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Mutila¢do Genital Feminina (Prof.2 Doutora Carlota Pizarro Almeida)

1.

a)

b)

Consideramos que havera vantagem em autonomizar um crime de mutilagio
genital feminina, por duas razées:

Embora a Convengdo de Istambul imponha [apenas] a obrigagio de
criminalizar, ndo parece ter em vista a obrigagéo de incluir a mutilagio genital
feminina num tipo de crime, mais abrangente, ainda que os elementos dessa
incriminagdo possam integrar (também) as condutas constituintes da MGF
Pensamos que o objetivo é o de autonomizar a incriminagio da MGF, no
sentido de lhe conferir maior notoriedade e realgar a sua dignidade penal -
objetivo esse que nio sera despiciendo em termos de combate 2 violéncia de
género

Discordamos em absoluto da incriminagio dos atos preparatérios da MGF. Tal
incriminagdo corresponderia a uma antecipagdo da tutela penal que o direito
penal s6 admite em casos extremos, de grande perigosidade relativamente a
pratica do crime e de destacada abrangéncia social da danosidade dos factos
tipificados :

A localizacdo sistemdtica (seguindo imediatamente as ofensas i integridade
fisica graves) é a mais correta

A pena ndo deve, em caso algum, ultrapassar a prevista para as ofensas a
integridade fisica graves, sob pena de violagio do principio da
proporcionalidade.

As lesdes previstas no TIPO I a) da classificagdo da OMS sdo destituidas de
ofensividade que justifique uma abordagem penal - pois nio provocam
desfigura¢do superior a da circuncisdo masculina (ndo punida em Portugal,
como se sabe) nem privam a mulher de qualquer fungio, nio trazendo também
consequéncias duradouras para a satide. Tais lesdes nio- devem, portanto,
constituir crime, sob pena de violagdo da norma constante do artigo 182 n? 2
da Constituigio,

Quanto a estas lesdes pode, no entanto, discutir-se se deverd ser admitida a
pratica das mesmas sobre menores, com autorizagdo dos pais. Esta discussdo
deve ser feita, em conjunto por identidade de circunstincias, relativamente
quer a eliminagdo do prepcio clitoridiano quer a circuncisdo de menores do
sexo masculino.
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Este comentario abrange as seguintes iniciativas legislativas:
Projeto de Lei 515/XII. Procede a 31.2 alteracdo ao Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2
400/82, de 23 de setembro, criando o crime de mutilagdo genital feminina.
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Liberdade Sexual (Mestre Inés Ferreira Leite)

1. Questdo do consentimento: O art. 36.2 da CI exige que a criminalizacdo dos

2.

crimes sexuais dependa apenas da auséncia de consentimento. O
consentimento da vitima, nos termos da CI, “tem de ser prestado
voluntariamente, como manifestacdo da vontade livre da pessoa, avaliado no
contexto das circunstdncias envolventes”. Os arts. 163.2, n.2 1, e 164.2, n.2 1, do
CP exigem um dissentimento qualificado, na medida em que contém as
expressdes “por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a
ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir’. No meu
parecer, a CI impde a eliminagdo de quaisquer exigéncias de dissentimento
qualificado para a verificagdo dos tipos relativos a violéncia sexual,
entendendo, e bem, que a “violéncia” sexual decorre da mera coagdo para a
pratica de atos sexuais, 0os quais serao, assim, nao consentidos. Assim, os arts.
163.2,n.21,e 164.2,n.2 1, do CP deveriam apenas estabelecer que:

a) “Quem, contra o dissentimento expresso, por qualquer forma, de
outra pessoa, a constranger a sofrer ou a praticar, consigo ou com
outrem, ato sexual de relevo é punido com pena de prisdo de um a oito
anos”, art. 163.%,n.2 1;

b) “Quem, nos termos do numero anterior, constranger outra pessoa: a) A
sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito
oral; ou b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou
objetos; é punido com pena de prisdo de trés a dez anos”, art. 164.2,n.2 1.

