesma era considerada como uma indicagdo necessaria porque alguns
autores entendiam que ndo seria possivel, por questdes de fisionomia, praticar atos de
cépula com menores. Por se considerar a impossibilidade de introducdo completa do
orgao sexual masculino no 6rgdo sexual feminino € que se teve que arranjar uma
“solug@o” para conseguir abarcar os comportamentos possivelmente sexuais contra os
menores. No entanto, essa solugcdo foi, como podemos verificar, muito imprecisa,
contendo, por sua vez, demasiadas restricGes, como por exemplo a exigéncia da emissio
seminis. Para mim ndo fara sentido fazer esta exigéncia, pois é suficientemente danoso
para um menor que um seu conhecido ou desconhecido cologque o seu pénis nas coxas ou
nas suas zonas erogenas, ou tenha para com ela toques de natureza sexual, mesmo sem
ejacular, tendo maturidade para compreender esse ato ou nao.

Compreendo, todavia, que na circunstancia em que estdvamos ao nivel da
legislagdo, que se tenha recorrido a conceitos como o do “acto analogo” para conseguir
tutelar determinados comportamentos contra 0S menores, pois se segundo o conceito
médico-legal a copula era a introducdo completa ou incompleta do 6rgdo sexual
masculino na vagina da mulher, o que acontecia era que em muitos casos, devido a
impossibilidade fisica de penetrar completamente o 6rgao sexual feminino em tenra
idade, estes ficavam de fora da protecéo do direito penal, pois ndo se considerando o
comportamento um ato de copula, ndo haveria violagéo, o que levaria a um impunidade,
ou entdo a uma punibilidade inferior, pois iria recorrer-se ao crime de atentado ao pudor

que era substancialmente menos gravoso do que o crime de violagdo.. Conseguiu-se, por

" Veja-se, ob. cit. pag. 215;
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conseguinte, com esta referéncia proteger também os contactos externos, mantendo-se
apenas a exigibilidade da emissio seminis.

Ora, 0 entendimento supra referido também teve seguimento no acérdao de 02-
11-1994 afirmando-se que ndo se pode dar como provado o crime de violagdo quanto a
menor vitima porque nédo se provou que tenha ocorrido emissio seminis’®. Inicialmente
foi este entendimento do ac6rddo, no entanto em resposta ao recurso interposto pelo
arguido, o Excelentissimo Magistrado veio defender que os factos provados no caso em
analise preenchem o tipo legal de “acto analogo™ ao de cdpula e que considerava que tais
atos corresponderam a determinadas manobras que se assemelham as relagdes sexuais de
copula, ndo o deixando de ser por ndo se ter verificado a ejaculacdo espermatica. O douto
magistrado deu um passo a frente do tempo e considerou que ndo é indispensavel para a
concecdo de ato analogo ao de cépula o elemento ejaculatorio. Afirmou-se também, no
acorddo que neste momento esté sob analise, que atender a consumacéo da violagao, ao
orgasmo ou a ejaculacdo € um puro preciosismo que atendendo a natureza do bem juridico
protegido néo fara grande sentido, nomeadamente a liberdade e autodeterminacéo sexual,
que na altura do acérddo em questdo ja tinha algum peso’.

Assim sendo, se a analogia se fundamenta na proporcéo e nas semelhancas entre
coisas, e em direito, na coeréncia do sistema juridico, que impGe a ado¢do da mesma
solucdo para casos analogos, ndo se compreende a exigéncia ejaculatoria quanto aos
contactos externos de cariz sexual num menor, tendo em conta que num ato completo de
copula ndo se faz essa exigéncia.

Esta ideia era também apoiada na doutrina, jurisprudéncia e na legislacdo
estrangeira, nomeadamente no Cddigo Espanhol que sempre defendeu que para a
consumacado do crime de violacdo, quanto a copula ndo sera necessario, muito menos
exigivel, primordialmente quando de criancas nos referimos, a immissio penis nem a
immissio seminis®. Para a doutrina espanhola “Por acceso carnal hay que entender la
conjuncion del membro viril masculino a través de las vias vaginal, anal o buscal de la
victima. (...) Para la consumacion basta la coniunctio membrorum, no siendo necessario

ni la immissio seminis ni que la immissio penis sea completa .

8 Disponivel em www.dgsi.pt;

8 Neste sentido também, BMJ, n° 441, pp. 7 e ss;

8 Concordam com este enunciado, RODRIGUEZ DEVESA e SERRANO GOMEZ, Derecho Penal
Espafiol, Parte Especial, Decimoctava edicion, Dykinson, Madrid, 1995, pp. 165 € ss;

81 |dem, pag. 178, afirmando os autores que “no es essencial la eyaculacion”;
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Pese embora a importancia de descortinar algumas questdes histdricas relativas a
punibilidade do crime de abuso sexual antes das alteracdes legislativas levadas a cabo no
ano de 1995, nao faremos disto um tema principal, pois o que importara no nosso trabalho
é perceber como é que nos dias de hoje se caracteriza e se pune o crime de abuso sexual
de menores. Iremos analisar de forma autonoma o que nos dias de hoje cabe na previsdo
do artigo 171° do Cddigo Penal.

Ora, questdo central do novo enquadramento legal de abuso sexual de menores,

apos a reforma de 1995 € pois o (novo) conceito indeterminado de ato sexual de relevo.

Como dito supra, quando a definicao de abuso sexual de menores, também quando a este
conceito, mesmo que indeterminado, foi afastado da sua tutela a moral sexual, mormente
0s sentimentos gerais de moralidade sexual, da sociedade ou de uma parte da sociedade,
afastando deste conceito as pautas morais convencionais que ainda disciplinam a relacdo
do conceito com a medida socialmente adequada de pudor.

Trata-se, portanto, de definir, mesmo que em limites amplos, qual o conteido
tipico da agéo que se considera abusivo em termos suficientes para lesar o bem juridico
em questdo. Por conseguinte, o cerne do elemento objetivo de ilicito é constituido pela
pratica de um ato sexual de relevo. Estaremos perante uma ampliacdo nitida do bem
juridico tutelado pela norma juridica, manifestada ndo s6 na inclusdo de praticas como a
introdugdo vaginal ou anal de objetos no @mbito do conceito de ato sexual de relevo, como
também na inclusdo do constrangimento a praticar ato sexual com outrem que ndo o
agente, e entre outros atos, que também serdo considerados como legitimo para lesar o
bem juridico tutelado por estas incriminagoes.

Questdo complexa aquando da definicdo de ato sexual de menores sera a de saber
se 0 ato sexual sera todo aquele ato que exteriormente e de forma objetiva revele uma
conexdo com a sexualidade, que assuma um contetido ou um significado diretamente
relacionado com a esfera da sexualidade ou se sera exigivel um elemento subjetivo ligado
a intencdo libidinosa sexual do agente de despertar ou satisfazer em si ou em outrem, a
excitacao sexual.

Somos levados a considerar que ndo serd necessario, muito menos exigivel, a
intenco libidinosa. E nosso entender que o ato ndo se torna sexual ou o deixara de ser,
dependendo da intengdo sexual ou ndo do agente, ndo podendo fazer depender o conceito

de ato sexual de relevo a partir da motivacéo sexual do agente®. Assim é de frisar que

82 Ressalvar-se-a naturalmente a exigéncia do elemento subjetivo da incriminacéo, ou seja, o dolo, mesmo
que a titulo eventual.
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por ato sexual de relevo entende-se ser toda a conduta que tenha conotagédo sexual objetiva
que seja abstratamente adequada — segundo a suscetibilidade de ser reconhecido por um
observador como possuindo uma conotacdo sexual — a satisfacdo de instintos sexuais e
que cologuem em causa, com gravidade, a liberdade de expressao ou de autodeterminacéo
sexual do menors,

Por conseguinte, ao exigir-se que o ato sexual seja de relevo, é forcado excluir-se
os atos bagatelas ou que ndo tenham um grande significado que possa por em risco a
liberdade e autodeterminacgdo sexual. Porém, a questdo é mais complexa do que parece.
As duvidas que poderao suscitar saber serdo por exemplo, nos casos de circunstancias
particulares que deem ao ato um significado ambivalente, como por exemplo, exames
corporais e se adicionarmos, mesmo sem a sua exigéncia, uma intencao libidinosa, tornem
0 conceito de ato sexual de relevo muito difuso. Nestes casos seré de exigir ao intérprete
que investigue do seu relevo, na perspetiva do bem juridico protegido, determinando se
um certo ato constituiu ou ndo um entrave significativo e com verdadeira importancia
para a liberdade e autodeterminacdo sexual da vitima e se invadem de uma maneira
objetiva aquilo que constitui a reserva pessoal, o patrimoénio intimo, no que toca a
sexualidade.

Ora, vejamos o que afirma a jurisprudéncia quanto a este assunto.

De acordo com o acérdédo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 02-04-20148%
consubstancia-se num ato sexual de relevo o acariciar as costas do menor, passando a
m&o no pescogo, costas e coxas, deslocando a extremidade dos dedos da mao para o
interior das mesmas. Ora, neste acordao o que estava em questao era mesmo o problema
de saber se as caricias, 0s toques, o0 abragar a crianga (de forma sexual) se considerava
atos sexuais de relevo, o que nomeadamente, tendo em conta a jurisprudéncia existente,
considerou também este Tribunal a quo, que sim. Afirmou-se, como era de esperar, a
questdo de nem a legislacdo nem a doutrina definirem o que se entende por ato sexual de
relevo, tendo ficado a delimitacdo deste conceito ao encargo da jurisprudéncia, que
entendeu, como afirmado no acordéo, que o conceito de ato sexual abrange todo aquele

ato com natureza objetiva, estritamente relacionada com a atividade sexual ou que seja

8 Neste sentido, Inés Ferreira Leite, ob.cit pag. 78 e ss;

8 No mesmo sentido, veja-se 0 Acérddo do TRL de 15-05-2014, onde se afirmou que “Tendo 0 arguido
acariciado com a sua méo, exercendo pressdo sobre uma das mamas de uma menor do sexo feminino de 11
anos de idade,(...) tais actos integram e perfectibilizam o conceito legal de acto sexual de relevo, inisto no
n°1 do artigo 171° do CP, pelo que o mesmo incorreu na pratica de crimes de abuso sexual de criangas”,
ambos disponiveis em www.dgsi.pt;
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normalmente pratico no ambito das relacBes sexuais. Ndo concordamos em completo com
esta questdo relacionada com a natureza sexual que o acorddo logrou. Como jé se afirmou,
ndo serd de exigir que o ato sexual assuma efetivamente um contetdo sexual ou que
sequer 0 menor entenda que esse ato € praticado com um intuito sexual. O que me parece
que define melhor o ato sexual de relevo sera, ndo a natureza sexual, mas o
comportamento utilizado para obter os instintos libidinosos e a satisfagcdo sexual do autor.

Como dissemos quando iniciamos a analise deste acordao o arguido foi acusado
de varios crimes de abuso sexual contra um menor devido aos toques e as caricias, que
aquele primeiro, teve para com a vitima. Assim sendo, se compararmos o impacto a nivel
social do comportamento obtido pelo autor neste acérddo com outros tipos de
comportamentos que incluam um ato de cépula completa, poderiamos ser levados a
pensar que no primeiro caso ndo haveria um desvalor tdo grande que levasse mesmo a
punicdo do comportamento como abuso sexual. No entanto, para analisar o conceito de
ato sexual de relevo temos que partir de uma perspetiva objetiva, o que nos leva a atender,
nos dias que hoje, @ multiplicidade de formas que a sexualidade pode revelar. Teremos
sempre que proceder a uma andlise do enquadramento cultural, modo de vivéncia da
sexualidade na fase de crescimento dos menores, analisando consequentemente, todas as
circunstancias que poderao atribuir ao caso concreto um juizo valorativo negativo quando
ao comportamento em apreco. Por fim cumpre, como € &bvio, saber se aquele
comportamento, mesmo que ndo seja considerado o0 mais perverso no ambito sexual, pode
atingir um patamar da dignidade pessoal, que possa trazer consequéncias para a vitima,
tendo em conta a representacdo do agente e do efeito do ato sobre a mesma, no sentido
de se apurar se o ato foi ou ndo conotado como sexual, para a vitima, para o agente e
principalmente para a sociedade em que nos inserimos. Neste aspeto verifica-se a
referéncia a teoria da causalidade, que j& demos conta, ou seja, € de atender se o
comportamento praticado, ou seja, se um toque, uma caricia, um apalpao nao ¢ uma “acao
adequada” a poder vir a produzir-se o resultado tipico do abuso sexual de menores.

Do mesmo modo, merece indagar uma outra questdo ligada ao conceito de ato
sexual de relevo, que coloca dois problemas, nomeadamente o problema de saber se o ato
sexual de relevo pode ser praticado com recurso a objetos. INES FERREIRA LEITES
afirma que para considerarmos “validos” os atos sexuais com utilizagdo de objetos

teriamos que entender o ato sexual de relevo segundo a teoria subjetivista, concluindo-se,

8 Ob. cit. pp. 75 e ss;
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segundo esta teoria, que sera entdo relevante todo o objeto desde que o autor o utilize com
uma intencdo sexual e pretenda a sua satisfacdo sexual. J& afirmamos que ndo
concordamos por completo com esta referéncia aos motivos e ou intengdes do agente para
definir o conceito de ato sexual de relevo. E, por conseguinte, também ndo somos
“apoiantes” de quem defende que os objetos tém que ter ab initio uma conotacdo sexual®®,
resumindo-se entdo aos vibradores, entre outros. Consideramos que com a multiplicacéo
das formas que a sexualidade pode assumir, hoje em dia, ja ndo poderemos olhar para
esta questdo com o crivo a natureza sexual do objeto, pois objetos que ndo tem
inicialmente nenhuma relacdo com a sexualidade podem muito bem ser utilizados para

operar uma relacéo sexual.

6. As Agravacoes pelo resultado

O artigo 177° do CP prevé as situacdes de agravacdes pelo resultado, isto é, a
ocorréncia de lesbes de outros bens juridicos das vitimas em consequéncia do ato de
violagéo da liberdade e autodeterminagédo sexual.

As penas relativamente aos crimes das secbes | e Il serdo, por conseguinte,
agravadas nos seus limites minimo e méximo quando estivermos perante uma relacao
especial entre a vitima e o agente, quando o agente for portador de doenca sexualmente
transmissivel ou quando houver a producao de um resultado e dependendo da idade da
vitima®’,

Estamos entdo neste aspeto perante um maior desvalor do tipo de ilicito que
fundamenta a agravacao da pena.

INES FERREIRA LEITE alude neste aspeto aos crimes preterintencionais, que
sdo crimes dolosos que tém como consequéncia a ocorréncia de um resultado do qual ndo
houve dolo por parte do mesmo. Ou seja, no caso de abuso sexual de menores, se devido
ao abuso resultar outros danos que extravasam a violagdo da autodeterminacéo do menor,
o0 dolo ocorreu apenas e normalmente sobre o abuso sexual, sendo o resultado desse abuso
uma les@o nao prevista pelo agente e cujo resultado vai para além da intengédo do autor.

Quanto estamos perante as situacfes, nomeadamente de gravidez, ofensa a

integridade fisica grave, transmissdo de agente patogénico que crie risco para a vida,

% Veja-se MOURAZ LOPES, ob. cit.;
87 A introducdo da agravante da idade da vitima, na reforma do CP de 1995 ocorreu principalmente para
afastar o concurso efetivo entre o crime contra a liberdade sexual e o crime de autodeterminag&o sexual.
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suicidio ou morte da vitima temos que ressalvar sempre a possibilidade de imputacéo
desse resultado ao agente, pelo menos a titulo negligente, previsto no artigo 18° do CP.

No entanto, poderiamos até neste &mbito pensar-se huma situacao de producéo de
resultados a titulo de dolo eventual, em casos em que 0 agente sabe e tem consciéncia de
gue a pratica sexual com um menor podera provocar resultados, como por exemplo a
gravidez, e podera ter esse facto como uma conformacédo da consciéncia dos resultados
da pratica de abusos sexuais, podendo-lhe ser imputado o resultado a titulo de dolo
eventual, tema que iremos analisar em seguida. Neste caso, quando o resultado ilicito
agravante possa ser imputavel a titulo de dolo, a regra da agravacao do 177° é preterida
pelo funcionamento das regras do concurso efetivo®. Neste caso, o tribunal em vez de
aplicar as agravacbes do 177° do CP, recorre as regras do concurso efetivo quando o
agente atue com dolo do resultado tipico agravante. Por sua vez, MARIA JOAO
ANTUNES concorda que este instituto s6 deve ser admitido quando tiver em causa
agravantes como a ofensa a integridade fisica grave ou morte da vitima e possa, portanto,
ser imputado ao arguido a titulo e dolo®. INES FERREIRA LEITE afirma, também, que
quanto tivermos perante gravidez, transmissao de virus patogénico, hepatite ou suicidio
ndo se afasta a punicdo prevista pelo 177° mesmo que se verifique a ocorréncia de dolo
eventual em relacéo ao resultado agravado.

Importa também ressalvar que no caso da agravante gravidez, o resultado é
imputado ao agente quer ele tenha querido, tenha admitido ou ndo como possivel. A Gnica
exigéncia € que a agravante tem que ser objetivamente imputavel.

No acérddo do STJ de 16-2-2000% discutiu-se tal questdo, afirmando-se que
mesmo tendo o arguido praticado varios atos de copula com a menor, s6 um dos crimes
é classificado como agravado pela circunstancia da gravidez.

Por conseguinte podemos entdo concluir que o que acontece na jurisprudéncia,
nos casos de agravacdo dos limites minimo e maximo das penas, quando ocorre a
verificagdo de resultados depende de trés requisitos, nomeadamente a condenacdo do
crime fundamental a titulo doloso e a producdo do resultado pelo menos a titulo de

negligéncia e por fim a imputacdo objetiva do resultado ao comportamento, exigindo-se

8 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario ao Codigo Penal (...), anotacdo 11
ao artigo 177° do CP;

8Neste sentido, cf. anotagdo §7 ao artigo 177° in CCCP, 2012;

9veja-se também neste aspeto 0 AC. do STJ de 22-05-2013 em que o arguido vem acusado de crimes de
abuso sexual de menores, um deles agravado pela circunstdncia de a menor ter engravidado, sendo
imputavel ao agente criminoso a agravante de gravidez porque manteve com a menor cépula sem o uso de
preservativo; ambos disponiveis www.dgsi.pt;
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entdo, quanto a este Gltimo requisito, a chamada teoria da causalidade adequada.®! Ou
seja, é necessario um nexo de causalidade entre 0 comportamento do agente e a producéo
dos resultados previstos no 177° do CP.