Apesar de se prescindir da “violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim,
a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir’, nao se
justifica que estas circunstancias se transformem em agravantes. Isto porque
estas sdo formas socialmente comuns para a execu¢do do crime de violacdo, e
ndo circunstancias excecionais que despoletem fatores agravantes. O que se
pretende com a elimina¢do desta expressao ndo é condicionar o tipo social - a
maioria das violagOes sdo praticadas com alguma violéncia, ameaca grave ou
impossibilitando a vitima de resistir - mas garantir que também ha violacao
quando sao usadas formas de violéncia subtil (como, por exemplo, se prevé
expressamente em Italia, com a referéncia a mera superioridade numérica dos
agressores), sendo bastante que a vitima se tenha apercebido da futilidade de
resistir, por exemplo, por haver uma manifesta superioridade fisica do
agressor. O que se pretende é reforcar que ha violacdo sempre que sejam
praticados atos sexuais de relevo contra a vontade da vitima - sem o seu
consentimento - e ndo criar varios niveis de viola¢do. Por outro lado, quando a
violéncia seja excessiva, ja estd garantida a agravacao no n.2 4 do art. 177.2 do
CP: “As penas previstas nos artigos 163.2a 168.2 e 171.2 a 174.2 sdo agravadas de
metade, nos seus limites minimo e mdximo, se dos comportamentos ai descritos
resultar gravidez, ofensa a integridade fisica grave, transmissdo de agente
patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima.”
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3. Naturalmente, bastando o constrangimento para a pratica de ato sexual para se
verificar a pratica do crime de coacdo sexual ou violagdo, o crime de assédio
sexual devera a integrar aquelas condutas em que se gera uma aparéncia de
consentimento, através de um abuso sexual praticado entre adultos, mas em
que se verifica ter ocorrido, ainda assim, uma outra forma de constrangimento,
desta feita pelo abuso de uma posicdo de dominiol. A pratica de crimes de
abuso sexual - situacdes em que a vitima é “convencida” a emitir um
consentimento aparente por um agente que, tendo consciéncia da falta de
espontaneidade ou de veracidade deste consentimento, se aproveita de
circunstancias relativas a intimidacdo ambiental, posicdo de autoridade ou
situagdo de dependéncia da vitima - é possivel precisamente porque também
os adultos sdo suscetiveis a circunstincias que, ndo constituindo
manifestamente casos do coa¢do/coerc¢ao, sao objetivamente aptas a diminuir
o grau de liberdade (manifestacdo espontanea e absolutamente voluntaria)
inerente a decisdo de praticar o ato sexual, e porque também entre os adultos
se geram situa¢des de manifesta desigualdade, com prevaléncia de posi¢coes de
dominio. Assim, os arts. 163.2,n.2 2, e 164.2, n.2 2, deveriam estabelecer que:

a) “Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de
trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou, constranger outra
pessoa a sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo ou com outrem,
é punido com pena de prisdo até dois anos”, art. 163.2, n.2 2;

b) “Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de
tutela ou curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econdmica ou de
trabalho, ou aproveitando-se de temor que causou, constranger outra
pessoa: a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito
anal ou coito oral; ou b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do