Podemos também estar perante uma agravacdo, como prevé o artigo 177° do
Caodigo penal, quando o abuso sexual de menores é cometido entre um autor que detenha
sobre a vitima algum lago de parentesco ou relacdo de afinidade até ao 22 grau.
Nomeadamente no acérddo do STJ de 15-02-2007% estdvamos face a um arguido que
sendo casaco com a avd das vitimas, mesmo ndo sendo seu avé verdadeiro, mantinha com
as netas da esposa uma relacdo de afinidade no segundo grau da linha, em que foi acusado
de um crime na forma agravada de abuso sexual de menores, nos termos do artigo 171° e
177° n°1 alinea a) do Codigo Penal. Ainda se tentou lograr um entendimento de que o
arguido s6 sendo casado com a avo das netas ndo teriam nenhuma circunstancia agravante
guanto aos atos cometidos, no entanto a letra da lei € explicita, indicando que havendo
afinidade®® em segundo grau, estaremos perante uma agravante do crime fundamental.
Sendo a questdo da afinidade tanto no sentido descendente como ascendente, entdo
considera-se que no caso do marido da avd hd com as netas desta, uma relagdo de
afinidade, e que, por conseguinte, agrava a pena de abuso sexual de menores. Tendo
arguido cometido atos sexuais de relevo com as menores, levando-as a que massajassem
0 seu pénis, estamos perante o elemento objetivo da punibilidade do crime de abusos
sexuais.

Quanto a questdo da afinidade, esta € para mim uma das questfes mais sensiveis
quando se fala em abusos sexuais de menores, nomeadamente o facto de todo o
comportamento do arguido causar ou poder causar graves perturbacdes e sofrimento,
quebrando qualquer laco de proximidade, confianca e afetividade que as menores
poderiam sentir pelo arguido. Por este motivo e pelo motivo ébvio, que é o facto de haver
previsdo legal, considero que se deve aplicar a agravacao da pena em um ter¢o nos seus

limites minimos e maximos.

% Leia-se no acorddo do STJ de 16-2-2000. “Se, em consequéncia dessas relacdes sexuais, a ofendida
engravidou, s6 um desse crimes (e ndo o0s seis) pode ser agravado por tal circunstancia, nos termos do
artigo 177, n. 3, do mesmo c6digo”, aludindo entdo a teoria da causalidade adequada;

9 Disponivel em www.dgsi.pt;

% Define-se afinidade, nos termos do artigo 1584° do Cédigo Civil como “o vinculo que liga cada um dos
conjuges aos parentes do outro”, prossegue-se no artigo 1585° do mesmo diploma “A afinidade determina-
se pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco e ndo cessa pela dissolu¢do do casamento por
morte”.
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Por fim cumpre dizer que o crime agravado pelo resultado é punido em concurso
aparente por consungdo com o tipo de ilicito fundamental. Tendo em conta que iremos
analisar a questdo do concurso de crimes de forma autbnoma, ndo vejo necessidade de

discorrer sobre este assunto algum tipo de consideracgdes adicionais.

V. Tipo Subjetivo de llicito

7. O Dolo do Tipo®

Quando analisamos o conceito de ato sexual de relevo ja nos referimos muito
sucintamente quanto a questdo da exclusdo da necessidade de uma motivacao especial do
agente para a verificacdo do crime de abuso sexual de menores. De uma forma geral, nas
incriminacdes relativas as agressfes sexuais, para se verificar a imputagdo subjetiva
bastara a existéncia do dolo eventual®. Por tal, pode-se concluir que a intencionalidade,
a especial motivacdo libidinosa do agente, ndo sera elemento do tipo das infracdes de
cariz sexual. Ressalva-se, contudo, o dolo eventual. Ou seja, basta que o agente tenha
consciéncia de que se podera tratar de um menor de 14 anos e de que o esta a colocar
numa posicdo de vulnerabilidade, tendo a intencdo de se aproveitar dessa situacdo para
se relacionar sexualmente com o menor.

Ora, o dolo divide-se em dois momentos, 0 momento/elemento intelectual e o
momento/elemento volitivo®. No caso do dolo eventual o agente prevé como possivel a
realizacdo do facto tipico, no entanto ndo € suficiente o elemento intelectual do dolo,
exigindo-se sempre neste &mbito a posicdo volitiva do agente quanto a realizagdo, ou seja,

a conformacdo. Esta conformacdo esta, por conseguinte, diretamente relacionada com o

% De forma sucinta a doutrina define o dolo como o conhecimento e vontade de realizacéo do tipo objetivo
de ilicito; estamos perante uma violagdo consciente do direito e abrange, como é obvio, para além do
conhecimento e vontade de realiza¢do do tipo objetivo, a consciéncia de que se realiza um tipo objetivo de
ilicito; neste sentido, cf. DIAS, Figueiredo, ob.cit. pag. 348 e ss;

% Representacdo de um facto que preenche um tipo de crime, ou seja, representa o facto tipico punivel;
%0 momento intelectual é o conhecimento, a representacgdo correta ou consciéncia das circunstancias do
facto que preenche um tipo de ilicito objetivo ou seja, “tudo quanto é necesséario a uma correcta orientagao
da sua consciéncia ética para o desvalor juridico que concretamente se liga a a¢do intentada, para o seu
caracter ilicito”; por sua vez o momento volitivo é a exigéncia de que a préatica do facto seja presidida por
uma vontade dirigida a realizacdo do facto ilicito, neste sentido, DIAS, Figueiredo, ob.cit. pag.351; e
PALMA, Fernanda, Direito Penal, Parte Geral, pp. 105 e ss;
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facto de o agente considerar a possibilidade de estar a envolver a vitima num contexto
sexual e conformar-se com isso.

Por conseguinte, tal como é indicado na maioria da jurisprudéncia basta que o
arguido atue com consciéncia de estar de algum modo a limitar a autodeterminacao sexual
do menor, que tenha consciéncia do forte ascende que tem sobre a vitima, e valendo-se
desta superioridade para satisfazer os seus instintos sexuais®’. Aqui a intencéo libidinosa
ou a motivacdo libidinosa € irrelevante, ndo fazendo parte dos elementos do tipo
incriminador do abuso sexual de menores, como supra j& aludimos, pois para as criangas
sera indiferente se 0 agente tem ou ndo uma motivacao especifica quanto a satisfazer-se

sexualmente.

8. Analise do Consentimento do menor e sua relevancia

Enguanto que no artigo 163° e 164° do Codigo Penal a questdo do consentimento,
neste caso, melhor dizendo, do ndo consentimento, esta claramente explicito pela
previsao “quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a
sofrer ou a praticar (...)”, 0 mesmo ja ndo se podera dizer quanto a previsdo do artigo 171°
do Cadigo Penal, no ambito dos crimes sexuais. Ora, o0s artigos 163° e 164° do diploma
indicado, enunciam especificamente os meios de constrangimento que resultam na
oposicdo efetiva da vontade da vitima. No caso dos menores ndo é feita nenhuma
referéncia, remetendo-nos apenas para o regime juridico da figura do consentimento, nos
termos do artigo 38° do CP. Por sua vez, prevé o n°3 do artigo 38° do Codigo Penal que,
sO seria eficaz o consentimento que fosse prestado por quem tiver mais de 16 anos, e
possuir o discernimento para avaliar do sentido e alcance do consentimento que esta a
prestar.

Ora, pode-se avancar que o consentimento do ofendido pode ser causa de
justificacdo quando estivéssemos perante interesses juridicos livremente disponiveis e o
facto ndo ofendesse os bons costumes. Efetivamente que se tivermos perante crimes que
exijam qualquer tipo de intimidagdo, coagdo ou violéncia, sendo estes bens juridicos
indisponiveis, ndo se podera falar num consentimento veridico, portanto o consentimento

nestes casos estara sempre excluido.

9 Neste sentido Ac. STJ 02-11-1994, Ac. TRC 02-02-2011, disponiveis em www.dgsi.pt;
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Por conseguinte, a lei penal consagra quanto ao tema em analise um modelo
dualista, considerando que o consentimento pode revelar tanto ao nivel da tipicidade,
como causa de exclusdo da tipicidade como ao nivel da ilicitude, como causa de
justificacdo. Designa-se por acordo no primeiro caso, € no segundo caso, em sentido
estrito, designa-se por consentimento®,

O acordo, por conseguinte, serd causa de exclusdo da tipicidade, nos casos em que
a acdo contra a vontade do lesado € elemento do tipo objetivo do crime e a
autodeterminacdo da vontade do titular do direito serve de objeto de protecdo da norma
penal. O consentimento, por sua vez, € uma causa de justificacdo nos casos em que a acao
é desde logo socialmente desvaliosa, mas o direito penal acolhe e protege a liberdade de
disposicdo do portador do bem juridico, constituindo o consentimento um modo de
resolucdo do conflito entre os interesses do direito penal, a autorrealizagdo pessoal por
um lado, e a tutela dos bens juridicos por outro, tomado como exemplo o caso das ofensas
a integridade fisica, que mesmo sendo uma acéo socialmente desvaliosa, ha uma parte
guardada para a autorrealizacdo pessoal, que tem ao seu dispor o bem juridico e podera
decidir sobre ele como o entender, bastando-se o0 consentimento na acao, para que releve
a nivel da tipicidade como causa de justificacao.

Sou levada a concluir, no seguimento da opinido dada por INES FERREIRA
LEITE®, que nos crimes sexuais estaremos perante o acordo que exclui a tipicidade, pois
como por exemplo no caso do art. 164° havendo concordancia, exclui-se o tipo
incriminatdrio de violagdo, agindo o assentimento como uma causa de exclusdo da
tipicidade.

Ora, consta referir que o consentimento s6 serd eficaz se os bens juridicos
individuais forem livremente disponiveis pelo seu titular. Quanto aos bens juridicos
disponiveis ou indisponiveis, importa apenas ressalvar que no primeiro caso estamos
perante interesses ou bens da esfera juridica do titular em questdo, que ndo abrange os

interesses publicos, como por exemplo a liberdade sexual e autodeterminacgdo, pois ndo

% Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., anotagdo ao art.38°3; COSTA ANDRADE,
Consentimento e acordo..., pp. 382 e ss; CAVALEIRO FERREIRA, Lic@es de Direito Penal — Teoria do
Crime, pp. 248 e ss; cfr também ANA RITA ALFAIATE, ob. cit. a relevancia, pag. 125 e ss;

% Cf pag. 89 e ss ob.cit, neste aspeto, a douta autora ressalva as vertentes associadas a liberdade,
nomeadamente a vertente negativa de ndo sofrer condutas ndo desejadas, mas também a vertente positiva
do titular dispor do bem juridico como o entender.
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estamos perante interesses de terceiros, ndo havendo poder de disposi¢do sobre esses bens
juridicos®.

Por conseguinte, a ressalva feita ainda hoje aos “bons costumes” nada tem a ver
com uma remissdo para a moral, considerando que apenas salvaguarda os casos em que
estamos perante bens juridicos disponiveis, mas que de certa maneira ndo se devera
relevar o consentimento, devido a gravidade e irreversibilidade da lesdo®'. Mesmo nédo
nos remetendo somente para a moral, tratar-se-a, sem duvidas, ainda de uma reprovacao
pela moral e pela opinido comum, concretizada pela gravidade da ofensa e provaveis
consequéncias, como por exemplo, nos casos de ofensas corporais graves e irreversiveis.

Para falarmos em consentimento, importa no ambito do nosso trabalho, que este
se assuma como um ato de auto-realizacdo, tornando necessario que quem consente seja
capaz de avaliar o significado do consentimento e o sentido da ag&o tipica, o que supde
um nivel de maturidade que é conferida em principio por uma certa idade e discernimento
que é produto de uma certa normalidade psiquica.

Ato de autodeterminacdo auténtica sO existirdA obviamente quando o
consentimento se traduzir numa vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse
juridicamente protegido®®?.

Nos termos do artigo 38° n°3 ap6s a Revisdo de 2007 passou-se a determinar que
0 consentimento s6 é eficaz se for prestado por quem for maior de 16 anos e possuir 0
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o
presta. Antes consagrava a idade apenas dos 14 anos, mas com a revisao de 2007 do CP
considerou-se necessario elevar e promover uma tutela mais intensa, tanto dos menores
como dos adolescentes, passando o consentimento destes a ndo relevar quando o mesmo
ndo é dado de forma livre, com conhecimento e com a capacidade de avaliar as

consequéncias dos atos que esta a consentir.

100 ANA RITA ALFAIATE, afirma, “(...) se 0 acordo, enquanto causa de excluséo da tipicidade da
conduta, é possivel quando o bem juridico se encontre na concreta titularidade da vitima e esta tenha
capacidade para dele dispor autonomamente, entdo nos de crimes sexuais contra menores em que o bem
juridico protegido € a liberdade sexual é possivel o acordo da vitima. A liberdade sexual € um bem juridico
pessoal, uma manifestacdo da autonomia do titular. Por isso, em face de crimes cuja protecao se reconduza
a este bem juridico, o acordo traduz a adequacdo social da conduta do agente e, assim, a subtracdo do
caso concreto do &mbito de tutela em abstrato da norma. O interesse do titular da liberdade, o exercicio
dessa liberdade, manifesta-se pelo acordo.”, ob. cit., A relevancia, pp. 125 e ss;

101 Veja-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que afirma que a clausula de bons costumes ressalva
um elemento de “valorag¢ao global sobre a ilicitude da conduta a luz dos valores juridico-constitucionais
tutelados pelo sistema penal”, nota n°13 ao art.38°, in Comentario do CP, 2015;

102 Neste sentido, CAVALEIRO FERREIRA, ob. cit. pags.252 e 253
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Por conseguinte, a crenca de que até atingir um certo grau de desenvolvimento
indiciado por determinados limiares etarios de que o menor deve ser preservado dos
perigos relacionados com o envolvimento prematuro em atividades sexuais encerra agora
um problema quanto a questdo do consentimento/acordo. Somos forgados a concluir que
as incriminagdes em causa no abuso sexual de menores assentam na recusa da validade e
eficacia das manifestagdes de vontade do portador individual do bem juridico.

O entendimento da jurisprudéncia vai ao encontro do supra referido. Afirma-se
que o consentimento da vitima ndo possui relevancia devido ao pressuposto de que o
menor, por ndo possuir um desenvolvimento psicologico suficiente para entender o ato
sexual em si, nem as consequéncias dele emergente, ndo poderé de forma livre dar o seu
consentimento. Por conseguinte, desta incapacidade natural resulta, como ja concluimos
anteriormente quando discutirmos a natureza das incriminagdes, que o crime é concebido
como de perigo abstrato resultante da presuncdo implicitamente inscrita na lei, juris et de
jure, do prejuizo fisico e psiquico, na sua dimensao integral, que os atos sexuais de relevo
podem provocar na pessoa do menori®,

No caso dos menores de 14 anos, o consentimento é totalmente irrelevante. No
entanto, quanto a atos com menores dependentes ou com adolescentes, previstos nos
artigos 172°e 173° do CP, respetivamente, neste @ambito o comportamento é criminalizado
porque se entende que o vinculo de dependéncia tolda o julgamento do jovem, que acaba
por consentir numa relacdo para a qual ndo estara, em principio, preparado. Tal
entendimento foi seguido no Ac. do STJ de 03-11-2016%% em que se considerou que 0
“consentimento” dado pela menor de 13 anos, que até ja era sexualmente ativa, ndo era
relevante, pois 0 mesmo foi dado de forma viciada devido a figura de autoridade que o
arguido representava para a menor visto ser seu treinador de atletismo. E efetivamente
afirmado no ac6rddo, que sendo a ofendida ja sexualmente iniciada, independentemente
da idade, a mesma ja tinha desenvolvimento e conhecimento que lhe dava valéncias
suficientes para compreender aquele ato, para nele consentir e aderir, tal como aderiu.

Ja salientamos, mais do que uma vez, que o facto de a menor ja ter experiéncia

sexual em nada contribui para se demonstrar a ndo verificacdo de abusos sexuais para

103 Neste sentido conferir os acorddos do STJ de 22/05/2013; Ac. STJ 06/04/2016 “A existéncia, ou nio,
de consentimento da vitima menor, sendo irrelevante no afastamento da tipicidade criminal, podera
assumir um significado mais, ou menos, intenso consoante a idade da vitima, ou seja, em equagio com a
maior ou menor proximidade do limite que o legislador entendeu como relevante para a concessao de
dignidade penal ao comportamento do arguido”;

104 Disponivel em www.dgsi.pt;
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com a mesma. Se dessemos relevancia a esta questdo, entdo raras as vezes mulheres com
mais de 18 anos poderiam ser vitimas de coacdo sexual ou violéncia, punido pelo artigo
163° e 164° do Codigo Penal. E também, saliente-se, que ndo se podera ndo dar relevancia
a questdo do consentimento, se concluirmos que uma pessoa que ja tem experiéncia
sexual nunca podera dar o seu consentimento para a realizacdo de um ato sexual. Isso
implicaria retirar toda a liberdade sexual inerente & pessoa humana. Mais ainda, ndo se
podera afirmar que uma pessoa que ja experimentou relagdes sexuais anteriormente, tem
plenamente conhecimento e desenvolvimento para consentir em novos atos sexuais. Este
entendimento levaria a conclusdes perversas que ndo seriam compaginaveis com o intuito
da protecéo dos menores nos crimes sexuais.

Assim sendo, ndo se poderad dar relevancia a referéncia feita no acorddo em
questdo, quanto a experiéncia sexual da menor. Nada disso retira a possibilidade de a
mesma ter sofrido abusos por parte do seu treinador, pois o “consentimento” que se achou
dado, foi feito por meios artificiosos, que toldaram a vontade da menor em causa.

Vejamos, a questdo do consentimento em nada esta relacionada com o facto de
que os menores, a baixo de uma certa idade ndo tenham desejo sexual ou que até nem
pratiquem atos sexuais, mas sim que eles ndo desenvolveram ainda competéncias
consideradas relevantes para consentir numa relacdo sexual. E avancado pela doutrina e
nomeadamente pela jurisprudéncia, que o consentimento se baliza por trés competéncias,
nomeadamente, intelectual, moral e emocional*®. A primeira refere-se a capacidade para
processar 0 ato como ele é; a segunda é a capacidade de avaliar o valor moral e social do
ato que ira ser praticado; e por fim, da-se ainda relevancia a habilidade de compreender
as emocdes que podem advir da prética da relacdo sexual'®. Com estas afirmacdes ndo
queremos concluir que, todos 0s menores nao tém estas capacidades, e quando quiserem,
da forma que quiserem e com quem quiserem, ndo possam praticar atos sexuais de relevo.
O que se quer concluir é que o consentimento, tendo em conta aqueles requisitos

avancados, pode, e € muitas vezes influenciado, por norma, devido as fracas capacidades

105 ANA RITA ALFAIATE afirma “A idade néo &, pois, o Unico requisito para um acordo valido e eficaz.
(...) é preciso que a ela se associe uma capacidade de autodeterminacdo esclarecida, auténtica e
espontdnea.”, ob. cit., A relevancia, pag. 132;

106 \/eja-se neste sentido o acorddo 06/04/2016, disponivel em www.dgsi.pt, afirma-se neste acorddo, que
é compreensivel a especial atencdo dada & questdo do consentimento dos menores, surgindo a necessidade
de conciliar a compreensdo de que as criangas e jovens sdo naturalmente sujeitos especiais, necessitando
de protegdo especial,
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gue 0s menores tém nas trés capacidades avancadas anteriormente. Esta incapacidade a
que aludimos € retirada da inaptiddo natural por que a menoridade se define!?’.

Por conseguinte, cumpre, para finalizar, fazer uma pequena ressalva, tendo em
conta, que mesmo sendo o consentimento irrelevante, quanto aos crimes de abuso sexual
de crianca, ao crime de abuso sexual de menor dependente e quanto ao crime de atos
sexuais com adolescentes, no que respeita ao afastamento da tipicidade, em termos de
medida da pena o mesmo pode assumir algum significado, mais ou menos intenso
consoante a idade da vitima se encontre mais préxima ou mais afastada dos 14 anos de
idade, dos 18 anos ou dos 16 anos, no caso dos adolescentes, nos termos dos artigos 171°,
172° e 173° do CP, respetivamente'®, Leia-se, “(...) 0 consentimento, este é irrelevante
no que respeita ao afastamento da tipicidade, se bem que em termos de medida da pena
possa 0 mesmo assumir algum significado, mais ou menos extenso consoante a idade da
vitima se encontre mais proxima ou mais afastada da idade limite de 16 anos enquanto
elemento do tipo legal em causa.”®® Neste caso, sera até de afastar as possiveis
dificuldade em conhecer da idade do menor em causa, visto estarmos perante o treinador
da vitima, professor de educacdo fisica que tinha plenamente conhecimento da idade da

menor.

8.1 O erro sobre o consentimento ou a idade do menor

Ao analisarmos o conceito de abuso sexual de menores dissemos que uma questédo
relacionada com a definicdo do abuso era o aproveitamento da inexperiéncia da vitima do
abuso por parte do agressor. Neste ambito, teremos agora que indagar sobre uma questao
relacionada com o consentimento, nomeadamente, quando estamos perante situacdes de
aproveitamento de circunstancias objetivas existentes sempre que o agressor se socorra
da mesma para obter o consentimento do menor. Estamos perante situagdes de ameagca,
de imposicdo ao menor de consequéncias desagradaveis, tal como situacdes em que ha
um forte ascendente do agressor sobre a vitima, nomeadamente figuras de autoridade, que
face a natural credulidade das criancas as levam a “consentir” no ato sexual em causa,
achando-o até por vezes normal ou obrigatério. Estdo, por conseguinte, neste ambito

abrangidas as situacdes em que o menor é levado acreditar que devera prestar o seu

107 ANA RITA ALFAIATE, ob. cit. pp.135 e ss;
108 Neste entendimento, cf. Ac. STJ 03-11-2016;
109Neste entendimento, cf. Ac. STJ 03-11-2016;
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consentimento, ndo opondo resisténcia, através do engano, ocorrendo, portanto, neste
caso, erro provocado pelo agressor.

Como dito anteriormente € necessario que o consentimento seja livre e ndo esteja
inquinado por qualquer vicio da vontade, que ndo seja obtido por qualquer tipo de coacdo
ou ameaca. Nestes casos sera sempre impossivel considerar o consentimento como
expressao da autonomia de quem supostamente consente.

Teremos agora que resolver a questdo das situacGes de erro, que tanto podem
ocorrer sobre a idade do menor ou sobre a existéncia de consentimento por parte deste.

Nos casos em que as condutas tipicas do ilicito ndo exijam coacdo grave ou
violéncia, estando, portanto, perante casos que em principio entram na previsdo do artigo
171° do CP o erro sobre a idade do menor terd um tratamento diferente, pois tal como ja
ficou indicado supra, um dos elementos tipicos do ilicito em causa é a idade do menor.

Por conseguinte, segundo o artigo 16° n°1 do CP, nomeadamente na 12 parte do
n°, o erro sobre os elementos de facto, ou seja, o erro sobre a factualidade tipica exclui o
dolo. Se recordarmos o que dissemos sobre o dolo, mesmo quanto ao dolo eventual, sendo
este a representacdo da possibilidade de estar a praticar o facto tipico mas conformar-se
com isso e mesmo assim pratica-lo e nos relembrarmos que um dos elementos do facto
tipico da incriminacdo em questdo é o dolo e que portanto sé se consubstancia em crime
o facto praticado com dolo, mesmo que eventual, ao estarmos perante um erro sobre a
idade, ou seja, perante um erro sobre um elemento tipico, este ird excluir, por
consequéncia o dolo, o que levara a eliminacao da culpa. Esta solu¢do manter-se-a mesmo
gue o erro seja censuravel ao agressor, pois o crime de abuso sexual de menores ndo esta
previsto na forma negligente. Mas vejamos, 0 erro quanto a um elemento do tipo,
nomeadamente da idade, que excluira a punicdo pelo artigo 171° terd que ser muito
evidente, ndo se podera dizer que um agente praticou atos sexuais com uma menor de 13
anos, considerando que este ja tinha mais de 16 anos. Nunca poderemaos concluir por uma
exclusdo do dolo, que nos levard a exclusdo da ilicitude, sem antes analisar
convenientemente o caso concreto.

A questdo de o agente atuar em erro sobre o consentimento do menor ou neste
caso, sobre a autenticidade do consentimento do menor no cometimento dos atos a
solucdo passara a semelhanca do que acontece com o erro sobre a idade, pela exclusdo do

dolo.
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Mais uma vez, importa fazer a ressalva de que “a mera concordancia factica”!°

do menor nunca serda suficiente para que o agente possa afirmar que houve consentimento
da parte do menor. Como €é obvio, ndo serd a mera nao resisténcia quanto a pratica do
facto, ou seja, a circunstancia de ndo ocorrer oposi¢cdo expressa do menor para com 0
abuso em causa, que podera consubstanciar-se num consentimento, portanto, nunca
podera ser afirmado pelo autor que tenha ocorrido consentimento, logo, nunca podera ser
invocado o erro sobre o consentimento.

Por sua vez, ocorrendo um efetivo erro sobre o consentimento, importa afirmar
gue a punicdo nunca seria admissivel, nos termos da Lei, isto é, nunca seria razoavel punir
um autor se 0 mesmo praticasse o crime de abuso sexual considerando que estaria a agir
com o consentimento do menor, tendo obtido este consentimento de forma livre e
esclarecida. Mesmo que estes casos nos causam alguma estranheza, ndo poderemos impor
uma pena a um agente que considerou que a vitima era maior de idade, logo néo integra
a punicdo do 171° do CP, ou que, mesmo integrando, quanto ao elemento da idade, tinha
0 consentimento do menor para praticar consigo atos sexuais de relevo. Havera, por
conseguinte, a exclusdo do dolo, que levara a impunidade. Como veremos mais a frente
aquando da analise de questdes mais amiude sobre medida da pena, para que se possa
aplicar uma pena a uma agente € necessario a proporcional medida da culpa quanto ao
ato. Veja-se, desde ja, o Ac. do STJ de 17-01-2008'** que afirma “(...) a determinacéo da
medida concreta da pena ha-de efetuar-se em funcéo da culpa do agente e das exigéncias
de prevencdo (...) funcionando a culpa como limite maximo que aquela pena ndo pode

ultrapassar”.

110 |NES FERREIRA LEITE, ob. cit. pp.94 e ss;
111 Disponivel em www.dgsi.pt;
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V. Concurso de Crimes

O crime de abuso sexual de menores envolve na maioria dos casos a violagdo de
outros bens juridicos, podendo verificar-se a pratica de varias modalidades de crimes
contra a liberdade e autodeterminagao sexual. Quer isto dizer, na maior parte dos casos,
quando ocorre um abuso sexual, verificam-se outras formas de atentado a liberdade e
autodeterminacdo sexual ou até a violagdo de outros bens juridicos que irdo concorrer, a
posteriori, na puni¢do do agente infrator. Como vamos ter oportunidade de verificar,
guanto ao concurso de crimes, podemos estar perante a mesma vitima, ocorrendo a
violagdo de uma pluralidade de tipos penais, ou do mesmo tipo penal, diversas vezes,
como podemos igualmente, estar perante a violacdo de varios tipos penais, em diferentes
vitimas, pelo mesmo autor.

Portanto, frequentemente ocorre no mesmo processo penal a decisdo sobre uma
pluralidade de crimes cometidos pelo mesmo agente, suscitando-se a questdo que
dogmaticamente se designa de concurso de crimes. Antes de mais teremos que fazer
algumas consideracGes sobre esta questao, para depois passar a analise de jurisprudéncia.

Por conseguinte, em bom rigor, as atividades criminosas podem esgotar-se, em
muitos dos casos, na violacdo da mesma norma juridica, mediante uma s6 a¢do. Estamos

perante casos em que se verifica uma unidade de acdo e unidade de delito!?,

Diversamente, teremos 0s casos em que estamos perante diferentes violagdes legais,

mediante acOes independentes. Neste caso falaremos entdo de pluralidade de infraces,

ou seja, em concurso real de infragdes.

Ora, 0 concurso de crimes tem assento legal no art. 30° do CP no qual se dispde
que “o numero de tipos de crimes determina-se pelo nimero de tipos de crimes
efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime for
preenchido pela conduta do agente”.

Requisito do concurso de crimes sera, por conseguinte, a existéncia de uma

pluralidade de factos ou de ac6es. Contrariamente, podemos estar também apenas perante

uma acdo unitaria, em que cujas parcelas violam varias disposi¢des legais ou varias vezes

a mesma norma, ao que neste ambito se designa por concurso de normas ou Concurso
aparente. Importa ressalvar que o concurso de normas ou concurso aparente de crimes

ndo se confunde com o concurso de crimes. O concurso de normas pressupfe uma

112 CORREIA, EDUARDO, Unidade e Pluralidade de Infragdes (...), pp.15 € ss;
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unidade de facto e a pluralidade de normas potencialmente aplicaveis, mas o facto

constituird apenas um crime. A dificuldade estard em criar um conceito que nos possa

ajudar a definir quando é que ocorre esta “unidade de acdo”.

Vem explanado no artigo 30° do Cédigo Penal, as duas formas em que o concurso
de crimes se pode normalmente desdobrar. Ou seja, concurso de crimes pode ser
heterogéneo quando os crimes cometidos séo de espécies diferentes, ocorrendo duas ou
mais espécies de crimes efetivamente praticados (“o nimero de crimes determina-se pelo
namero de tipos de crime efectivamente cometidos™), ou homogéneos, quando os crimes
cometidos sdo idénticos, ou seja, da mesma espécie, (“ou pelo nimero de vezes que o
mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta do agente™)**3,

Quanto ao concurso de crimes ha ainda uma outra importante distincdo na
doutrina que consta também referir. Se por exemplo tivermos perante um agente que num
dia furta e no dia seguinte abusa sexualmente de alguém, estaremos perante um concurso
de crimes real. Ou seja, estamos perante de um concurso real de crimes quando o agente
comete mais do que um crime mediante duas ou mais acdes. Por sua vez se tivermos
perante um agente que com apenas uma acdo, por exemplo, se com apenas um tiro mata

duas pessoas, estaremos entdo face a um concurso ideal de crimes!*4,

Esta distingdo entre concurso efetivo real ou ideal, € uma construcdo germanica,
que logrou em varios paises. Na doutrina portuguesa € mormente efetuada por varios
autores, porém, FIGUEIREDO DIAS, termina esta distincdo fazendo um reparo
importante. Vejamos, se atendermos a letra da lei, no artigo 30° n°1 ndo se procede a
nenhuma distin¢do deste ambito, o que nos leva a concluir, na senda do douto professor,
que no ordenamento juridico portugués havera um concurso efetivo ou verdadeiro, se
quisermos, e até o podemos designar, de forma informal por concurso real, ou entdo

havera uma unidade do facto punivel®.

Implica agora, quanto ao tema que nos interessa fazer algumas consideracdes mais

precisas. Assim sendo, se entendermos a toda a doutrina sobre o concurso de crimes,

113 Sobre este tema, ver FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. pp 977 e ss;

114 Neste sentido, o concurso ideal nunca é um concurso aparente. Mesmo que o concurso ideal de crimes
se caracterize por estarmos perante a uma acao unitaria, esta forma de crime produz varios efeitos e viola
de forma pldrima o mesmo facto, a nivel da medida concreta da pena tem consequéncias diversas da do
concurso aparente de crimes, que no fim, consubstancia-se num s6 crime praticado.

115 |dem; Ver também CAVALEIRO FERREIRA, ob. cit. pp. 519 e ss, afirma o autor que a lei equipara o
concurso real ao ideal, e ndo os distingue, no entanto serd sempre conveniente obstar a distingdo, nem que
seja tendo em conta, as diversas consequéncias juridicas processuais; termina concluindo “o concurso de
crimes, previsto no n°1 do art.30°, abrange tanto o denominado concurso ideal, como o concurso real de
crimes, pois que em ambos se verificara uma plurima violagdo da lei penal” ob. cit, pag.521;
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perante a pratica de varios atos sexuais de relevo como é que resolveremos, na pratica, o
problema de um comportamento ser desempenhado de forma sucessiva ou reiterada, ou
como o prof EDUARDO CORREIA ensina, de forma progressiva'!6?

Ora, no seguimento do que afirma INES FERREIRE LEITE, poderemos face &
pratica de varios atos sexuais, de forma reiterada, de algumas solucdes distintas, que serdo
aplicadas consoante o caso concreto. Entdo, assim sendo, ou consideramos cada ato

isoladamente, num concurso “real” efetivo, que ja anteriormente fizemos referéncia ao

seu conceito, ou consideramos gue existe um s6 crime — recorrendo a ideia de unidade

tipica de acéo!'’.

O ponto fulcral desta problemética € o seguinte. Estaremos perante um concurso
de crimes se efetivamente o crime pressupor uma pluralidade de factos ou de a¢Ges. Isto
é, um dos pressupostos da aplicacdo do regime do concurso de crimes é que o agente
tenha praticado mais do que um crime, quer seja contra a mesma pessoa, ou contra
pessoas diversas, antes de transitar em julgado a condenagdo por qualquer um dos
crimes!®. Por sua vez, se ocorrer apenas uma acdo unitaria, mas que viole varias
disposicdes ou varias vezes a mesma disposicéo, estaremos face um concurso de normas
ou concurso aparente de crimes. As ddvidas serdo mesmo quanto a determinacao da

unidade da acéo, pois se tivermos perante apenas uma agdo, mas ocorrer a violacao de

varios bens juridicos ou de varias disposices, isso coloca-nos um problema de concurso
quanto a medida concreta da pena.
Por conseguinte, para estarmos perante um verdadeiro concurso de crimes é

necessario que ocorra uma pluralidade de tipos legais de crime preenchidos por uma sé

conduta, ndo se podendo fazer derivar a afirmacdo de que s6 um tipo de crime é aplicavel
a uma dada situacdo concreta, nem se bastando com uma s6 norma ou artigo da lei que
com a situacdo tenha correspondéncia. Este conceito de unidade ou pluralidade de tipos

de crimes é na doutrina associado ao critério decisivo para fixar a unidade ou pluralidade

116 Q. cit. pp. 27 e ss, indicando que a ideia de progressao da atividade criminosa € no sentido de se passar
de uma atividade menos grave para outra mais grave e que possivelmente, como iremos analisar, absorve
e anula a conduta menos gravosa; temos que ter esta ideia sempre presente, nomeadamente nos crimes
sexuais, pois raras ndo sao as vezes em que um abuso sexual ndo comeca apenas com alguns toques mais
intimos e progressivamente passa para toques mais graves do foro da sexualidade;

117 Ob. cit. pagina 129, a douta autora faz também referéncia ao crime continuado, mas iremos tratar dessa
figura de forma auténoma;

118Esta questdo do transito em julgado é necessariamente relevante para conseguirmos distinguir a figura
do concurso de crime com a reincidéncia, em que, 0 que esta em causa é a pratica de outros crimes, depois
do trénsito em julgado da condenacéo pelo mesmo crime, novamente cometido;
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de infracBes existentes num caso concreto!®®. O que se pretende com estas definigdes é
conseguir alcancar um conceito suficientemente seguro quanto a construcdo de um

“conceito de unidade tipica de acdo”, onde possamos incluir um conjunto de atos,

divisiveis do ponto de vista fisico num determinado tipo penal, de forma a conseguir-se
concluir por um “tipo” incriminador?® que nos faca alcancar a medida concreta da
pena'?,

EDUARDO CORREIA afirmou na sua tese que para a construcao de um conceito
unitério de agcdo deviamos, por sua vez, atender ao “numero de valoragdes que, no mundo
juridico-criminal, correspondem a uma certa actividade'??

Podemos, portanto, assentar algumas questfes, ndo necessariamente com relagéo
especifica para o crime de abuso sexual de menores, mas que nos levara a formar uma

linha continua de pensamento. Ora, pode-se concluir que havera unidade tipica da acéo,

quando a conduta criminosa viola, de forma reiterada, num curto espaco de tempo, a
mesma norma juridico-penal. Vejamos um exemplo de escola, isto é, no caso do crime
de ofensas a integridade fisica, em que o0 agente profere varias facadas numa pessoa; neste
caso teriamos, se atendéssemos a valoracdo da imagem global do fato e a unidade social
do sentido do crime, teriamos apenas um crime de ofensas a integridade fisica e ndo tantos
guanto o nimero de facadas, isto €, quanto o namero de contactos corporais com a vitima.

Por conseguinte, pode-se avancar com alguns requisitos para a valoragdo da
unidade tipica da acdo ou unicidade do facto, designadamente, a homogeneidade dos atos
parcelares do agente, isto €, homogeneidade da execucdo, a realizacdo sucessiva ou
reiterada dos atos parcelares, a execucdo do comportamento na mesma ocasido espacio-

temporal e por fim, a concretizagdo ocorrer no &ambito de uma unidade motivacional, ndo

119 Vejamos FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal”, 2007, pp.981 e ss; EDUARDO CORREIA, ob. cit.
pp.74 e ss;

120 N&o significa necessariamente concluir-se apenas por um tipo legal de crime, mas ajudar-nos a encontrar
um enquadramento do comportamento em analise num tipo penal, pois, criando um conceito unitario de
acdo, vamos conseguir perceber de que forma é que podemos imputar os crimes ao agente e de que forma
o podemos punir, alcancando a medida concreta da pena, sendo a nivel do concurso efetivo de crimes
teriamos consequéncias desastrosas quanto aos resultados do cimulo naturalistico das penas dos tipos de
crimes praticados;

121 Neste sentido, ver FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. pp.983 e ss; o professor da como exemplo, 0s crimes
de coagdo sexual punidos pelo artigo 163° do CP, em que ocorrerdo atos de coagdo mais atos sexuais de
relevo; outro exemplo de escola que nos ajudara a entender esta unidade tipica de agdo € o crime de roubo,
punido pelo artigo 210° do CP em que ocorrem atos de coacdo mais atos de subtracao;

122 Oh. cit pp. 74 e ss; neste sentido alude, igualmente, FIGUEIREDO DIAS, que a concegdo de EDUARDO
FERREIRA leva a tomar como determinante para a unidade ou pluralidade de crimes, em Gltimo sentido,
uma unidade ou pluralidade de bens juridicos violados pela conduta do agente, ob. cit, pag. 987; o primeiro
chega a fazer uma critica a visdo de CORREIA, indicando que, mesmo tendo o bem juridico uma
importancia primacial e insubstituivel, ndo se podera descurar outros elementos tipicos que nos devem levar
a recorrer sempre a valoragao global do sentido social do comportamento que integra o tipo, idem;

64



podendo existir uma renovacao da resolucdo criminosa, isto €, realizada numa
homogeneidade motivacional'?3. Vejamos, para estar perante uma unidade de acdo que
sera valorada de forma unitaria, temos que, perante os varios atos praticados, verificar
uma homogeneidade entre 0os mesmos, sendo praticados de uma forma uniforme; teremos
também que verificar se 0 comportamento em andlise foi efetuado sobre um execucao
repetida do mesmo ato, estando aqui perante os tipos reiterados ou progressivos, que ja
aludimos supra; quanto a questdo do ato ser cometido numa mesma ocasido espacio-
temporal, ou seja, 0 comportamento ilicito tera que ser cometido sob a mesma situacao
de violéncia e de ameaca, ou no caso que aqui nos respeita, a mesma situacdo de
aproveitamento do menor, o que levard, por consequéncia, & necessidade de se verificar,

tal como ja indicamos, uma mesma unidade motivacional®?.