! Para mais desenvolvimentos sobre a distingdo entre a violagdo/coagdo sexual e o abuso sexual, quer entre
adultos, quer entre menores, ver 0 meu artigo “A Tutela Penal da Liberdade Sexual”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, 21, 2012. Ai explico que: “podera dizer-se que a autodeterminagdo corresponde a uma
das concretizagBes e manifestacOes da liberdade em sentido amplo. Sem autodeterminacéo ndo podera falar-
se de uma verdadeira liberdade: a liberdade, nestes casos, reduzir-se-4 a uma mera aparéncia. A fruicédo de
uma liberdade plena implica bem mais do que a estrita possibilidade formal de se optar por um dos
caminhos j& prévia e definitivamente tragados. Pressupde assim que o individuo possa nao so6 escolher, mas
construir o caminho ou caminhos por onde pretende progredir. A autodeterminacdo corresponde entdo ao
processo de formacao de uma vontade que devera ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma componente
indispensdvel e parte integrante da prépria ideia de liberdade. (...) a lesdo da autodeterminacgdo sexual (ou
da liberdade sexual) assume diversas manifestagBes e intensidades, consoante as circunsténcias e a
capacidade de reac¢do do titular do bem juridico. E que este cendrio estd presente tanto na criminalidade
sexual contra criangas, como na criminalidade sexual contra adultos. Nao é correcta a afirmacéo de que a
tutela da liberdade sexual dos adultos ocorra apenas quando exista uma Oposi¢do expressa ou uma
resisténcia manifesta do adulto. Contra esta ideia depde claramente a incriminagéo do chamado “assédio
sexual”, inserida no n.° 2 dos artigos 163.° e 164.°, apés a revisao do Cédigo Penal de 1998. Trata-se de
situacBes em que ndo existe oposicdo por parte do adulto no que respeita a pratica do acto sexual — havendo
uma aparéncia de acordo — mas em que se verifica ter ocorrido um “constrangimento”, ou seja, um qualquer
factor externo que condicionou a formagcdo de vontade da vitima ou que viciou a manifestagdo desta. (...) E,
portanto, reconhecido um espago de incriminacdo no dmbito da sexualidade entre adultos quando existe
mero “abuso.”.
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corpo ou objetos; é punido com pena de prisdo até trés anos”, art. 164.2,
n.2 2.

Contudo, o BE tem razdo quando contesta a organiza¢do sistematica destes
artigos. Idealmente, deveria haver um artigo dedicado a violacdo e coagao sexual
e um artigo relativo ao assédio sexual. Importa também garantir a punibilidade
da tentativa nos casos se assédio sexual simples. Assim:

163.2

(Assédio Sexual)
“1. Quem, abusando de autoridade resultante de uma relagdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho, ou
aproveitando-se de temor que causou, constranger outra pessoa a sofrer ou a
praticar ato sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo
até dois anos.
2. Quem, nas condigdes referidas no niimero anterior, constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral;
ou
b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;
é punido com pena de prisdo até trés anos.
4. A tentativa é punivel”

164.2

Coacao sexual e violacao
“1. Quem, contra o dissentimento expresso por qualquer forma de outra pessoa, a
constranger a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, ato sexual de relevo é
punido com pena de prisdo de um a oito anos.
2. Quem, nos termos do niimero anterior, constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral;
ou
b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos;
é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.”

4.No que respeita as agravacoes, de acordo com a proposta do BE, ficariamos com
alguns problemas:

i) A metodologia de criar circunstancias agravantes especiais do crime de
violacdo e coacdo sexual (que se repetem, inutilmente e dando azo a
contradi¢cdes em caso de alteracgdes legislativas futuras ou remissées por
outras leis) é pouco adequada de um ponto de vista da legistica e da
dogmatica (quanto a esta ultima, porque estas agravacdes devem ser
comuns a todos ou quase todos os crimes sexuais graves). Assim, as
agravacoes devem estar todas no art. 177.2, como agora sucede.

ii) Por exemplo, a agravacdo por ter provocado “dano psicologico grave”
seria inconstitucional - por violagdo do principio da culpa - sempre que
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este dano fosse provocado por especial vulnerabilidade da vitima, ou por
forca de circunstancias prévia a pratica do crime, ou por eventos fortuitos
posteriores ao crime. Um dos principios fundamentais em Direito Penal é
o de que o agente s6 pode ser responsabilizado pelo que pode dominar.
Por isso o agente responde pela gravidez ou pela transmissdo de agentes
patogénicos (pois criou um risco que poderia ter evitado, usando
contracetivos); e pelas ofensas graves (decorrentes da violéncia das
agressoes). Mas nao pode responder - sempre ou em regra - por danos
psicoldgicos que sao dificeis de avaliar e de imputar exclusivamente a
violacdo. Estes danos podem e sao avaliados na determinagdo da medida
da pena e tém o seu local proprio do ambito da indemnizagdo. O Direito
Penal ndo tem por fun¢ao a compensac¢dao ou ressarcimento dos danos
(patrimoniais ou morais) da vitima; essa é fun¢do do Direito Civil.
Concordo com a previsao de duas agravagcdes autdbnomas, uma agravacao
mais intensa para crimes contra menores de 14 anos; e uma agravacao
menos intensa para crimes contra menores, embora entenda que deveria
ser para todos os menores de 18 anos. Estas agravacdes ndo se aplicam,
naturalmente, aos crimes em que a menoridade ja seja elemento do tipo.
A agravacdo em fungdo da vitima ser portadora de deficiéncia deve ser
independente da idade (maior ou menor de 14 anos, por redundante, ja
que as agravacoes nao se cumulam) e com a intensidade maxima do leque
de agravantes. Contudo, porque também se preveem razdes semelhantes
de agravacao, poderia dizer-se simplesmente que “o ato ser cometido
contra pessoa particularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez” (semelhante a uma das agravantes do homicidio
qualificado).