E importante salientar que a ocorréncia de uma unidade tipica de acéo s6 existira
quando verificarmos que perante 0 comportamento ilicito ha uma identidade, ndo s6 no
ambito do ato, mas também assim, no ambito pessoal, ou seja, teremos que estar presente
do mesmo autor e vitima. Esta identidade quanto a vitima e ao autor, pode em alguns
casos configurar um limite & caracterizacdo da unificacdo tipica da acdo. Veja-se, quando
num ato contra uma so vitima intervém varios agentes e o comportamento ocorre de forma
sucessiva, como € que se resolve esta questdo? Ou se um s autor praticar varios atos que
se configuram por coacdo sexual contra varias vitimas'®>? Neste caso, a doutrina e a
jurisprudéncia conclui que sera de se aplicar o concurso real de crimes, pois haverdo
vérios atos praticados, ou melhor dizendo, véarios desvalores individuais associados a
pratica do agente ou dos agentes.

O problema coloca-se, posteriormente, quanto aos contactos sexuais, em que
ocorre uma pratica sucessiva de crimes da mesma espécie, particularmente, no caso da
coagéo e da violagéo.

Podemos resolver este problema, com uma pequena referéncia a que ja aludimos,

que é a questdo da homogeneidade dos varios atos parcelares, tendo em conta, que na

123 INES FERREIRA LEITE, ob. cit. pp131 e ss; Veja-se também da mesma autora, Ne (Idem)Bis in Idem,
pp.118, 2016, vol. II;

124 Neste sentido, veja-se o entendimento exposto por INES FERREIRA LEITE, ob. cit. pp.127 e ss;

125 | ogo aqui, estaremos perante diversos bens juridicos violados, devido a individualidade dos bens
juridicos associados a cada pessoa, 0 que excluiria a homogeneidade do bem juridico; igualmente
FIGUEIREDO DIAS entende que a pluralidade de vitimas pode ditar a pluralidade de crimes, ob. cit.
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opinido de INES FERREIRA LEITE!2, esta homogeneidade ndo sera de execucdo, mas
sim de valoracéo juridica'?’,

Vejamos, esta valoracdo de unidade juridica passara por um crivo de indole
socioldgica. Ora, quando para a pratica de um ato sexual de relevo, se incorporam, varios
togues e caricias, ndo poderemos considera-los cada ato isoladamente, sendo levar-nos-
ia a uma consideracdo de que cada ato € em si desvalioso, 0 que nunca lograriamos em
concluir, por conseguinte, por uma unificacdo, levando-nos sempre a um concurso real
de infracBes. Por tal, perante um ato sexual que incorpore Varios atos parcelares, que
inclua a pratica de varios atos sexuais de relevo, seguidos de cépula ou coito, segundo
uma mesma situacdo de violéncia e intimidacdo e no &mbito de uma mesma resolugéo
criminosa, € entre 0 mesmo autor e vitima, teremos que olhar para o desvalor valorativo
e socioldgico que o ato, tem num todo, segundo um padrdo de normalidade e concluir por
uma “unidade valorativa ou normativo-social”!?8,

Alude igualmente neste sentido, o professor FIGUEIREDO DIAS, que a solucdo
devera ser o critério da unidade ou pluralidade de sentidos sociais de ilicitude do

comportamento global*?.

Até aqui foi relativamente facil perceber a questdo do concurso, quando
tivéssemos perante uma situacdo onde houvesse situacdes de violéncia, ameaca, grave
intimidagdo, pois ai verificar-se-ia a unidade resolutiva, motivacional e a realizagdo
sucessiva sob a mesma situacdo de violéncia.

E 6bvio que um ato sexual exigira, na maior parte das vezes, uma progressividade
guanto aos comportamentos, no entanto, quando falamos em abuso sexual de menores,
temos apenas que fazer um reparo quanto a questdo de, neste tipo penal ndo se verificar
a exigéncia de ameacas, intimidacdo nem violéncia. Neste caso, cai por terra a questdo da
unidade objetiva da acdo. Como poderemos entdo resolver este caso, tendo em conta que,
continua a exigir-se a unidade do autor e da vitima, a unidade espacio-temporal e a

unidade motivacional?

126 A douta autora, cita JESCHECK, que afirma que esta teoria se consubstancia numa exigéncia de ilicitude
unitaria de acdo, ob. cit. pag.133; Também JAKOBS conclui pelo conteido homogéneo de ilicito nas
situacBes de coagdo sexual, por exemplo, ob. cit. pp.1076 e ss;

127 Alude também a uma unido social de sentido; ob. cit., 2016 vol Il, pag. 120;

128 INES FERREIRA LEITE, ob. cit., 2016 vol. 11, pag. 137;

125 Ob. cit. pag. 988; Vejamos conclui o douto autor “A esséncia de uma tal violagio nio reside pois nem
por um lado na mera “a¢@o0”, nem por outro na norma ou no tipo legal que integra aquela agao: reside no
substrato de vida dotado de um sentido negativo de valor juridico-penal, reside (...) no ilicito-tipico: é a
unidade ou pluralidade e sentidos de ilicitude tipica, existente no comportamento global do agente
submetido a cognicao do tribunal, que decide em definitivo da unidade ou pluralidade de factos puniveis e,
nesta acepcdo, de crimes”, ob. cit. pag 988 ¢ 989;
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Aqui 0 que estara em causa ndo podera ser, portanto, a exigéncia da mesma
unidade resolutiva, mas tendo em conta a exigéncia de aproveitamento por parte do autor,
da vitima, sera entdo de exigir a unidade quanto a situacdo deste aproveitamento, ou seja,
uma unidade de aproveitamento, da mesma situacdo de aproveitamento da
vulnerabilidade do menor.

Chegados a este momento, importara fazer uma pequena referéncia a unidade de
norma ou de Lei. Ora, vejamos, se da circunstancia de um concreto comportamento ser
abstratamente aplicavel uma pluralidade de normas incriminadoras ndo poderemos
concluir por um concurso efetivo de factos puniveis.

Apos concluida a unificagdo da agdo, o que se ird verificar € que haverdo varias
normas numa relacdo logico-juridica que em verdade, apenas uma delas ou algumas serao
aplicaveis, em prevaléncia da aplicacdo de outras normas, que serdo, portanto, preteridas.
Isto sucederd, praticamente, em quase todos os atos praticados que violem crimes
progressivos, em que chegaremos a conclusdo que a pluralidade de tipos legais
concretamente aplicaveis, todavia deveria ser findada pela unidade do sentido de ilicitude
do facto punivel*°,

Mesmo ndo sendo o objeto do trabalho, consta fazer uma pequena referéncia as
categorias a que se podem resumir estas situacbes de unidade de norma. Posto isto,
poderemos estar perante uma situacdo de especialidade, em que toda a matéria do facto
subsumivel a norma especial cabe inteiramente no ambito da norma geral, que devera ter
um ambito mais vasto, relativamente a primeira norma especial. Segundo o principio de
lex specialis derogat legi generali, a lei especial derroga a geral, aplicando-se portanto
ao caso, a lei especial, que sera, normalmente, suficiente para punir o agente pelos factos
cometidos; em seguida, poderemos igualmente estar perante uma situacdo de

subsidiariedade, que corresponde aqueles casos em que o campo de aplicacdo de cada

uma das normas concorrentes interfere com o campo de aplicacdo de outra norma, de tal
forma que se pode verificar a aplicagdo formal de ambas as normas; no entanto devido ao
principio do ne bis in idem, teremos que “escolher” a norma onde se observa a
interferéncia entre as mesmas. Vejamos, num caso de roubo com ofensas a integridade
fisica, a norma referente ao crime de roubo, contém aspetos que interferem com a norma
que pune as ofensas a integridade fisica; de forma a ndo violacdo a proibicao de dupla

valoracgdo, tendo em conta o ponto de interferéncia entre as duas normas, conclui-se pela

130 Neste sentido, veja-se FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. pp.992 e ss; CAVALEIRO FERREIRA, ob.cit,
pag.527 e ss;
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aplicacdo apenas da norma referente ao roubo, pois a agressdao € um dos elementos
essenciais do facto ilicito no crime de roubo e incrimina em si mesmo como crime contra
a integridade fisica; por fim, teremos o critério de consumpcao, que se verificara quando
a aplicacdo de varias normas concordantes tém na realidade, campos de aplicacdo
inteiramente diversos, estando em total relagdo de independéncia. No entanto o que se
verificard é que o contetudo de um ilicito-tipico inclui em regra a de outro facto, de tal
modo, que em perspetiva juridico-normativa, a condenacdo pelo ilicito-tipico mais
gravosamente punivel ja exprime de forma bastante o desvalor de todo o comportamento.
E o0 que acontece normalmente quanto estio causa crimes como a coago sexual e a
violagdo. Tém campos de aplicacdo diferentes, mas uma delas, nomeadamente a punic¢ao
do 164° do CP tem em si um desmérito suficientemente gravoso que exprime de forma
bastante o desvalor de todo o comportamento!3!,13?

O concurso de crimes aparente, apesar de parecido, ndo sera uma unidade tipica
de acdo. Esta ultima consubstancia-se efetivamente num sé crime, o que ocorreu foi a
reiteracdo de determinados atos numa mesma agressao, do qual ndo faria sentido torna-
lo numa situacdo de concurso efetivo entre os varios atos. Aquele outro, é uma ficcao de
unificacdo devido a pluralidade de normas possivelmente aplicaveis a uma situacao, onde
ocorrem uma pluralidade de factos. Vejamos, outro exemplo de concurso aparente, um
crime de ofensas a integridade fisica e violagdo, poderdo estdo relacdo de consumpcéo,
tendo ocorrido varios atos, e até varios crimes, que podem ter ocorrido tanto no mesmo
espaco temporal ou ndo, mas a norma mais gravosamente aplicada consome o ilicito penal
da outra norma potencialmente aplicada, de forma a que apenas uma seja ja bastante para

punir pelo ilicito, que apenas ficticiamente, foi unificado.

9. Punicdo do Concurso de Crimes e Analise de Jurisprudéncia

As regras da punicao do concurso de crimes vém previstas no artigo 77° do Codigo
Penal, estabelecendo os preceitos porque se regem a puni¢do para 0s casos em que se da
uma acumulacdo ou concurso de infragdes. Se tivermos perante um crime que tenha

preenchido diversos tipos de crime ou 0 mesmo tipo mais do que uma vez, ou seja, se

131 Veja-se, mesmo que ndo em sentido completamente igual ao exemplo por mim dado, AC. TRE de 12-
05-2009, Proc. 280/08-1, e AC. STJ de 12-05-2011, Proc. 14125/08.0TDPRT.P1.S1, disponiveis em

www.dgsi.pt;
132 No sentido do exposto até aqui sobre as trés categorias analisadas, veja-se FIGUEIREDO DIAS, ob. cit.

pp.993 e ss; e CAVALEIRO FERREIRA, ob. cit. pp.527 e ss;
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tivermos perante um concurso de crimes, como definido pelo artigo 30° do Diploma
referido, entdo, segundo as regras do cumulo juridico, aplicaremos uma sé pena, como
afirma o n°1 do artigo em apreco.

O que neste momento mais apraz estudar ndo serd as situacoes supra indicadas em
gue o que ocorre é uma qualquer concorréncia de normas abstratamente aplicaveis ao
caso concreto, pois estas situacdes serdo resolvidas a partir das solucbes avancadas, de
especialidade, subsidiariedade ou consumpg¢do. Neste momento, 0 que nos interessa é
solucionar as situagcGes em que ha concretamente aplicavel ao mesmo caso mais do que
uma norma, ou a mesma norma Vvarias vezes.

Assim sendo, estando perante uma pluralidade de normas concretamente
aplicaveis pode-se concluir que se verificara uma pluralidade de sentidos de ilicitude, que
serdo integralmente valorados para a medida concreta da pena, tendo em conta a proibicao
Constitucional de dupla valoracdo ou dupla punicao, existente no artigo 29° n°5 da CRP.

Posto isto, tendo em conta 0 exposto no artigo 77° n°1 e 2 do CP, pode-se concluir
pela seguinte forma de punigdo quando estamos perante concurso de crimes efetivo. Em
primeiro lugar deverdo ser fixadas as penas parcelares respeitantes a cada um dos crimes
em concurso, dentro dos termos fixados pela disposicao do artigo 71° do CP, que afirma
que a determinacdo da medida da pena, tera que ser fixada dentro dos limites da culpa do
agente; em segundo lugar teremos que somar as penas parcelares de forma a obter o limite
superior da moldura abstratamente aplicavel aos crimes em causa, tendo sempre presente
que o limite méximo nunca podera ultrapassar os 25 anos, tendo em conta a disposi¢ao
constitucional prevista no artigo 30° da Constituicdo da Republica Portuguesa'®:. Por fim,
encontramos o limite minimo, tendo em conta a pena mais grave das penas parcelares
fixadas, como indica o n°2 do artigo 77° do CP.

Por conseguinte, encontrado assim o limite maximo, tal como o limite minimo, a
pena Unica terd, posteriormente que ser determinada, tendo em conta o facto cometido e
a personalidade do agente'®*, como argui a parte final do artigo 77° do Cédigo Penal.
Assim sendo, algumas consideracdes pessoais terdo que ser levadas a cabo para a

determinacdo da pena, tal como as questdes relacionadas com o facto praticado em si.

133 Artigo 30° n°1 da CRP “N&o pode haver penas nem medidas de seguranca privativas ou restritivas da
liberdade com caréter perpétuo ou de duracéo ilimitada ou indefinida”.

134 podemos a partir de uma visdo unitaria dos ilicitos e da sua relagdo com o concurso perceber se o ilicito
global é ou ndo um resultado de uma tendéncia criminosa do agente, que nos ajudara, posteriormente a
analisar da personalidade do mesmo;
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Como afirma MAIA GONCALVES®®, a personalidade do agente, sera efetivamente um
elemento definitivo da pena aplicavel aos varios crimes, desde logo, também pela
referéncia a culpa do agente, feita no artigo 71° do Cddigo Penal, que nos leva para
consideraces mais pessoais da medida da pena. Por fim, encontramos o limite minimo,
tendo em conta a pena mais grave das penas parcelares fixadas, como indica o n°2 do
artigo 77° do CP.

Cumpre fazer algumas consideracdes. Assim sendo, o sistema penal nos termos
do artigo 77° do CP consagra um regime de pena conjunta, em que se da relevancia a cada
crime imputado ao agente, seguindo, por conseguinte, um modelo de cumulagdo®®,
segundo o qual, como j& se deu conta, serd realizado a puni¢do do concurso com uma
pena conjunta, definida a partir de uma moldura penal, cujo limite maximo e minimo ja
aludimos.

Ora, conclui PAULO PINTO ALBUQUERQUE que a referéncia ja anteriormente
feita a personalidade do agente do crime, € feita nos seguintes termos se verificarmos que
0 agente tem uma personalidade com tendéncia mais desviante para com o Direito, 0
tribunal tera que determinar a pena Gnica somando a pena concreta mais grave metade de
cada uma das penas concretamente aplicada aos outros crimes em concurso. Se pelo
contrario, mesmo tendo praticado varios crimes, analisando a posteriori a personalidade
do arguido, os elementos quanto ao facto e alguns elementos que podem demonstrar que
a sua personalidade é mais conforme ao direito®’, logo menos desviante conforme a Lei,
entdo o tribunal apenas ird determinar a pena conjunta a partir da soma da pena
concretamente aplicada mais grave, e apenas mais um ter¢o de cada uma das penas
concretas aplicaveis aos outros crimes em concurso*®,

Por conseguinte, importa salientar que na determinacdo da medida concreta da
pena conjunta seré relevante determinar se existe ou ndo ligagdo entre os factos praticados
em concurso, tendo também, que averiguar da natureza ou tipo de relacao que existe entre
os factos praticados. Posto isto, sera igualmente necessario, para se encontrar a medida

concreta da pena no concurso de crimes e de maneira a atingir uma pena conjunta,

135 In Anotagdo ao artigo 77° do Cddigo Penal, 2002, pp.266 € ss;

136 Ao contréario do modelo de absorgdo puro que pune o concurso com uma pena concreta a partir do crime
mais grave; e do modelo de exasperacdo, em que se encontra a medida concreta da pena a partir da pena
mais grave, sendo no entanto ainda agravada, devido a situacdo do concurso; Sobre esta matéria, entre
outros, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, anotagéo n°2 ao artigo 77° do Cddigo Penal, in ob. cit. pp.
375 e ss; Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. pp.977 e ss;

137 por exemplo, demonstrar arrependimento quando ao facto, consciéncia da ilicitude do facto praticado,
entre outros;

138 Ob. cit. pag. 377;
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observar a partir de uma visdo unitaria, o conjunto dos factos, relacionando-os, de forma
a conseguir concluir-se por um desvalor global. Este desvalor global, associado a
personalidade do arguido, que podera ser tendencialmente criminosa, se verificarmos a
ndo correlacdo dos varios atos praticados, ajudar-mos-a a encontrar a medida concreta da
pena, tendo sempre presente que a pena que lhe ird ser aplicada devera ter um efeito
dissuasor e ressocializador sobre 0 agente!3,

Importa ressalvar que este tratamento sera igual, quer estejamos perante um
concurso heterogéneo quer homogéneo, que ja aludimos, pois em ambos 0s casos, em
principio, havera uma pluralidade de sentidos de ilicito°,

Cumpre agora analisar as questdes levantadas pela jurisprudéncia, nomeadamente
no Acérddo do STJ de 12/09/2012%41. No caso em apreco estava em causa um crime de
abuso sexual de menores perante uma menor, num periodo de tempo indefinido e num
numero de vezes incerto; esta questao poderia levar o nosso imaginario, logo para a figura
do crime continuado, mas iremos verificar que neste caso concreto, ocorreram alguns
elementos que incompatibilizam o recurso a figura do crime continuado, para nao falar
de que, apds a Revisdo do CP de 2010, o crime continuado deixou de poder ser aplicado
aos crimes eminentemente pessoas, neles incluindo os crimes sexuais.

Ora, no acérdao em analise estdvamos perante um arguido que, devido a relacao
de amizade que tinha com os pais da menor em causa, tendo, portanto, com ela contactos
regulares, comecgou a praticar com ela atos sexuais de relevo que incluiam introducao
vaginal de partes do seu corpo na menor, nomeadamente os dedos, tendo realizado estes
comportamentos um nimero indeterminado de vezes.

O que se levou a considerar ndo estar presente de uma unidade tipica de acéo, pois
estava sempre em causa a violacdo da mesma norma, foi a situacdo que ficou provada de

que 0 agente sempre procurou as situacdes propicias para a pratica dos abusos, buscando

139 Ora, convenhamos, se um agente ja assumiu varios comportamento delituosos, apresentando fraca
consciéncia do ilicito, mesmo que depois demonstre arrependimento, ndo ocorrendo a verificacdo de
correspondéncia entre os varios factos praticados, podemos concluir que o agente tera uma personalidade
mais tendenciosa para a criminalidade; teremos, por conseguinte, de igual modo, que atender as teorias da
prevencao especial de ressocializagdo para, apos concluirmos da personalidade do agente, chegar & medida
concreta da pena; por sua vez teremos também que analisar a questdo do alarme social que este tipo de
crimes tem na nossa sociedade, com repercussdes altamente negativas igualmente ao nivel da prevencao
geral;

140 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. pp. 1006 e ss; EDUARDO CORREIA alude ao nimero de
juizos de censura da culpa, afirmando “De facto, a unidade de tipo legal preenchido n&o importara
definitivamente a unidade das condutas correspondentes, na medida em que, sendo varios 0s juizos de
censura que as ligam a personalidade do seu agente, outras tantas vezes esse mesmo (...) se torna aplicével,
e deverd, por conseguinte, considerar-se existente uma pluralidade de crimes”, ob. cit. pag. 92;

141 Processo 2745/09.0TDLSB-L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt;
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momentos de proximidade, intimidade com a menor. Na explicacdo dos factos dados
como provados € indicado no acordao que o arguido solicitava a companhia da menor e
insistia para que esta passasse tempo com ele, o que, por razdes de proximidade entre o
arguido e os pais da menor, 0s primeiros aceitavam. Como iremos concluir, o crime
continuado supGe uma forte solicitacdo exterior para a continuacao criminosa, mas essa
solicitacdo ndo podera em caso algum ser procurada pelo arguido, logo, neste caso, estes
elementos referentes ao comportamento do agente, ndo se podem compaginar com uma
verdadeira resolucdo unitéria do crime, que nos poderia transpor para a figura do crime
continuado.

Por sua vez, ndo sera necessario, neste &mbito discutir as questdes relativas a
qualificacdo do crime como abuso sexual de menores, bastando afirmar que o arguido,
tinha conhecimento da idade da menor, pois conhecia-a desde nascenca, sabia da
sindrome de Asperger de que esta padecia, que resultava numa timidez, inibigéo social,
fraca percecdo dos comportamentos nela praticados e fraco défice de consciéncia moral.
Sabia também que com os factos praticados estava a colocar em elevado risco a liberdade
e a autodeterminacgéo sexual da menor, tendo-se aproveitado na situacdo de proximidade
para com a menor, da sua elevada superioridade fisica e psicoldgica, e dos aspetos ja
evidenciados quanto a menor, pois devido a sindrome que a mesma sofria, resultava em
elevadas dificuldades ao nivel das relagdes sociais.

Como ja afirmando, ndo se poderia punir o agente deste caso, por crime
continuado, visto a repeticdo criminosa nao ter sido devida a uma diminuicdo da culpa do
agente. Vejamos, é declarado no acdérddo que a repeticdo criminosa ficou a dever-se a
persistente vontade do arguido em satisfazer os seus desejos, ndo sendo resultado de um
circunstancialismo exterior ao arguido, exdgeno, capaz de facilitar e até propiciar a
repeticdo dos comportamentos delituosos, tornando cada vez menos exigivel a opcdo de
0 arguido se comportar conforme a Lei. Assim sendo, ndo se verificando estes
circunstancialismos, entdo ndo se poderia concluir por uma sensivel diminui¢do da culpa
do arguido. Daqui se conclui pela ndo verificacdo dos requisitos legais do crime na forma
continuada.

Vejamos, discutiu-se também neste acorddo se estariamos perante uma situacao
onde se pudesse reconduzir o facto a uma unidade tipica de ag&o. Ora, apesar de 0 acorddo
afirmar varias vezes que o arguido observou, para a pratica dos crimes em analise, varios
processos motivacionais, o que excluiria a unidade resolutiva, poderia considerar-se que,

0 que ocorreu entre os varios crimes foi uma renovacdo do aproveitamento para a
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realizacdo da pratica, o que nos crimes de coacao e violéncia, se denomina por renovacao
da coacéo, intimidagdo ou violéncia, mas transposto para os crimes de abuso sexual de

menores. No meu entender do acordao, apesar desta renovacdo, a unidade motivacional

manteve-se a mesma, ndo tendo ocorrido uma renovacao da intengdo criminosa. Chega-
se mesmo afirmar no acordao, que “no caso vertente, os factos apontam indiscutivelmente
para a unidade de resolugdo criminosa”, tendo-se defendido na 22 Vara Criminal de
Lisboa, que em causa estava apenas uma unidade de acdo decorrente de uma sé intencao
criminosa. Se tivéssemos avancado por esta decisdo, estariamos apenas perante um crime
de abuso sexual de menores, o0 que se veio a suceder na instancia criminal citada, tendo-
se punido o arguido por 4 anos e 6 meses de prisao.

No entanto, na sequéncia do recurso, nao se logrou por uma unificacao tipica da
acdo, pelas sucessivas insisténcias do arguido em conseguir ter momentos propicios para
a prética ilicita, considerando-se que ocorrendo as varias resolugdes criminosas por parte
do arguido, teriamos que o punir em concurso efetivo de crimes. Ndo se conseguiria
coadunar-se as varias ocorréncias com um so sentido social de ilicito.

Vejamos, perante casos como 0s que estamos a analisar a regra é a de que, sendo
varios os preceitos violados, ou 0 mesmo preceito objeto de plurima violagdes, como se
sucede no acordao em apreco, ocorra entdo uma pluralidade de crimes. Esta pluralidade
s0 ficaria afastada no caso de concurso aparente de crimes, ou nas formas de unificacdo
de condutas, seja como crime continuado, ou ainda fora dos quadros do art. 30° do CP,
como unico crime — unidade tipica de acdo, ou como crime de trato sucessivo, que mais
a frente iremos indagar.

Ocorrendo uma reiteragdo criminosa, teremos que distinguir se a mesma resulta
de uma situacdo externa ao arguido, que subsiste ou se repete sem o agente para tal
contribua, e aquela que resulta de uma situagao procurada, provocada ou organizada pelo
proprio agente. Nesta Gltima situacdo, estaremos perante razGes enddgenas relacionadas
com a personalidade do agente, que levam a reitera¢do criminosa, o0 que demonstraremos
mais a frente aquando do tratamento do crime continuado, que ndo se conseguira
reconduzir a um unico designio, e, por conseguinte, nem a figura do crime continuado.

Importa também referir que no caso em apreco ha um elevado grau de ilicitude e
igualmente um intenso dolo, o que nos transportara, aquando da punicdo do agente, a
consideracbes de ordem sociologico, particularmente em relagdo ao elevado grau de
inquietacdo social que este tipo de crimes tém, e com a inseguranga que estes tipos

criminais em geral causam na comunidade, tendo em conta também o aumento de casos
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de crimes sexuais, e a sua, consequente maior visibilidade nos midia, causando, por ora,
um acréscimo do alarme social.

Assim sendo, no acorddo em questdo, atendendo ao elevado grau de ilicitude e de
culpa do agente, foi inevitavel concluir no sentido de serem elevadas as exigéncias de
prevencdo geral e de prevencdo especial, tendo-se concluido pela punicdo a titulo de
concurso de crimes efetivo, nos termos do 77°n° 1 e 2 do CP situando-se a pena aplicavel
entre 0 minimo de 1 ano e 6 meses de prisdo e 0 maximo de 19 anos e seis meses de
prisdo, chegando-se a uma pena Unica de 6 anos de prisdo, atendendo-se sempre,
igualmente, ao estipulado nos artigos 40° n°1L e 2 e 71° n° 1, todos do Codigo Penal.

Afirmou-se igualmente, que a personalidade do arguido era um fator de agravacao
da pena, tendo em conta que a punic¢do do concurso funda as suas raizes na conce¢do de
culpa como pressuposto da punig¢do, censurando, mais gravosamente, o agente pela sua
ndo adequacao da sua personalidade ao dever-ser juridico penal.

Uma ultima afirmacdo cumpre fazer, A critica efetuada muitas vezes a figura do
concurso de crimes efetivo é a questéo de que a punicdo a titulo efetivo de crimes podera
trazer, em muitos, casos, penas desadequadas, desproporcionadas e consideravelmente
injustas, pois 0 que se processa, muitas vezes com a puni¢cdo do crime efetivo é a um
ctmulo juridico de penas. Teriamos, para este efeito, que determinar o nimero exato de
crimes cometidos pelo arguido, de forma auténoma, o que por vezes em crimes de abuso
sexual de menores, cometidos hum longo espacgo de tempo, se torna muito complicado de
precisar.

Além disso, ha também que referir a questdo, muitas vezes, chamada a colacao,
neste tipo de punicao efetuada nos termos do art. 77° do CP, que é a questdo da proibigdo
da dupla valoracéo ou dupla punicdo. O que acontece € que de segundo o art. 77° temos
que para cada tipo incriminador, calcular uma pena de forma individual, e depois proceder
a soma, tendo em conta o desvalor global do caso concreto. SituacGes ocorrerdo em que
se tera que afastar a figura do concurso de crimes por forca do ne bis in idem#2. N&o nos
cabe aqui, indagar sobre este principio constitucional, contido no &mbito do artigo 29°
n°5 da CRP, como supra indicado.

Vejamos outro caso. No acorddo do STJ de 29/10/200843 a discussdo foi em torno
das duvidas que existem em determinados casos de abuso sexual de criangas, que ocorrem

num numero de vezes indeterminado, nomeadamente a querela entre o crime continuado

142 Neste sentido, veja-se INES FERREIRA LEITE, ob. cit., 2016, vol. Il pp. 287 e ss;
143 Proc. 08P2874, disponivel em www.dgsi.pt;

74


http://www.dgsi.pt/

e 0 concurso de crimes. Vejamos, ponderou-se o crime continuado no caso em que um
jovem dando boleia a um menor, por diversas vezes, ordenou que este baixasse as suas
calcas e cometesse com ele atos de coito oral e anal, tendo mais do que uma vez
conseguido manter atos de coito oral com um dos menores envolvidos neste caso. Tentou-
se alcancar argumentos suficientes para se aplicar a figura da continuacgdo criminosa, por
se considerar existente uma conexdo temporal e espacial entre os factos e por estarmos
perante jovens que integravam juntos um Centro Recreativo Cultural e Artistico, e por o
agressor oferecer boleia aos menores em muitas das situac@es apds o final das aulas.

A questdo que se colocou foi, por conseguinte, a de saber se estivamos perante
uma unidade ou pluralidade de crimes, isto é, se a factualidade provada apresentou
relevancia propria e autonoma e, por tal, suscetivel de configurar outra infragdo imputavel
ao agente. N&o iremos analisar a fundo, novamente, a questéo da unidade de acdo, apenas
fazendo uma pequena referéncia ao que ficou exposto no acordao quanto a esta questao.
Ora, a autonomizacao — logo pluralidade de crimes — tem como pressuposto 0 processo
de renovacéo da vontade do agente, isto €, uma renovagao do proposito criminoso, o que
claramente se verificou neste caso, pois o0 arguido, por mais do que uma vez, ofereceu
boleia aos menores, com a intengdo de com eles praticar atos sexuais de relevo, contra a
vontade dos menores, e com isso satisfazer os seus instintos libidinosos. Esta factualidade
foi provada na matéria de facto, o que nos leva a excluir claramente o fundamento da
unidade criminosa da continuacdo, que determinada pelas situacGes exteriores tipicas,
diminuem consideravelmente o grau da culpa do agente, pois, como se podera concluir
mais a frente quanto ao crime continuado, ndo basta para a sua verificacdo, que ocorra
uma qualquer solicitagdo exterior, tem que ser uma circunstancia exterior ndo provocada,
nem procurada pelo arguido e, nem podera ser uma situacdo comum ou normal, pois
quanto a essas, espera-se justamente que o agente conte com elas para modelar a sua
personalidade de maneira a continuar fiel aos comandos juridicos.

Por conseguinte, nos termos da matéria de facto provada, ndo se pode concluir por
nenhuma circunstancia facilitadora da pratica do crime que diminuia sensivelmente a
culpa, mas sim, por um grau de culpa amplamente elevado, devido & insisténcia do
arguido em dar boleira, por mais de uma vez, e por ter criado, procurado e promovido 0s
encontros com 0S menores e com isso atingir os seus propdésitos libidinosos.

O entendimento do acérddo foi 0 mais correto, tendo-se concluido pela punicao

de um crime de violacdo consumado agravado, punido em concurso real com um crime
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de abuso sexual de crianca e um crime de tentativa de violacdo agravado, nos termos dos
artigos 164° n°1, 177° n°4, 22°, 23° e 73° do Codigo Penal 44,

V1. Crime Continuado

O crime continuado tem assento legal no artigo 30° n°2 do Codigo Penal portugués
traduzindo-se na realizacdo plurima do mesmo tipo de crime ou de Vvarios tipos de crime
que, fundamentalmente, protejam o mesmo bem juridico, executada por forma
essencialmente homogénea e no quadro de uma mesma solicitacdo exterior, que diminui
consideravelmente a culpa do agente.

EDUARDO CORREIA, que foi um dos autores que mais escreveu sobre este
tema, caracterizava o crime continuado como uma conexao de resolucBes criminosas,
sendo que, aparentemente autbnomas, cada resolucdo dependeria sempre da anterior, de
tal forma que apenas a primeira se poderia dizer como normal. Vejamos, era criada pelo
agente, logo apds primeira conduta ou surgia de um modo causal, sem a sua intervencao,
a ocasido propicia, que se pode indicar como, de certa forma, uma tentacdo, para a
continuacdo criminosa, como causa de diminuicdo da exigibilidade de uma conduta
conforme o Direito'#. O elemento chave do crime continuado é mesmo o facto de ocorrer

um nexo de causalidade entre todos os crimes cometidos, ocorrendo varias resolucées

criminosas que se conexionam, interligam-se, perdendo a sua independéncia, em virtude

da tal circunstincia exterior ao agente que a todas preside e todas condiciona, de modo

que o juizo final de culpa se apresente substancialmente 0 mesmo, e por consequéncia se

verifigue mitigado4e.

144 Neste acorddo apenas analisei a questdo quanto a um dos menores, pois era quanto a este que se
colocavam as maiores duvidas, tendo concluindo-se , quanto ao outro menor em causa, apenas pelo estagio
da tentativa, do crime de violagdo em concurso aparente com o crime de abuso sexual de menores, também
sob a forma tentada, consumindo o abuso sexual de menores o ilicito do crime de violagéo, pois a tentativa
do crime de violag¢do simultaneamente “constitui” um crime de abuso sexual de menores, que pode neste
caso ser considerado como o crime fundamental;

145 Veja-se neste sentido, CRISTINA MONTEIRO, in Crime continuado e bens pessoalissimos, citando
EDUARDO CORREIA, pp.734 e ss in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias;
146 Neste sentido, veja-se também, MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Questdes actuais
em torno de uma “vexata quaestio”’: o crime continuado, pp.321 e ss, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias; afirma a douta prof* que “0 crime continuado apresenta dois
pressupostos que se agrupam, nomeadamente a conexdo objetiva, que abrange a identidade do tipo legal
e/ou de bem juridico, assim como a execucdo homogénea; e uma conexdo subjetiva, que abrange, como é
de esperar, o dolo, e o0 elemento essencial da culpa consideravelmente diminuida”;
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O crime continuado sofreu, com a revisdo do Cédigo Penal de 2010, uma alteracédo
importante quanto ao &mbito da sua aplicacdo a crimes, como por exemplo o abuso sexual
de menores, visto serem crimes contra bens eminentemente pessoais.

Ora, ao longo dos tempos sempre se discorreu varias criticas a aplicacdo do crime
continuado a determinadas categorias de crimes.

A lei n.° 61/2008, de 31/10'4" referia no seu n°3 do artigo 30° que o crime
continuado ndo se aplicava a crimes que protejam bens eminentemente pessoais, “salvo
tratando-se da mesma vitima”. Ou seja, “permitia” que fosse aplicado o regime do crime
continuado a crimes, v.g. abuso sexual de menores, se a vitima fosse a mesma. O que ja
na altura causava alguma espécie, dada algumas caracteristicas do regime do crime
continuado.

Com Lei n°40/2010 de 3 de setembro'*® essa problematica deixou de ter alguma
razdo. Deixou-se de fazer referéncia a questdo da mesma vitima, deixando-se de encontrar
razdes para punir uma pluralidade de agressdes como se de uma agressao apenas se
estivesse a falar. A problematica ndo deixou de fazer sentido, pois continua-se, ao longo
dos anos, a recorrer ao regime do crime continuado para resolver casos de crimes sexuais.

Cumpre fazer uma pequena referéncia ao que se designa por crime continuado na
doutrina Portuguesa. Importa antes de mais, referir que o crime continuado nunca podera
resolver questfes de unidade tipica da acdo, pois esta Ultima exige requisitos que nao se
correlacionam.

CAVALEIRO FERREIRA, apresenta o crime continuado como uma unificagéo
juridica de um concurso efetivo de crimes que protegem o mesmo bem juridico®’,
fundada em culpa diminuta, ou seja, numa menor gravidade da culpa. Este requisito faz-
nos concluir, por consequéncia, que se um agente praticar, por exemplo, trés crimes de
furto'®® em regime de crime continuado, estara face a um regime punitivo mais benéfico,
pois ha uma diminuicao da culpa do agente.

Por sua vez, apesar de estarmos perante crimes do foro pessoal, e de estar previsto
no nimero 3 do artigo 302 do Codigo Penal, que o crime continuado ndo se aplica a crimes

eminentemente pessoas, a figura da continuagdo criminosa €, na maior parte das vezes,

14"Disponivel em http://www.pgdlishoa.pt;

148 |dem

149 Neste sentido, refere igualmente FIGUEIREDO DIAS, que o crime continuado € visto como um
“concurso efetivo no quadro de uma unidade criminosa”, recorrendo-Se as regras de puni¢do de concurso
de crimes, mas considerando-a como um caso de unidade de crime, ob. cit. pp.1027 e ss; re

130 O crime de furto é o exemplo mais enunciado quando se fala em crime continuado, tendo-se construido
este regime precisamente para crimes de furto e para crimes primordialmente patrimoniais;
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adotado pela jurisprudéncia para resolver casos em que estamos perante a realizacdo
pldrima do mesmo tipo de crime.

Esta situacdo verifica-se porque a maior parte dos crimes de abuso sexual contra
menores sdo praticados num contexto familiar, 0 que por consequéncia conduz a uma
inexisténcia de oposicdo por parte do menor e que apos ter sido vencida na sua primeira
resisténcia, se indica como uma forte solicitagdo para a continuagao criminosa, resultando
estas duas circunstancias numa facilitacdo da pratica de novos crimes, contribuindo para
a diminuigéo da culpa.