A agravacdo que assenta apenas na qualidade do agente - “o agente for
portador de doenga sexualmente transmissivel” - é inconstitucional, por
violar o principio da igualdade. Nao tendo sido transmitida qualquer
doenca, nem se tendo provado a inten¢do de propagacdo de doenca (caso
em que haveria também crime de propagacdo), esta agravacdo €
objetivamente discriminatoria para os portadores de doenca contagiosa.

5.No que respeita ao crime de assédio sexual proposto pelo BE, o mesmo
corresponde a incriminacdo de constatagdes sociologicas, e nem sequer
absolutamente comprovadas ou consensualmente integradas no imaginario
social. Se o comportamento é “comportamento de teor sexual indesejado”, para
qué a exigéncia de “atentando contra a dignidade da pessoa humana”? Parece
que se estd aqui a exigir do legislador uma tomada de posicdo sobre o assédio
sexual - como conduta contraria a dignidade da pessoa humana - quando a
mesma tomada de posicdo ndo € feita em relacao a crimes muito mais graves,
como o homicidio... Mais, ndo ha acordo sobre o que seja um atentado a
dignidade humana, nem no plano constitucional, sendo por isso muito
indesejavel a construcao de um tipo penal - drea do direito em que se exige a
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maxima clareza, certeza e consenso - de ambito e aplicacao tao duvidosos. Por
outro lado, qualquer referéncia a reiteragio como elemento do tipo é
altamente indesejavel em Direito Penal, por também ser geradora de duvidas
de aplicacao, de decisdes contraditorios, injustica do caso concreto e incerteza
quando ao ambito da lei. Penso que o melhor é manter o assédio sexual como
uma forma de constrangimento que decorre do abuso de posicao de dominio,
apesar de ndo haver um dissentimento expresso da vitima. E também mais
adequado fazer uma ligeira alteracdo ao crime de importunagdo sexual,
deixando claro que ndo é preciso um contacto fisico. Assim, passariamos a ter
duas formas de assédio sexual: com maior gravidade, porque consumado de
alguma forma (163.2), com menor gravidade, porque se ficou no plano da
proposta ou da intimidagdo sexual (170.2). Assim:

Artigo 170.2
Importunagdo sexual
Quem importunar outra pessoa praticando perante ela atos de cardcter
exibicionista, perseguindo-a de forma intimidatéria com propostas de teor
sexual, ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual é punido com pena de
prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe ndo
couber por forga de outra disposigdo legal.

6. Por fim, no que respeita a transformacao dos crimes de coacao sexual/violagdao
em crimes publicos, havendo boas e mas razdes para a auséncia de queixa da
vitima, penso que devera ser estabelecida uma regra intermédia. O crime pode
ser publico, admitindo-se a desisténcia da vitima.

Artigo 178.°
Queixa

1 - O procedimento criminal pelos crimes previstos nos artigos 163.2, 167.2, 168.2e 170.2
depende de queixa, salvo se forem praticados contra menor ou deles resultar suicidio ou
morte da vitima.
2 - Nos casos de vitima maior, apesar da natureza publica do processo, é admitida
a desisténcia da queixa, havendo parecer favordvel do Ministério Piblico. Na
auséncia do referido parecer, a vitima é dispensada de qualquer colaborag¢do
processual.
3 - [Anterior n.2 2].
4 - [Anterior n.2 3].
5 - [Anterior n.2 4].