Vejamos, 0 crime continuado exige para a sua caraterizacdo 0s seguintes
elementos a realizagdo pldrima de um tipo penal, que protejam fundamentalmente o
mesmo bem juridico, por parte do mesmo autor e sob a mesma vitima, numa conexao
espécio-temporal entre as praticas, e a verificando-se uma forte solicitacdo exterior para
a continuacgdo criminosa, e que por fim, culmina na constatacdo da diminuicao da culpa
do agente.

A unidade do crime, que ocorre no crime continuado, em nada esta relacionada
com aunificacdo juridica de uma pluralidade de crimes, apesar de na pratica poder ocorrer
muita confusdo entre as duas figuras. Assim sendo, a distin¢do entre a unificacao juridica,
a que procedemos aquando na analise do concurso de crimes, da pluralidade de crimes a

que subsiste no crime continuado, esta na consideracdo ficticiamente unificada que se faz

no crime continuado, para excluir a aplicacdo do cimulo material de penas ou de outros
efeitos gravosos, quando estamos perante uma situacéo de continuagdo criminosal®L.

Ora, 0 que temos verdadeiramente na continuacdo criminosa é uma ficcdo legal
de unidade criminosa e ndo uma verdadeira unidade tipica da acdo, que se consubstancia
apenas num unico crime.

Como indicado, sendo o abuso sexual de menores praticado maioritariamente por
familiares e pessoas proximas a familia, compreende-se que se fale em solicitacdo
exterior que diminua sensivelmente a culpa. Assim o é, porque estando perante uma
crianca, normalmente mais vulneravel e potencialmente mais influenciavel, o agressor,
aproveitando-se da fragilidade da vitima e da sua superioridade fisica e moral em relagédo
a crianca, consegue utilizando alguns subterfugios para influenciar e viciar a vontade da
vitima e levé-la a ndo opor resisténcia ao ato sexual, tal como a ndo contar a ninguém o

sucedido. Desta forma, o autor podera considerar que perante este cenario ocorra uma

151 v.g. casos em que o agente cometeu durante um periodo indeterminado de tempo, dezenas de abusos
sexuais de menores;
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facilitacdo para o cometimento do facto ilicito, o que vira a contribuir para a diminuicédo
da culpa. Temos, igualmente, que considerar que, sendo os abusos praticados no meio
familiar, ha uma maior proximidade entre a vitima e o autor, que muitas das vezes vive
na mesma casa da crianga, havendo assim, uma 6bvia facilitacdo para o cometimento dos
atos sexuais.

Ou seja, uma das questdes que autonomiza o crime continuado das outras figuras
ja analisadas, € a exigéncia de uma forte solicitacdo exterior, que é a pedra de toque que
delimita, conjuntamente com a sua consequéncia, isto é, a diminuicdo da culpa,
considerando-se exigivel para a continuacdo criminosa, que ocorra uma forte solicitacao
exterior, que é tomada como origem da motivacao do agente, e por sua vez, reconduz a
diminuicdo da culpa.

Porém, esta situacdo de solicitacdo ndo pode ser criada propositadamente pelo
autor para a ocorréncia dos ilicitos. Temos que estar efetivamente perante uma
solicitacdo, criada por circunstancias atinentes a pratica da primeira acdo ilicita, o que
tera como consequéncia a diminuicdo progressiva da culpa do agente em cada parcela
criminosa. Se esta solicitacdo exterior fosse criada pelo autor, passariamos a estar perante
uma renovacao da culpa, o que excluiria a figura do crime continuado, como ja aludimos
anteriormente.

Ora, vejamos por exemplo no acérddo do STJ de 12-11-1999, em que se afirmou
gue para estarmos perante um crime continuado ndo basta a simples repeticdo do crime
de abuso sexual de menores, sendo ponto fulcral para a verificagdo desta figura a
solicitacdo exterior, ou seja, “se a renovagdo da decisdo criminosa ndo foi facilitada por
qualquer situacao exterior ou exdgena e, antes, foi ele préprio que criou as condi¢Ges que
Ihe permitiram concretizar os seus propésitos, designadamente, perseguindo, assediando
e ameagando a ofendida”, ndo se podera portanto concluir neste caso por uma continuagao
criminosa’®?,

INES FERREIRA LEITE®S3, afirma que nos casos dos crimes de coagio sexual e
de violacdo, em que a repeticdo dos atos, impde muitas vezes a renovacdo do uso de
violéncia ou de coagéo grave, ou seja, ndo se conjeturando uma verdadeira diminuicdo da
culpa, nem, como é 6bvio, uma verdadeira solicitacdo exterior, ndo se podera aplicar a
estes tipos de crimes, a figura do crime continuado. Raras serdo as vezes em que sera

possivel configurar os crimes de coacao sexual e de violagdo em hipdteses de continuacéo

152 Disponivel em www.dgsi.pt; veja-se nesse sentido, também o Ac. STJ de 12/09/2012;
153 Ob. cit. pag. 153;
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criminosa pois em principio, muito dificilmente se verificara todos os pressupostos do
crime continuado. Teriamos que estar perante uma situacdo, como avanca INES
FERREIRA LEITE, “em que o mesmo agente, perante a mesma vitima, e em ocasides
distintas, sob um clima de violéncia, ou grave intimidacéo, praticasse com esta atos
sexuais de relevo”'®. Ndo diria que fosse impossivel, no entanto, tendo em conta os
elementos tipicos dos crimes de coacdo sexual e de violagdo, nomeadamente a ameaca
grave e a violéncia possivelmente empregada no crime de violacédo, punidos pelos artigos
163° e 164° do Codigo Penal, respetivamente, diria, que seria muito dificil compaginar
uma situacdo em que ocorra 0 mesmo clima de intimidacao ou violéncia, sendo que estes
crimes sdo muitas vezes designados como crimes progressivos, ou seja, no sentido de
passarem progressivamente de uma realizagdo menos grave para uma realizacéo da figura
criminal mais gravosa, que absorve e anula a precedente. Também, convenhamos, se ha
uma renovacao do uso da forca, da ameagca grave e, violéncia, seria um pouco improvavel
que a situacdo se originasse ou se mantivesse por uma forte solicitacdo exterior para a
manuten¢do do comportamento criminoso.

Na minha opinido, no casos dos abusos sexuais de menores, esta questao verificar-
se-a, muito devido a imaturidade inerente da crianca, que muitas vezes nao se
apercebendo do que se esta a passar, ndo tem nenhum comportamento de oposi¢do nem
repulsa, mas considerando os crimes de coacdo sexual e de violagdo, em que a maior parte
dos acontecimentos estéo relacionados com pessoas com idades superiores a 16/18 anos,
seria um pouco provavel que ocorresse alguma realidade em que se pudesse capacitar
uma forte solicitacdo exterior, que por sua vez, diminuisse sensivelmente a culpa do
agente, isto porque, no meu entender, tendo, uma pessoa com idade superior a 16/18 anos,
uma maturidade superior a dos menores, devera ocorrer uma inerente oposicao a pratica
do facto®™®.

A questdo que sempre atormentou a figura do crime continuado é a dos bens
juridicos pessoais. Indicava-se inicialmente a Revisdo do CP de 2010'%, que, nédo se

poderia aplicar a figura do crime continuado se tivéssemos perante bens eminentemente

154 Ob cit, pag. 152, conclui a Doutra professora, dizendo que a maioria da doutrina quando estamos perante
crimes como coacdo sexual ou violagdo, ndo tem recorrido a figura do crime continuado precisamente
porque pressupdem o uso renovado de violéncia ou ameaga grave e esta questdo é incompativel com os
requisitos especiais do crime continuado;

15 Ressalvando claro as situagdes de consentimento deturpado e invalido, e no caso do crime de violagéo,
que exclui o consentimento, nos termos do artigo 38° n°1 do Cédigo Penal;

1%6Redacdo anterior a Lei n.° 40/2010, de 3 de Setembro Artigo 30° n°3: “O disposto no niimero anterior
ndo abrange os crimes praticados contra bens eminentemente pessoais, salvo tratando-se da mesma
vitima.”, disponivel em http://www.pgdlisboa.pt;
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pessoas, desde que se tratasse da mesma vitima. De entre muitas outras razdes, cumpre
indagar a questdo também avangada por EDUARDO CORREIA contra a aplicacdo do
crime continuado em bens juridicos pessoalissimos, contra vitimas diferentes. Ora
vejamos, a critica em nada tem a ver com a menor ou maior gravidades dos crimes
pessoais ou patrimoniais, mas sim porque o crime continuado derivar de circunstancias
facilitadoras da repeticdo da conduta, e nao da “leveza” dos crimes em causa praticados.
O que se pode pdr em causa é exatamente esta facilitagdo. Sendo os bens juridicos
pessoas, portanto, intransmissiveis, ndo podera haver um bem juridico, por exemplo
“vida” em que todos sejam “violados” conjuntamente. Nas situacfes em que estejamos
perante varias vitimas, estardo preenchidos tantos tipos legais quanto tantos bens juridicos
sejam ofendidos, sendo estas violagdes incarnadas individualmente em cada pessoa
possuidora do respetivo bem juridico. Por sua vez, existindo também uma pluralidade de
vitimas, ndo se permitird proceder a abstracdo das préaticas realizadas, para fins de
valoracdo do desvalor juridico. Se pensarmos que, cada um dos atos que podem se
reconduzir ao crime continuado terdo que ser igualmente cometidos de forma homogénea,
esta circunstancia seria exigivel, tanto quanto a realizacdo, como ao autor e a vitima. Para
fechar esta querela, pode-se concluir reiterando que, um dos requisitos do crime
continuado é a violacdo do mesmo bem juridico. Por conseguinte, se tivermos perante
Varias pessoas, nunca estariamos na presenca do mesmo bem juridico, mas sim perante
varios bens juridicos das diversas vitimas em questdo, o que excluiria o crime
continuado®’.

E se retirarmos a questdo da mesma vitima?'° Pensemos num caso concreto, por
exemplo de ofensas a integridade fisica, sera a pessoa que vé o seu bem juridico violado
que cria essa facilitacdo? Verificar-se-a esta facilitacdo criada por uma crianca, num caso
de abuso sexual de menores? Esta negacdo, procedida ap6s a Revisdo do CP de 2010,
prende-se essencialmente com a influéncia que os bens juridicos pessoais tém no direito
e com o carater, normalmente “atroz” dessas infragdes. Na minha opinido sera dificil
compreender que haja uma situacéo de facilitacdo, normalmente associada ao siléncio da
vitima, ou seja uma crianga, apenas porque esta nao se ople ativamente contra o abuso,
pois, muitas vezes, tal comportamento nem foi totalmente compreendido pelo menor;
muito menos se compreende que o contexto familiar seja igualmente uma facilitacdo da

continuacgdo criminosa, pois € neste contexto que nos deveriamos sentir mais seguros.

157 Neste sentido, ver acorddo 05-11-2008, Proc. 08P2812, disponivel em www.dgsi.pt;
138 Alteracéo feita pela Lei n°40/2010, de 3 de setembro, disponivel em http://www.pgdlisboa.pt;
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No entanto, a figura do crime continuado tem sido sucessivamente aplicada a
crimes contra bens eminentemente pessoais tendo em conta dois argumentos a favor. Em
primeiro lugar, entende-se que a aplica¢do do crime continuado faz evitar a aplicacdo de
penas demasiado severas e desproporcionadas, que muitas vezes ocorreriam na punicao
do crime por concurso efetivo; por outro lado, também se indica como argumento a favor
uma questdo de ambito processual, nomeadamente a questdo da celeridade e promocéo
da economia processual, isto porque, se considerarmos que estamos perante um Unico ato
em relacdo de continuagdo criminosa, ndo teremos que impor ao juiz que determine de
todos os atos efetivamente praticados, como ocorre no concurso efetivo, e indicar uma
pena concretamente aplicavel a cada crime cometido.

Outra questdo com relativa importancia, é a questdo do dolo, no &mbito do crime
continuado. Ora, estaremos perante um dolo continuado, conforme se exige com a
repeticédo de resolucgdes criminosas, sem, contudo, ocorrer a renovagdo da motivacao pois
esta figura pressupBe-se praticada sob uma mesma solicitacdo exterior, ou se podera ser
um “dolo conjunto” com a renovacao de resolugdes criminosas ao longo do tempo.

Poderiamos pensar que, o agente confrontado com uma situacao objetiva exterior,
para qual ndo contribuiu, e que se lhe impde, de forma, como que uma “tentacao” para a
continua¢do criminosa, se isto ndo demonstrara, apos o autor “ceder” novamente a tal
tentacdo, se no segundo caso, uma muito maior culpa quanto ao crime. Ou seja, havera,
um dolo mais intenso quanto a segunda pratica do que para com a primeira? Vejamos
duas situacOGes. Perante um agente que comete a pratica de um crime, por uma
“oportunidade altamente favoravel”!®°, ndo tendo ideias de a voltar a repetir, mas que
depois, colocado sob a mesma oportunidade, repete o crime, situacdo que se ira repetir
por muitas vezes; e perante um agente que pratica varios atos, tomando firmemente a
resolucdo de praticar aqueles mesmos crimes varias vezes, sera evidente que o primeiro
caso terd uma culpa sensivelmente diminuida do que o segundo caso, que premeditou,
engendrou as oportunidades facilitadores e empenhou-se em estar perante tais
oportunidades, que eventualmente facilitariam a pratica. Demonstrada essa premeditacao,
nunca estariamos perante circunstancias exdgenas ao agente para se punir por crime
continuado, mas sim a circunstancias enddgenas, muitas vezes relacionadas com a

personalidade desviante do agente com tendéncias criminosas.

159 Expresséo utilizada por MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, ob. cit, pag. 359;
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Se tivermos perante uma situacdo facilitadora que empurre o agente para a
repeticdo do crime, o que existird quanto ao dolo, é uma renovacdo do dolo, face a
circunstancia exterior facilitadora, mas ndo uma renovagdo da motivacdo para a pratica
do crime, porque isso, interromperia este ciclo continuo da circunstancia que facilita a
continuacdo criminosa. Esta renovacdo do dolo, aquando da verificagdo da ocasido
propicia & repeticdo do crime, na minha opinido, tera que advir do dolo do primeiro
comportamento, pois sendo como dito anteriormente, podera ocorrer uma interrupcao
causal entre a pratica do facto e a solicitacdo exterior criada pela primeira conduta.
FIGUEIREDO DIAS*, afirma igualmente que a doutrina se basta, hoje em dia, com este
dolo continuado, ou seja com a exigéncia de que o plano do agente se poderia vir a repetir
caso a ocasido se proporcionasse. Se a partir do primeiro ato praticado se criou as
circunstancias propicias a solicitacdo exterior que atenta para a continuagao criminosa,
entdo aqui o dolo serd 0 mesmo, desde o primeiro comportamento ilicito, e, portanto,

continuado, ao longo das renovagdes de resolugdes criminosas.

10. Punicéo do Crime continuado e Andlise de Jurisprudéncia

Posto isto, cumpre agora referir que o crime continuado é punivel com a pena
aplicavel a conduta mais grave que integra a continuagdo, nos termos do artigo 79° do
Cadigo Penal. Com a Revisdo do Cadigo Penal®6?, veio fazer-se um aditamento quanto a
questdo do caso julgado, afirmando-se que se depois da condenacdo transitada em
julgado, for conhecida uma conduta mais gravosamente punida, que integre a
continuacdo, entdo esta, substituird a pena que foi aplicada anteriormente.

Vejamos casos praticos. No Acdrdao do STJ de 05-09-2007%6%tentou condenar-se
um arguido por crime continuado, tendo em conta a préatica de atos sexuais de relevo que
proferiu numa menor, irmé da sua companheira, a quem tinha sido dada a sua guarda

responsabilidade. Estes atos aconteceram num periodo ndo concretamente apurado e em

160 Citado por FIGUEIREDO DIAS, alguma doutrina alemd, bastava-se com o dolo conjunto, no entanto
isto levava a que as varias situacdes, quanto ao dolo, se autonomizassem, e resultassem numa premeditacédo
do agente, e em comportamentos planeados previamente pelo mesmo, o que hoje em dia ja esta claramente
afastado pela consideracdo, ja varias vezes referida, da solicitacdo exterior, ou seja, se é exterior, e em nada
tem a ver com a figura do autor, entdo nunca podera passar por uma premeditagdo dos comportamentos,
pois isso levaria a circunstancias enddgenas, isto €, relativas ao agente, e referentes muitas vezes a pouca
capacidade de se reger conforme a lei, o que afastaria o crime continuado;

161 |_ei n°59/2007, de 4 de setembro, disponivel em http://www.pgdlisboa.pt;

182 proc. 07P2273, disponivel em www.dgsi.pt;
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nimero também ndo concretamente apurado. Pressuposto do crime continuado €, como
ja se afirmou, a existéncia de uma situacao de facilitacdo da repeti¢do criminosa, tornando
cada vez menos exigivel ao agente que se comporte conforme a lei.

Apesar de a jurisprudéncia aceitar amplamente a utilizacdo da figura do crime
continuado a crimes eminentemente pessoais, no acérddo analisado, afirmou-se o
contrario, consolidando-se que a integracdo do referido conceito de crime continuado sera
sempre inaceitavel relativamente a disposi¢cbes que visem proteger bens juridicos
eminentemente pessoas. E neste &mbito que a Lei penal mais deve ocupar a sua tutela,
por tal, ndo faria sentido depois permitir-se a aplicacdo de uma figura que amplamente
diminuisse a culpa do agente. Para além de que, nomeadamente nos crimes sexuais em
analise nesta dissertacdo, o facto de estarmos perante menores que sdo particularmente
mais frageis, isto deveria servir de reforco para a responsabilidade pelo bem-estar daquela
e ndo para um comportamento situado nos antipodas de tal intenso dever de cuidado®®?,
O acdrddo analisado chega a concluséo ja anteriormente afirmada por mim. N&o se podera
considerar a presenca constante da menor no ambiente familiar do arguido como uma
solicitacdo exterior para a continuagao criminosa, ou sequer como um qualquer resquicio
de afirmacdo de uma menor inibicdo de comportamentos com reflexo ao nivel da culpa.
Desta maneira puniu-se o arguido em concurso real dos crimes de violagdo agravados,
nos termos do artigo 164° n°1 e 177° n°4 do CP164,

Este acordao é uma demonstracao da dificil aplicacdo, por mim considerada, do
crime continuado aos crimes eminentemente pessoas, nomeadamente contra crimes
sexuais que envolvam criancas.

Por conseguinte, vejamos também o AC do STJ de 09-12-2010%%° o arguido
praticou varios atos sexuais de relevo para com a sua filha, num periodo de tempo
indeterminado e num numero de vezes indeterminado. Os atos foram praticados com a
menor até a idade de 12 anos apenas enquanto esta, aos fins-de-semana, se dirigia a casa

dos pais para com eles passar esses dias. Apds a menor completar 13 anos, a mesma foi

163 Neste sentido, ver acordéo analisado;

164 \/gjamos também o Ac. STJ de 03/29/2007, Proc. 07P1031, em que apesar de se ter punido o agente por
um crime de abuso sexual, na forma continuado, em sede de recurso, devido a figura da reformatio in pejus,
ndo se pdde corrigir esta qualificacdo juridica, mas ficou feito o reparo, de que o crime perpetrado pelo
padrasto, num numero de vezes indeterminado, ndo poderia ser qualificado como crime continuado, mas
antes sim um crime de trato sucessivo, pois, no crime continuado ha uma diminuigdo da culpa a medida
que se reitera a conduta, e no caso em apreco ndo se vé que tal diminuigdo exista no caso de abuso sexual
de criancas por atos que se sucedem no tempo, pois pelo contrario, a culpa deveria aumentar & medida que
0s atos se repetem, tendo em conta a gravidade dos atos que estdo em analise; também o facto de estarmos
perante o padrasto da menor, embora meramente de facto, deveria constituir uma agravante da ilicitude;
185 Proc. 925/09.8JDLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt;
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viver com 0s pais e 0s abusos passaram a ocorrer com mais regularidade, até a menor
completar 15 anos de idade. Conclui-se que o arguido agiu com dolo, sabendo que os
comportamentos que estava a praticar eram ilicitos e comprometiam gravemente a
liberdade e a autodeterminacdo da menor sua filha, tendo agindo deliberadamente, de
forma livre e totalmente consciente do aproveitamento da sua superioridade em relacdo a
menor, devido & relacdo de parentesco existente entre o arguido e a vitima. Sem mais
delongas, considerou-se preenchido a tipicidade, objetiva, subjetiva do artigo 171° do CP,
tal como, ap06s a vitima ter prefeito os 14 anos de idade, considerou-se preenchido o
normativo do art. 173° e 177° do CP, praticados na forma continuada, nos termos do art.
30°n°2e 3doCP.

O que se verificou neste acordao foi a assumida discusséo entre a figura do crime
continuado e a figura do concurso de crimes aparente. VVejamos, no caso em aprego,
estdvamos perante dois crimes imputados ao arguido, nomeadamente o crime de abuso
sexual de criangas e o crime de abuso sexual de adolescente, perpetrados na mesma
vitima, e efetuados “segundo uma continuagdo criminosa”. Concluiu o acérddo que a
atuacdo do arguido se realizou de uma maneira una, factual e prolongada no tempo. Néo
faria sentido, afirma o ac6rddo, desmembrar conceptualmente os comportamentos,
apenas porque a dado momento na conduta do arguido, a menor atingiu os 14 anos. Até
posso concordar que ao fazé-lo se estaria na possibilidade de incorrer numa pena mais
gravemente punida, pela pratica de dois crimes autdbnomos, em concurso real. Assim
sendo, afirmou o acérddo que se poderia estar perante um concurso aparente, pois

lograriamos operar a unificacdo normativa, olhando para a imagem global dos factos

cometidos e verificar a punicdo a partir de uma das formas tipicas de concurso aparente
de normas. No caso estariamos perante a figura da consuncdo, em que uma das normas
inclui um desvalor tdo gravemente punido que esgota a puni¢do do primeiro,
encontrando-se, no caso em apreco, a norma que pune 0s atos praticados com
adolescentes consumida pela norma que pune os atos praticados contra as criangas.
Contudo, a decisdo do tribunal foi entdo a de punir o arguido por um crime de
abuso sexual de criangas, nos termos do 171° agravado pelo 177° n°1 al. a), na forma

continuadal6s,

166 Considero que se ignorou, neste caso, as alteragGes referentes ao crime continuado com a reviséo da lei
em 2010, no entanto este acorddo veio demonstrar que na pratica os problemas e as dificuldades de
aplicagdo dos crimes continuados relativos a aplicacdo a bens eminentemente pessoas, mantiveram-se em
alguns casos;
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Ora, vejamos a argumentacdo. Apesar de o tribunal coletivo ter considerado que
o crime do artigo 171° n°2 consumiu a atividade punida pelo artigo seguinte, considerou-
se na senda das afirmacdes de EDUARDO CORREIA, que ndo se podera falar em
consuncao, uma vez que, apesar dos artigos 171° e 172° protegerem o0 mesmo bem
juridico, o ambito de aplicacdo das duas normas ndo sao coincidentes, por nao ocorrer
concordancia na previsdo legal quanto as idades das vitimas, considerando-se que 0 172°
prevé uma protecao particular que ndo podera ser consumida pela incriminacdo da norma
do 171°do CP.

Por conseguinte, o tribunal coletivo, em sede de recurso considerou estarem
presentes circunstancias exteriores e exdgenas ao arguido que o levavam a manter a
continuacéo criminosa®®®, indicando o acdrdéo, que apds a primeira situacdo, ndo tendo
sido nada revelado a progenitora, criando-se como que uma certa relagdo de acordo entre
0s sujeitos, o que facilitou apreciavelmente tal reiteracdo criminosa, diminuindo
consideravelmente a culpa do agente. Provou-se também que o arguido comportou-se
aproveitando-se sempre da circunstancia de ficar sozinho com a filha e da sua posicao de
parentesco para com esta, que a levou a ndo contar a ninguém o sucedido, por sentir medo
ou até por nem, muitas vezes, compreender a gravidade dos factos, tendo em conta a
idade. S&o estas as conclusdes associadas ao crime continuado e que o acérddo em apreco
levou a cabo. Quanto a mim, sigo mais o entendimento do acérddo anterior, que ndo
consegue sufragar uma situacdo de solicitacdo exterior que empurre o arguido para a
continuagédo criminosa, quanto tivermos perante casos de abuso sexual de criangas, ndo
se podendo considerar o siléncio desta, uma situacdo de facilitacdo da continuacéo
criminosa. Nestes casos, considerando que estamos perante um caso de pai para filha, a
relacdo de proximidade deveria ser suficiente para o arguido considerar agir conforme o
Direito e assumir uma posi¢do de protecdo para com a filha e ndo uma posi¢do onde
restringe o seu bem juridico a liberdade e autodeterminacdo, nem prejudicando o0 seu séo
desenvolvimento.

Entre um acorddo e outro podemos nos aperceber da “discussdo” existente ao

longo dos anos quanto a figura do crime continuado, nomeadamente quando associada a

167 Neste sentido, ver acorddo em analise;

168 Quanto a questdo de estarem em causa duas incriminag@es diferentes, a do 171° e a do 172°, 0 acérddo
vem fundamentar com a questdo de que no artigo 30° n°2 afirma-se que pode ocorrer uma pluralidade de
resolucBes criminosas, desde que violem o mesmo bem juridico, podendo estar perante a realizagdo pldrima
do mesmo ou de varios tipos de crimes, desde que protejam o mesmo bem juridico que é o que ocorre, no
€aso em apreco;
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crimes sexuais. Pode-se concluir que este tema ndo logrou, quase nunca, por um consenso
pois ndo sendo a Lei explicita, deixa & discricionariedade do julgador a decisdo do caso
concreto, 0 que por sua vez, pode trazer decisGes muito dispares. Como se disse, em 2010
com a Revisdo do Cddigo Penal, nomeadamente com a revisao do artigo 30° do CP
considerou-se que esta querela tinha visto o seu fim, no entanto, continuam a ser muitas
vezes discutido em tribunal o crime continuado associado a crimes sexuais. Compreende-
se que por vezes, sendo dificil contabilizar os abusos, se recorra de argumentacdes de
continuagédo criminosa, para se conseguir atingir uma concluséo quanto ao processo em
causa pois isso simplificaria todo o processo penal.

Vejamos, por exemplo um acérddo do TRP de 12/10/2016%°, Neste acorddo, em
pleno ano de 2016, apesar das alteracGes feitas ao artigo 30° do Codigo Penal, em que
ficou “explicito” que ndo se aplica a figura do crime continuado a crimes que violem bens
juridicos eminentemente pessoais, aplicou-se a figura do crime continuado a uma situacao
de abuso sexual de crianga com idade inferior a 14 anos. Em sede de recurso ainda se
tentou lograr por um concurso efetivo de crimes, pois considerou o tribunal de recurso
que, no caso em concreto, ocorreu uma renovacgao da vontade do arguido, fixando como
o0 enquadramento juridico-penal mais adequado a tutelar o crime em apreco, a figura da
pluralidade de crimes, ainda que referentes a mesma pessoa. O que se afirmou foi que em
cada uma das situac@es versadas no acérddo verificou-se uma renovacao da vontade e da
decisdo/formulacédo da resolugdo criminosa por parte do arguido, ocorrendo cada abuso
de forma autbnoma em relacdo aos outros acontecimentos abusivos. Com estas
conclusdes nunca se poderia concluir por uma continua¢do criminosa, embora tenha
ocorrido um aproveitamento do mesmo contexto situacional que lhe permitiu facil acesso
a intimidade da menor. Ja verificamos que este € um dos denominadores comuns do crime
continuado, mas nunca sera suficiente para se concluir pela figura do n°2 do artigo 30° do
CP.

Ora, em recurso apreciou-se se estadvamos perante um ou trés crimes de abuso
sexual'’®, considerando-se que o arguido deveria ter sido punido em concurso efetivo, por
trés crimes de abuso sexual de crianca. Ora, como j& supra afirmado, seguindo o
entendimento de EDUARDO CORREIA, o numero de vezes que o0 mesmo tipo é

preenchido pela conduta deve ser contado pelo nimero de juizos de censura da culpa de

169 Proc. 1779/13.5JAPRT.P1, disponivel em https://jurisprudencia.csm.org.pt;
170 No acorddo em analise, da matéria de facto ficou provado indubitavelmente trés ocorréncias de
relacionamento sexual com a menor;
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que 0 agente se tivesse tornado passivel’l. Este entendimento levar-nos-ia a uma
pluralidade de processo resolutivos, de resolucdes ou decisdes criminosas, 0 que nos faria
alcancar uma conclusdo quanto a pluralidade de crimes, e ndo quanto a continuacao
criminosa, como o que aconteceu. Afirmou-se no acordao, também no seguimento do
entendimento do professor supra referido, de que esta pluralidade s6 seria excluida
quando tivéssemos perante uma conexao temporal das varias condutas do agente, sempre
que de acordo com as circunstancias do facto, devesse aceitar-se que 0 agente executou
toda a sua atividade sem ter que renovar o respetivo processo de motivacgéo*’?.

Por sua vez, concluiu-se pela a unidade resolutiva, tendo em conta os factos e as
circunstancias que levaram ao cometimento dos abusos, chegando-se a afirmar, no meu
entendimento, de muito mau gosto, que o arguido cometeu 0s abusos segundo uma
mesma unidade motivacional, devido & anuéncia da vitima, que consentindo no primeiro
facto, permitiu ao arguido considerar, nesta espécie de relagdo de concordancia, que
poderia manter os contactos sexuais com a vitima. Concluiu o acérdao frisando que cada
conduta do arguido - atento as circunstancias do caso, pois 0 arguido vivia ha mesma casa
que a menor, mantendo com esta, uma espécie de relacdo de namoro, mesmo sabendo o
arguido da idade da menor em causa - nao foi praticada de forma autbnoma em relagdo
as outras, o que todo o comportamento ficou sujeito a um juizo de censura Unico, a uma
unidade de resolucdo, constituindo assim um unico crime continuado.

Este acordao vai de encontro com o exposto no acoérdado supra analisado do STJ
de 2010. Tendo em conta tudo o que até aqui ficou exposto sobre o crime continuado, ndo
me parece razoavel sequer considerar esta figura como uma solucdo para os casos de
abuso sexual de menores. No caso agora em analise, ocorreram claramente trés situaces
autonomas de abuso sexual de criangas, ocorrendo a renovacao da motivacao do arguido
em praticar os factos, verificando-se que em cada vez ocorreu, de forma autdnoma, a
lesdo do bem juridico em causa. Este acordao € ainda mais impraticavel quanto ao crime
continuado, pois em abono do concurso de crimes, conseguiu-se, a partir da matéria de

facto provada, contabilizar os abusos sexuais, ndo ocorrendo as tais dificuldades praticas

171 Veja-se também esta argumentagdo, mas no sentido de excluir a figura da continuagdo criminosa, ou
melhor, a unidade de resolucdo, tendo-se afirmado que “no caso dos autos, cada um dos varios actos do
arguido foi perpetrado num diverso contexto situacional, necessariamente comandado por uma diversa
resolugcdo, e traduziu-se numa auténoma lesdo do bem juridico protegido. Consequentemente, por
referéncia a cada grupo dos atos, existe uma pluralidade de sentidos de ilicitude tipica, e portanto, de
crimes — de abuso sexual de criancas e de violagdo — cometidos.”, neste sentido Ac. TRC de 09-04-2014,
Proc. 2/11.1GDCNT.C1, disponivel em www.dgsi.pt;

172 Neste seguimento, EDUARDO CORREIA, ob. cit. pp. 92 e ss; veja-se também PAULO PINTO
ALBUQUERQUER, ob. cit. pp. 221 e ss;
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na determinacdo do nimero de vezes que o arguido manteve relacionamentos sexuais
com a menor, que servem muitas vezes de abono ao crime continuado. N&o estando, nem
esta condicionante verificada no caso em apreco, nao vejo razGes para se aplicar o crime
continuado, considerando-se existir razdes suficientes para a diminui¢do da culpa do
agente, devido apenas a conexdo temporal e espacial que ocorreu entre os abusos. O
tribunal, quanto a esta parte do recurso considerou improcedente, mantendo o crime
continuado, o que na minha opinido, foi completamente violador do exposto no n°3 do

artigo 30° do Cédigo Penal.

VII. Crime de Trato Sucessivo e Analise de Jurisprudéncia

Importa agora fazer uma pequena referéncia a figura do crime de trato sucessivo.
Em primeiro lugar, cumpre afirmar que esta figura foi criada pela Jurisprudéncia tratando-
se de uma categoria ndo dogmatica, que ainda tem um longo percurso a percorrer.

Por sua vez, quando se comecou a chamar a colacéo esta figura do crime de trato
sucessivo, que inicialmente foi criada para crimes de trafico de estupefacientes!’®, a sua
intencdo era a de colmatar alguns problemas que ocorriam da utilizacdo da figura do crime

continuado, principalmente em casos de crimes sexuais, ou seja crimes pessoais. Mais

correto ainda, é afirmar-se que a figura de crime de trato sucessivo foi criada,
principalmente, para tentar dar resposta as dificuldades probatdrias que surgem com
crimes praticados durante um determinado periodo de tempo, que resultavam na
individualizagdo de varias penas parcelares e que causavam complexidades no sistema
probatério. E até compreensivo que uma crianga, ndo consiga individualizar ou sequer se
relembrar detalhadamente dos varios atos ilicitos cometidos contra si, e desta forma nao
se conseguindo contabilizar o nimero real de abusos. Tal como, mesmo se conseguindo
contabilizar o nimero total de abusos, no caso de 10 ou mais abusos, se contdssemos as
penas parcelares individualizadas iriamos atingir uma pena Unica, que ultrapassaria e
muito, o limite maximo da medida concreta da pena.

Por conseguinte, a Revisdo do Cddigo Penal com a Lei n°40/2010, de 3 de
setembro veio trazer uma importante alteracdo quanto a aplicacao do crime continuado a
bens eminentemente pessoas, tendo-se considerado que os problemas associados a esta

aplicacdo tinham terminado. No entanto, esta revisao, e a ressalva feita de que ndo se

173 Cfr. HELENA MONIZ, “O crime de Trato Sucessivo” pag. 3 € Ss;
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pode aplicar o crime continuado a crimes eminentemente pessoais, ndo chegou para
eliminar os efetivos problemas que continuam a ocorrer nas situacdes de reiteracao
continua e sucessiva de condutas homogéneas'’#. Esta situacdo tem razéo de ser.

Vejamos, tendo em conta, tal como ja supra aludido, que o0s crimes sexuais
praticados contra menores sdo, na larga maioria das vezes realizados por pessoas
proximas ao ofendido, e, que normalmente, é exercida de uma forma reiterada durante
um periodo de tempo mais ou menos longo, por vezes indeterminado, as dificuldades
quanto a determinabilidade do nimero preciso de crimes realizados, tem levado a que
alguma jurisprudéncia opte por considerar que ocorreu, igualmente, apenas um crime de
abuso sexual, praticados varias vezes e durante um periodo de tempo indeterminado,
considerando que atualmente, esta conformacgdo é denominada como “crime de trato
sucessivo”’®,

Considera-se perante um crime de trato sucessivo, as situacdes de unidade de
resolucdo criminosa que sdo realizadas numa conexao temporal entre 0s varios atos
realizados. Temos, tal como acontece no crime continuado, que atender a questéo de que
0 agente, possivelmente, exerceu toda a sua atividade sem ter de renovar o respetivo
processo de motivagao.

Por sua vez, a grande diferenca entre o crime continuado e o crime de trato
sucessivo é o facto de nesta ultima a repeticdo ndo leva a uma atenuacgdo da culpa e por
consequéncia da pena, pois entende-se que a continuacdo da pratica criminosa ndo devera
justificar uma diminuicdo da culpa, pois a pratica de crimes, nomeadamente de crimes
sexuais, devem suscitar repugnancia pelo ato e ndo se podendo considerar que existem
situagdes que “chama” o agente para o cometimento da pratica ilicita, a tal solicitagdo na
continuacgdo criminosa. Para além de que é de frisar que a agressao repetida aumenta a
oportunidade de o agente encontrar resisténcias morais e ndo desencadeia uma
atenuacéo.'’®. A conduta repetida, no crime de trato sucessivo justificaria sim, uma ideia

de maior exigibilidade, no que toca a culpa do agentel’”.

174 Aludindo ao que afirmou INES FERREIRA LEITE, ob. cit., 2016, vol.ll, pag 158;

75 Tal como no crime continuado, esta figura ndo foi criada para resolver casos de abuso sexual, mas
primordialmente casos de trafico de estupefacientes, veja-se neste sentido, “O crime de Trato Sucessivo”,
MONIZ, HELENA in http://julgar.pt/wp-content/uploads/2018/04/20180411-ARTIGO-JUL GAR-Crimes-
de-trato-sucessivo-Helena-Moniz.pdf;

176 Cfr. HELENA MONIZ, Cristina Libano Monteiro, Maria da Conceigéo Ferreira da Cunha e Helena
Mordo, ob. cit.;

177 Cfr. INES FERREIRA LEITE, ob. cit. 2016 Vol. Il, pag. 157 e ss;
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Por conseguinte, INES FERREIRA LEITE afirma que o crime de trato sucessivo,
diversamente do que acontece com a figura do crime continuado, € verdadeiramente uma
unidade criminosa. A autora indica, “nestes existe uma intrinseca continuidade ou
permanéncia, de algum modo também reconhecida pelo legislador*78.

Vejamos, afirma a jurisprudéncia do STJ que quando tivermos perante um crime
que se prolonga no tempo, e essa atividade durar necessariamente durante esse periodo
indeterminado de tempo, estamos perante apenas um crime, devendo-se chama a colacéo
a figura do trato sucessivol’. E recorrente na jurisprudéncia afirmagbes de que, as
“condutas, se ndo podem ser unificadas em termos de continuacéo criminosa, podem sé-
lo como crime de trato sucessivo, que se caracteriza pela repeticdo de condutas
essencialmente homogéneas unificadas por uma mesma resolugdo criminosa, sendo que
qualquer das condutas é suficiente para preencher o tipo legal de crime. Contrariamente
ao que acontece no crime continuado, ndo ha aqui qualquer diminuicdo de culpa, antes
areiteragdo criminosa, revelando uma persisténcia da resolugdo criminosa, encerra uma
culpa agravada, que sera medida de acordo com o namero de condutas e respetiva
ilicitude. "%,

Ou seja, 0 que esta em causa nos crimes de trato sucessivo € a préatica de varios
crimes, cada um possivel por si préprio de ter um desvalor juridico, executados sob a
égide de uma unidade resolutiva, e ndo sob uma Unica unidade resolutiva - como se exige
no crime continuado - e de forma essencialmente homogénea, contra 0 mesmo bem
juridico. No entanto, ndo nos podemos esquecer, que esta figura ndo tem assento
legislativo, e mesmo que na jurisprudéncia nao seja feita esta distin¢ao, a figura do crime
de trato sucessivo continua a acarretar algumas davidas.