Este comentario abrange as seguintes iniciativas legislativas:

Projeto de Lei 664/XII. Altera a previsao legal dos crimes de violagdo e coagdo sexual no Coédigo Penal.
Projeto de Lei 665/XII. Altera a natureza do crime de violagado, tornando-o crime publico.

Projeto de Lei 661/XII. Cria o tipo legal de assédio sexual no Céddigo Penal
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Violéncia Doméstica (Mestre Inés Ferreira Leite)
Nada a comentar. E uma medida necessaria, e parece-me nio excessiva.

No que respeita aos menores, ha o risco, claro, de o medo de “perder” o contacto com
os filhos ser um potencial estimulante para a agravacao das agressdes ou mesmo para
a escalada de violéncia para o homicidio. Talvez fosse de pensar a criacdo de centros
de mediacdo para entrega de menores. A suspensdo da guarda partilhada seria uma
medida de udltimo recurso, quando o risco também incluisse o menor. Nos restantes
casos, mantinha-se a guarda comum, mas os pais teriam que fazer as entregas dos
menores em centros de mediacdo, intermediarios neutros, como as CP], a APAV, etc.

Este comentario abrange as seguintes iniciativas legislativas:

Projeto de Lei 769/XII. Reforca a protecgdo das vitimas de violéncia doméstica, procedendo a trigésima
quinta alteragdo ao Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de setembro, e a
segunda alteracdo a Lei n.2 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece o regime juridico aplicavel a
prevencido da violéncia doméstica, a protecio e a assisténcia das suas vitimas.

Projeto de Lei 745/XII. Altera o Cédigo Civil, a Lei n.2 112/2009, de 16 de setembro, e a organizacgdo
tutelar de menores, garantindo maior protecdo a todas as vitimas de violéncia doméstica e de outras
formas de violéncia em contexto familiar

Perseguicao e casamento forcado (Mestre Inés Ferreira Leite)

A melhor redacdo é a do Projeto do Partido Socialista, pois nao se refere a
“reiteracdo”. O conceito de reitera¢do, em Direito Penal, implica que o agente repita -
integralmente - a realizacdo do minimo do tipo penal incriminador (ou seja, trata-se
de uma forma de concurso real que é tratado pelo legislador como se fosse um s6
crime). Assim, é uma figura problematica, geradora de incerteza, de decisdes
contraditérias, e de uma grande confusdo no regime do concurso de crimes. Ha riscos
de violagdo do principios da legalidade, da igualdade, e do ne bis in idem. E mais
adequado utilizar os termos da proposta do PS: “de modo persistente e indesejado”.

No que respeita a politica criminal, tem-se revelado que a melhor forma de suster e
combater estas formas de perseguicao nao é através das formalidades morosas do
processo penal, mas mediante a previsdo de verdadeiras restraining orders, de
aplicagdo célere e independente das exigéncias mais formais das medidas de coagdo.
Veja-se que a pena acessOria pouco interessa a vitima, pois so sera aplicada ao fim de
anos de processo penal. A vitima precisa de uma resposta imediata.

Ora, o crime de persegui¢do tem pena até 3 anos, pelo que NAO podera ser aplicada a
medida de coacdo de proibi¢do de contactos, prevista no art. 200.2 do CPP. Mais estas
medidas devem aplicar-se também a violéncia doméstica, nos mesmos termos.

“Artigo 200.2 [Do CPP]
Proibicdo e imposi¢do de condutas
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1 - Se houver fortes indicios de prdtica de crime doloso punivel com pena de prisdo de
mdximo superior a 3 anos, o juiz pode impor ao arguido, cumulativa ou separadamente,
as obrigagdes de:

a)(...);

b) (..);

c)(.-.);

d) (-.);

e)(..);

C..).

2 - As autorizagdes referidas no niumero anterior podem, em caso de urgéncia, ser
requeridas e concedidas verbalmente, lavrando-se cota no processo.

3 - A proibigdo de o arguido se ausentar para o estrangeiro implica a entrega a guarda
do tribunal do passaporte que possuir e a comunicagcdo as autoridades competentes,
com vista a ndo concessdo ou ndo renovagdo de passaporte e ao controlo das fronteiras.
4. As medidas previstas no n.2 1 sdo aplicdveis aos crimes de persegui¢cdo e
violéncia doméstica, assumindo a respetiva promogdo cardter urgente, podendo
ser dispensada a audiéncia prévia do suspeito, caso em que, se necessdrio, a
constituicdo como arguido serd feita aquando da notificacdo da medida de
coagdo”,

Este comentdario abrange as seguintes iniciativas legislativas:

Projeto de Lei 663 /XII. Cria o tipo legal de perseguicdo no Cédigo Penal.

Projeto de Lei 647 /XII. Altera o C6édigo Penal, criminalizando a perseguicao e o casamento for¢ado.
Projeto de Lei 659/XII. Procede a alteragdo do Cédigo Penal, criando os crimes de perseguicdo e
casamento forcado em cumprimento do disposto na Convengao de Istambul.

Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Alameda da Universidade, Cidade Universitaria, 1649-014 Lisboa
idpcc@fd.ul.pt - www.idpcc.pt - www.fd.ul.pt/idpcc - + (351) 911 595 437




IDPCC

Instituto de Direito Penal e de Ciéncias Criminais

FACULDADE DE DIREITO
Universidade de Lisboa

Presuncao absoluta de dissentimento do menor (Mestre Inés Ferreira Leite)

Na proposta do BE, aos arts. 163.2 e 164.2 seria acrescentado um n.2 2 com o seguinte
teor: “2 - Quando o ato for cometido contra menor de 16 anos, é dispensado o requisito
da auséncia de consentimento para a conduta ser punivel nos termos do presente
artigo.” Tal disposicao teria como efeito a supressdo total e absoluta de qualquer
liberdade sexual dos menos de 16 anos. Passaria a ser crime a troca de caricias ou
certos beijos mais profundos (todos ja considerados atos sexuais de relevo)
inclusivamente quando praticados entre menores. E que apesar de se exigirem os 16
anos para a imputabilidade penal, qualquer “crime” praticado por menor de 16 anos
ndo deixa de o ser, mantendo relevancia para efeitos tutelares educativos (assim um
furto praticado por jovem de 13 ou 14 anos ndo é criminalmente punivel, mas é
considerado como crime enquanto pressuposto — nao exclusivo - de aplicagdo de uma
medida tutelar). Portanto, uma consequéncia imediata seria a sujeicdo de todos os
menores de 16 anos ao poder tutelar do Estado que, entre si, praticassem qualquer
ato sexual, em qualquer contexto ou circunstancias (salvo, talvez, ao abrigo da
liberdade de criacdo artistica?).

Por outro lado, tal medida teria como efeito a criminalizacdo dos atos sexuais
efetivamente consentidos praticados entre menores e maiores de 16 anos (por
exemplo, entre um jovem, menor, de 15 anos e um jovem, menor, de 16 anos).

Mais, e ndo menos importante, apesar de bem-intencionada, tal medida poderia ser
contraprodutiva na tutela da liberdade sexual dos menores, ja que - negando a
existéncia de tal liberdade - privilegia a substituicdo de critérios de liberdade por
critérios objetivos de adequacdo social, bons costumes ou julgamento moral. A
definicdo do que seria crime, num tal cendrio - porque os tribunais teriam que
encontrar outros critérios para delimitar a interveng¢ao penal, jaA que ndo poderiam
punir ou aplicar medidas educativas a todos os menores - e na impossibilidade de
recorrer a critérios de liberdade, iria depender do conceito da moral sexual do juiz: os
juizes favoraveis a liberdade sexual dos menores seriam mais tolerantes; e o inverso.
Analisando a nossa jurisprudéncia sobre criminalidade sexual contra menores, nao
parece que o problema reside na prova da falta do consentimento, mas antes na pouca
importancia que algumas decisdes atribuem ao dissentimento expresso e claro do
menor. Precisamente, porque ao invés de respeitar o exercicio da liberdade sexual do
menor (que rejeitou o ato) fazem analises morais.