Por conseguinte, uma das intencbes da jurisprudéncia quando criou este
mecanismo foi efetivamente afastar a fundamentacéo da diminuicdo da culpa, eminente
no crime continuado. Transpondo a opinido que se tem no caso de crime de trato sucessivo
no crime de tréfico de estupefacientes, cada ato de venda, em que a realizacdo de cada
um e qualquer deles integrava o tipo ilicito, integrando-se numa unidade tipica de acdo,
pelas razdes ja indicadas. Mas a “continuagdo” da pratica de venda de estupefacientes ndo

poderia levar a uma diminuicdo da culpa, mas sim a uma agravacao, pois mesmos que

178 Neste sentido, ob. cit., 2016, vol. Il, pag.158;

17934 assim, o acorddo do STJ 17/01/96, sobre um crime de trafico de estupefacientes, pois tal como se
indicou supra, foi primordialmente neste crime que se iniciou a referéncia a esta figura;

180 Proc.862/11.6 TAPFR.S1, disponivel em http://www.dgsi.pt;
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houvesse alguma solicitacdo exterior, as praticas sucessivas de atos ilicitos deitam por
terra as resisténcias morais do agente, tornando o0 seu comportamento mais perverso, e,
por conseguinte, mais gravoso. O mesmo acontece quando se fala em crimes sexuais, com
as devidas alteracdes da qualificacdo juridica dos crimes em questdo, como é obvio, mas
a fundamentacdo do aumento ou da agravacao da culpa devera ser a mesma. Afirma-se
no Ac. do STJ de 29-11-2012 “Na verdade, ndo se vé que diminuigdo possa existir no
caso, por exemplo, do abuso sexual de crianga, por atos que se sucederam no tempo, em
que, pelo contrario, a gravidade da ilicitude e da culpa se acentua [ou, pelo menos, se
mantém estavel] a medida que os atos se repetem.”8!

Apesar de alguns ajustes na fundamentacdo, o crime de trato sucessivo nédo
conseguiu resolver todos os problemas ocorridos nos crimes sexuais e, portanto, ha
guestbes que se continuam a levantar. Principalmente, ndo tendo assento legislativo, torna
a sua funcdo muito mais complicada. No entendimento de que no caso no artigo 3° n.°3
ndo estamos perante um Unico crime, entdo também ndo seria admissivel concluir-se por
uma punigdo como um Unico crime de trato sucessivo. N&o e por se mudar a denominagao
que passa a ser aceitdvel que numa situagdo onde ocorreram sucessivos atos sexuais
contra um menor se conclua por ter havido apenas um crime de abuso sexual, qualquer
gue seja a determinacdo da medida da pena que se use.

Por sua vez, a intengdo do crime de trato sucessivo foi evitar a fundamentacao de
que haveria uma benesse devido a diminuicdo da culpa e assim beneficiar, possivelmente,
na medida da pena o agente, e efetivamente com as Ultimas alteracdes ao CP tentou-se
vedar a utilizacdo do crime continuado a crimes sexuais. E o crime de trato sucessivo vem
resolver este problema da diminuigdo da culpa, dizendo que estariamos perante casos, tal
como ja supra referido, em que haveria, ndo uma diminui¢do, mas sim uma agravacao.
Mas os problemas de fundo do crime continuado ndo foram resolvidos com esta nova
figura. Mesmo com o entendimento de que com a “continuacao” criminosa, ou seja, com
a pratica reiterada do mesmo tipo de crime, estariamos perante uma situacao de agravacao

da culpa, pois mesmo perante uma situacdo facilitadora, o agente ndo repensou o seu

181 |dem; cfr. INES FERREIRA LEITE; 2016, vol II, pag. 157 “N&o existe, nestes casos [referindo-se aos
crimes sexuais] qualquer “forte solicitagdo exterior” e ndo é sequer certo que se verifique uma diminui¢do
da culpa decorrente da mera continuagdo, porquanto o agente tera que, ciclicamente, renovar a violéncia
ou intimidacdo exercida sobre a vitima, confrontando-se com o “mal” que aflige. Principalmente quando
se trate de uma vitima menor, pois ndo sdo s6 0s atos sexuais se vao (usualmente) intensificando durante
o crescimento e desenvolvimento fisiolégico do menor, e como as resisténcias impostas pelo menor séo
também distintas, fortalecendo-se com o tempo e exigindo do agente um maior esforgo e energia criminosa
para as vencer’’;
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comportamento, 0 que torna a situacdo mais perversa do ponto de vista da culpa, o
problema mais importante manteve-se, pois continuou-se a presenciar em tribunal casos
onde ndo se consegue contabilizar o nimero de casos ilicitos ocorridos contra 0 mesmo
bem juridico e contra a mesma pessoa, recorrendo a este novo subterfugio para aliviar o
processo penal de ter de contabilizar e provar todos os comportamentos ilicitos havidos.
Ocorrendo esta ficcdo de quando estamos perante uma situacdo em que num namero de
casos indeterminados de casos, que se esta entdo face a uma unificacdo, ou seja, uma
unidade resolutiva, e, portanto, perante um Gnico crime, continua a ocorrer o problema
levantado nos casos de crime continuado, de que ndo se pode estar perante esta tal unidade
resolutiva quando estamos perante casos de crimes eminentemente pessoais, tal como
indica o n.°3 do art. 30° do CP.

Claro que, mantendo-se o problema dos crimes ocorridos num numero
indeterminado de vezes e ndo conseguindo a vitima relatar todos os abusos havidos, entdo
os julgadores terdo que resolver o caso de alguma forma, e é socorrendo-se desta figura
ora tratada que os juizes conseguem determinar a medida da pena de um caso de abuso
sexual ocorrido num determinado periodo longo. No entanto serd somente nestas
situacdes, e ndo podem socorrer-se desta figura, os juizes, de forma a ver o seu trabalho
facilitado'®2,

Por conseguinte, importa agora analisar esta figura na jurisprudéncia e
efetivamente analisar, com mais énfase, como é normalmente aplicada.

Veja-se por exemplo o acérddo do STJ de 23-01-2008'83, Este acorddo, mesmo
antes da Revisdo do CP de 2010 fazia referéncia a aplicacdo da figura do crime de trato
sucessivo em vez do crime continuado, afirmando-se que no crime continuado é exigivel
uma solicitacdo exterior que facilite a continuacdo criminosa e assim diminuia a culpa,
fundamentando-se esta sensivel diminui¢do da culpa em circunstancialismos exdgenos
que precipitasse e facilitasse as condutas criminosas. Neste caso, no entanto, ndo se
verificou a diminuicdo da culpa, e considerou-se, como ja anteriormente concluido por
mim, que a nao resisténcia da ofendida, mesmo que se conclua, que facilita a continuacéo
criminosa, ndo podera nunca ser considerada como uma situagdo de acordo entre a vitima
e 0 arguido, ndo se podendo em circunstancia alguma diminuir a culpa, apenas

recorrendo-se a este argumento. Mesmo que se verifigue uma unificagdo num crime

182 Ac. TRP 15-05-2013, proc. 1209/10.4JAPRT.P1; Ac. TRP 29-01-2014, proc. 7446/08.4TAVNG.S1.P,
ambos disponiveis em www.dgsi.pt;
183 Proc. 07P4830, disponivel em www.dgsi.pt;
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continuado, esta homogeneidade ndo é elemento suficiente para a continuacao criminosa,
exigindo-se a diminuicdo da culpa, o que neste acérddo se afirmou ndo ocorrer, pois a
continuacdo ficou a dever-se a persistente vontade do arguido em se satisfazer
sexualmente, vontade esta que superou as normais inibicdes que estdo ligadas as relacdes
de pais e filhos.

Considerou o acordao, que se ndo podendo unificar as condutas nos termos do
crime continuado que se poderia fazé-lo tendo em conta o crime de trato sucessivo, que
se carateriza igualmente pela repeticio de condutas essencialmente homogéneas
unificadas por uma mesma resolucao criminosa, considerando-se cada conduta suficiente
para preencher o tipo legal de crime. O que acontece de forma diversa ao crime
continuado é a questao de neste tipo de crime ndo se verificar qualquer tipo de diminuicao
de culpa, mas antes a reiteragdo criminosa, revelando uma persisténcia da resolucéo
criminosa, encerra uma culpa agravada, que sera medida de acordo com o numero de
condutas e respetiva ilicitude!®,

Ora, vejamos no acérdao do STJ de 29-11-2012'%, afirmou-se precisamente que
a figura do crime de trato sucessivo, ao contrario do crime continuado, que igualmente
surgiu pelas dificuldades em contabilizar o nimero de crimes individualmente cometidos
ao longo de um certo periodo de tempo, nos crimes prolongados, exauridos ou de trato
sucessivo, nao hd uma diminui¢do consideravel da culpa, “mas, antes em regra, um seu
progressivo agravamento a medida que se reitera a conduta [ou, em caso de eventual
“diminui¢cdo da culpa pelo facto, um aumento da culpa enquanto negligéncia na
formagdo da personalidade ou de perigosidade censurdvel”]. Na verdade ndo se vé que
a diminuic@o possa existir no caso, por exemplo, do abuso sexual de crianga, por atos
que se sucederam no tempo, em que, pelo contrario, a gravidade da ilicitude e da culpa
se acentua (...) a medida que os atos se repetem”. Nao poderiamos concordar mais com
esta afirmacdo, tal como ja supra aludimos, podendo resumir tudo o que tivemos a dizer
até aqui com esta pequena frase afirmada no acérddo supra referido.

Porém, a figura do crime de trato sucessivo continua a ndo conseguir resolver
todos os problemas de situacdes de pluralidade de crimes cometidos segundo a mesma

unidade resolutiva, mas pelo menos tem contrariado a jurisprudéncia que recorria

184 No acérddo do TRE de 16-03-2017, Proc. 72/15.3JASTB.E1 afirmou-se “Configura a préatica de um
crime de trato sucessivo a existéncia de um Unico dolo a abranger as condutas sucessivamente praticadas
e essa unidade de resolucdo, a par da homogeneidade das condutas e da sua proximidade temporal”,

disponivel em www.dgsi.pt;
185 Proc. 862/11.6 TAPFR.S1, disponivel em www.dgsi.pt;
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indiscriminadamente a figura do crime continuado e as sucessivas indica¢fes quanto a
diminuicdo da culpa, que se aplica nos casos da figura do crime continuado, quando na
maioria das vezes, a perversidade dos comportamentos cometidos nos crimes sexuais
contras as criangas, na minha opinido, s6 a aumentavam, como referido no acorddo do
STJ de 2012, por fim analisado.

Compreendemos, todavia, que estamos perante crimes nos quais, muitas vezes
ndo e possivel averiguar o numero concreto de crimes que foram cometidos, e que, por
questdes de celeridade processual, mas muitas vezes rogando o comodismo, 0s Juizes se

socorram destas figuras (provavelmente até facilitadoras) do processo probatorio.
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VII1. Consideracdes Finais

Importa agora fazer uma pequena reflexdao do que analisamos.

O codigo penal, no que concerne aos crimes sexuais sofreu algumas alteraces
significativas, e podemos logo avancar que historicamente, o mais importante, foi a
alteracdo da configuracdo do bem juridico protegido, tendo-se passado a abranger um
maior nUmero de comportamentos sexuais violadores da liberdade e autodeterminacéo
sexual, deixando de se associar este tipo penal a moral, honra familiar e até ao bem-estar
social, partindo-se de uma concecdo baseada na comunidade para uma conce¢do muito
mais individualista, olhando para a vitima, protegendo-se a sua liberdade,
autodeterminacdo, desenvolvimento fisico e psicoldgico.

Apesar da existéncia de muitas criticas a este entendimento, nomeadamente,
quando ha referéncia ao desenvolvimento fisico e psicoldgico, consideramos que esse
aspeto estara sempre imbuido no espirito da protecdo dos menores. Restringir a liberdade
dos menores sera restringir o seu sdo desenvolvimento fisico e psicologico, ou pelo
menos, teremos que colocar essa possibilidade.

Por conseguinte, vincamos a posicdo de INES FERREIRA LEITE. A autora
afirma que, se concluirmos que o bem juridico tutelado nas incriminac6es do abuso sexual
de menores é a liberdade sexual e a autodeterminagdo sexual, teremos que concluir quanto
a natureza dos crimes como crime de dano por se verificar, com o comportamento ilicito,
um dano que sera, como é de esperar, a restricdo da liberdade sexual do menor. Mesmo
aceitando que ha nos menores uma inerente fragilidade, que nos induz a concluir por uma
maior protecao penal, e a deduzir pelo entendimento de que a colocagdo em perigo do
bem juridico sera suficiente para lesar o bem juridico de liberdade e autodeterminacdo
sexual, ndo se pode esquecer que mesmo sendo seres mais vulneraveis, as criancas
continuam a ser seres detentores de liberdades, e neste sentido, ndo se podera
simplesmente restringir uma das vertentes da liberdade pessoal, s6 em virtude da idade.
Este entendimento leva a restringir outra situacdo importante para o menor. A questdo do
consentimento; no estudo de varios casos de abuso sexual de menores pude concluir, no
seguimento do entendimento legislativo e também doutrinal, que o consentimento do
menor ndo tem qualquer valor ou sequer importancia, ndo sendo uma questao relevante a
analisar em determinados casos. Retira-se qualquer tipo de vontade, consentimento, e
liberdade na sua vertente sexual aos menores e, desta forma, temos o efeito assombrador

de que num caso onde possivelmente tenha havido consentimento, este ndo seja relevante
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e venha-se a punir um agente por abuso sexual, quando este ndo cometeu nenhum crime
contra a liberdade sexual de um menor. Concordo, contudo, que 0S menores Sdo seres
mais desprotegidos e vulneraveis, como sempre afirmado ao longo do texto, no entanto
vivemos numa era de informagdo, e mesmo ndo havendo muito filtro da mesma, a
sexualidade ndo é mais, ou ndao deveria mais ser um tabu para os menores, concluindo-se
que 0s menores, quase que arriscaria a afirmar, ndo podem cometer atos sexuais até aos
14 anos, de pleno consentimento. Foram também estes efeitos assombradores da visdo
tradicional e moralista que tentei demonstrar na minha tese, podendo concluir que ainda
temos um longo processo de reforma penal pela frente, e esta reforma tem que surgir
principalmente na mente dos julgadores.

Por sua vez, tivemos também algumas paginas de debate sobre o problema da
autoria e da comparticipagdo. Houve algumas alteragdes significativas com as reformas
penais que o Codigo Penal foi sofrendo ao longo dos tempos, e algumas muito
importantes, primordialmente quanto a visdo de autor, nomeadamente afastando-se, por
completo, das observagdes de “crimes de mao propria”. Aqui, o afastamento das ideias
moralistas teve um efeito (efetivo) positivo. Hoje em dia € possivel todas as formas de
autoria nos crimes sexuais, previstas no artigo 26° do CP.

Por fim, o tema em que mais me debati, e onde efetivamente havera sempre algum
debate € a questdo a volta da unidade e pluralidade de crimes. Ao longo do nosso estudo
pudemos verificar que, mesmo com varias reformas penais, havera sempre discussdo a
volta deste tema, que na minha opinido numa sera estanque. Na verdade, havera sempre
crimes praticados num determinado periodo mais longo de tempo, com
indeterminabilidade dos comportamentos individuais, e por tal, havera sempre problemas
a nivel processual, que dificilmente algum dia se conseguira criar uma figura que resolva
este problema, no seu todo.

Consequentemente, ao analisarmos esta questdio na jurisprudéncia,
principalmente, verificamos as mais dispares decisdes quando toca a uma situacéo de
concurso de infragdes e particularmente, quando estamos perante casos de abuso sexual
que se prolongam no tempo. Vejamos, o0 crime continuado tem sido alvo de varias
revisbes legislativas, e mesmo assim, continua a provocar duvidas, aguando da sua
aplicagcdo. Apesar de a Revisdo ao Cadigo Penal operada em 2010, que deixou previsto
que o crime continuado ndo pode ser aplicado a crimes que violem bens eminentemente
pessoais, 0 mesmo continuou a ser muitas vezes utilizado, como supra se deixou exposto.

Neste aspeto denotamos alguma “resignacao” por parte do julgador, que devido a
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todos os problemas processuais que os crimes prolongados no tempo podem vir a
provocar no processo penal, socorrem-se desta figura, ainda porque, de certa maneira,
emprega uma celeridade e economia processual, ao processo, que de outra maneira nao
seria possivel, o que iriam, por conseguinte, gerar processos em tribunais infindaveis e
possivelmente impraticaveis de solucionar.

Por conseguinte, a figura do crime de trato sucessivo, criado muito pela
jurisprudéncia, foi no sentido de se tentar solucionar estes problemas juridicos quando
estamos perante crimes prolongados. Nao se recorrendo a argumentagdo da solicitacdo
exterior e a consequente diminuicdo da culpa, parecia resolver 0s casos em que
estivessemos perante crimes que ocorressem num periodo indeterminado de tempo e num
numero indeterminado de vezes. Como ficou supra exposto, a jurisprudéncia comegou a
socorrer-se, em muitos casos, desta figura, que era na maior parte das situagdes, associada
a gquestdo do crime habitual. No entanto, dogmaticamente a questdo do trato sucessivo
demonstra, ainda, algumas dificuldades em se demonstrar efetivamente uma figura com
potencialidades para solucionar muitos dos casos de crime de abusos sexuais, pois ndo
estando ainda bem definido os seus termos na doutrina, nem na legislagdo, contém alguns
argumentos que podem, em determinadas situacoes, relevar algumas fragilidades quanto
a sua aplicacao.

Com a minha dissertacdo o proposito era demonstrar os efeitos, quer positivos,
quer negativos, que o entendimento dos crimes sexuais tem sofrido ao longo dos tempos.
N&o logramos numa solucdo inovatdria, pois ainda ha um longo percurso a percorrer
quando dos crimes sexuais se trata. A visdo, ainda demasiado moralista da sexualidade
prejudica a aplicabilidade das reformas penais, possivelmente inovatérias. Considero,
todavia, que todas as alteracbes feitas nos crimes sexuais, ao longo do tempo, foram
positivas e sao de aplaudir. Mesmo com todas as resisténcias quanto a “desmoralizacdo”
dos crimes sexuais, tem sido percorrido um caminho no sentido de se olhar para os crimes
sexuais com uma Vvisdo mais objetiva, mas de certa forma, com um cunho muito mais
protetor da sexualidade dos menores, que nos Gltimos anos tem sido muito mais
massacrada, necessitando cada vez mais de instrumentos aptos a prevenir e a sancionar a

sua criminalidade.
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