Por exemplo:

Aco6rdao do Tribunal de Circulo de Santa Maria da Feira, de 29 de Abril de 1997:

Entendeu que ndo constituia abuso sexual de adolescentes a pratica de relagcdes sexuais por um
adulto contra a vontade da menor (que pediu repetidamente para que o adulto parasse), por ndo ter
havido abuso da inexperiéncia: “Com efeito, a menor demonstrou ter efectuado um juizo ético livre
e autdbnomo sobre 0s actos em causa, pois, repetidamente disse ao arguido «para parar porque isso
estava errado». Com tais expressdes, a menor revelou ter intuido, claramente, o caracter negativo
de ter uma relagdo de caracter sexual com um homem casado, 0 que porém, ndo a impediu de
continuar a manter esses contactos”.

Sub Judice, Justica e Sociedade, 1, 1998, pp. 1 e ss..
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Ou,

Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 18/09/1996, n.° 9640555:

“Estando indiciariamente provado que o arguido beijou a menor, de 10 anos de idade, com
violéncia, de ambos os lados do pescogo, causando-lhe equimoses que demandaram doenca com
incapacidade de trabalho, sabendo que a atingia na integridade fisica, tais factos integram o crime
de ofensas corporais por que foi pronunciado, mas néo o de atentado ao pudor por ndo integrarem
0 conceito de "acto sexual de relevo " nem se demonstrar que o arguido agiu com intengdo de
satisfazer apetites sexuais.”
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/f620alcc321773d08025686b006
6efab?OpenDocument

E,

Acordéo do Supremo Tribunal de Justica, de 11-01-96, n.° 048474

“No crime de violacdo, provado que a ofendida ja tinha, entdo, 14 anos de idade, ja antes tinha
tido por varias vezes relagBes sexuais com outro homem e frequentava regularmente a casa do
agente, ndo parece que uma simples bofetada constitua acto idéneo para convencer uma mulher,
que ja ndo era inexperiente, a manter relagdes sexuais contra a sua vontade, ou que essa mesma
bofetada possa caracterizar, sem mais, 0 requisito "violéncia™ como meio de conseguir uma
copula”.

E ainda, mais recentemente,

Tribunal da Relagéo do Porto, proferido a 22 de Novembro de 2000

Em que se considerou adequada a pena de 2 anos e 6 meses para um jovem de 17 anos que praticou,
por meio de coacdo (usando de alguma violéncia fisica) coito anal com uma jovem de 7 anos, pois o
agente “(...) tendo sido bem comportado até a data dos factos e tendo a sua conduta sido facilitada
pela menor - de 7 anos - que lhe pediu que a levasse na bicicleta, ndo resultando que tenha
propensdo para este tipo de crime que surge como acto isolado facilitado pelas circunstancias, e
que consistiu em ter introduzido o pénis no anus da menor, tapando-lhe a boca para ndo gritar)
ainda que a gravidade do seu comportamento imponha severidade, a reac¢do do tribunal ndo pode
ser tdo forte que dificulte ou inviabilize a reinsercéo social (...).”

Apesar destes casos mais alarmantes, a maioria das decisdes sdo hoje bastante satisfatorias.
Sucessivas alteractes legislativas tém contribuido para a desmistificacdo e desmoralizacéo
da criminalidade sexual, com resultados muito positivos na represséo criminal.

A proposta do BE — por obrigar os juizes a um retorno a juizos de moralidade sexual —
representa um retrocesso neste caminho e pode ser bastante prejudicial para a liberdade
(positiva e negativa) dos menores que pretende proteger.

Este comentdrio abrange as seguintes iniciativas legislativas:
Projeto de Lei 664 /XII. Altera a previsao legal dos crimes de violagdo e coagdo sexual no Coédigo Penal.
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